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1 La demanda

PARTE SEGUNDA: LA FASE DE ALEGACIONES

CAPÍTULO III.- LA DEMANDA: INICIACIÓN DEL PROCESO

El procesoestabaestmcturadoenfasescadaunadelas cualesseiniciabay finalizabacon

un nudoprocesalquesuponíael pasode una fasea otra.

Estadivisiónen fases,elaboraday difundidapor la doctrina del DerechoComún,venia

condicionadaporlapropiaestructuraprocesal.Encualquierprocesoseproducíantresmomentos:

En primerlugar, cadaunade las partesdebedecirque eslo quepretendedel juezy

porqué,tantosi erael quedemandabacomoel quecontestabaa la demanda.Es el momentode

alegary deciry sellamabafasedeale2aeiones

2.- Todo lo quelas partesalegabanen el primermomentoprocesaldebíanprobarlo,en

la siguientefase llamadade pruebao probatoria. Para ello y en los tiemposprevistos,tenían

queproponeral juezla utilizaciónde unosmediosde pruebay si el juez los admitía,hacerlos

efectivamente.

3.- Unavezquesehabíanhecholas pruebas,o habertranscurridoel tiempo dadopara

probar,laspartesteníanqueconcluircon susalegacionesfinalesy el juezdarsusentencia.Todo

ello componíala llamadafasedeconclusiones

La faseprocesalinicial, o fasede alegaciones,conteniantres modos procesales:la

demanda,la llamadaal procesodel demandado,y las actitudesque éstepodíatomarapartirdel

conocimientodelaexistenciadel pleito. Estafaseseiniciacon la demanday secierracon el auto
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de conclusiónparaprueba.

3.1. ACTUACIONESPREVIAS A LA INTERPOSICIONDE LA DEMANDA.

La mayoríade los autoresjurídicosdel siglo XVIII, ya seanteóricoso prácticos, hacen

sus exposicionesdoctrinalesy redactansus manualesen categoríasde DerechoComún,

siguiendoun esquemaprocesalclásicoestructuradoen fasesprocesales;por ello comienzanel

juicio hablandode la demandaqueesel actoprocesaliniciadordel procesoporexcelencia.

Peroen la prácticaera frecuenteencontraractuacionesque seenmarcabandentrodel

ámbitojudicialista,queseiniciabanapeticióndepartey erantendentesaprepararla formulación

de la demandae incluso a evitar el pleito. Dice Tapia que todojuicio o pleito civil ordinario

debeempezarpordemanday contestación,y no pordeclaraciónjuradadel demandado,amenos

queel actorno pueda,si seomite estadiligencia, ir adelanteo proseguiren la instancia.’

De estaafirmaciónsepuedendeducirdos aspectosfundamentales:

-sehabladejuicios ordinarios,quesegúnla terminologiadebenserlos declarativos2,ya

quelosjuicios ejecutivostienenuncarácterespecial,y porlo tanto lasdiligenciaspreparatorias

de ejecuciónno puedenserestudiadascon el carácterde preliminaresa la demanda.

-la declaraciónjurada del demandadose limita a los supuestosen que sehace

imprescindibleparaque el actorpuedaformular su demanda,sin que tenganvalor procesal

aquellasdeclaracioneshechasbajojuramentode formagratuitay extemporánea.Estamospues

anteunaseriede actuaciones,de carácterjurisdiccional,quesin formarpartepropiamentedel

1-
TAPIA, E. FebreroNovísimo o Librería dejueces,Pág59.

2

La prácticaen las Escribaníaseraindicar en la portadade] pleito (normalmenteen el ángulosuperior

izquierdo)si era ordinario’ o ‘ejecutivo’. La mecánicade la prácticacotidianaintrodujo esaelementalclasificación.
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proceso,son necesanasparaquesuiniciación y puestaen marchapuedaconseguirse.

En Las Partidas( 1.10.3.) se hacereferenciaa las preguntasque puedehacerel

demandantesobreel objeto de la demandaantesde que comienceel pleito; debentenertal

naturaleza,queel no hacerlasimpide seguircon el pleitoadelante.Las preguntasconcretasque

sepuedenhaceral demandadoson

- las quesehacena quien sequieredemandarporsucondiciónde herederosobreparte

dela herencia.

- las quesehacenal padresobreel peculio del hijo, paraque digasi tieneo no en su

poderdicho peculio.

- a quienseintentedemandar,selepuedepreguntarsobresi tieneo no 25 años,paraque

en el casode queno los tenga sele proveade curadorad litem

.

- enlasreclamacionespordañoscausadosporanimalo siervo,laspreguntasquesehagan

al supuestodemandadoirántendentesa comprobarqueperteneceal quesepretendedemandar,

o que estabaen su poderen el momentode producirselos daños.

-y en general,sepuedepreguntaral queseva a demandarsi es tenedorde la cosaobjeto

de la reclamación

Porlo tanto, tienederechoa valersedeestaaccióncualquieraquetengainteréso derecho

algunoen la cosaquedeseademandar:

jj..] estáobligadoel quetuviereen supoderel

testamentode algún difunto,

mostrarleanteel Juez al demandador

quele pidiere,porpretenderque está
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instituido heredero,[...] y el vendedora mostraral

compradorlos titulos de pertenecerle

la cosa vendida.y los

Escribanospúblicosde los Consejos

estántambién obligadosa enseñarsusregistros

a

todosaquellosa quienespertenecenlas notasde ellos3

En los casosen quesepidadichadeclaraciónconjuramento,y senieguenlas preguntas

que hagael que pretendedemandar,caberecibir información sumariade testigosparaque

declarena tenorde las preguntasque se formulen con citación de la contraria.4Hechala

informaciónsumaría,a suvistainstala formulala demandael actor,y sigueel procesoen via

ordinaria.5 En la prácticalas informacionessumariasseutilizaban con más frecuenciaen el

procesocriminal que en los pleitosciviles.

Con caráctergeneralseentiendecomodiligenciapreliminaraquellaquepuedesolicitar

SALA Y BAÑULS, “Instrucción del DerechoCivil de España”,Pág. 187.

‘Antonio BonifacioPerez,ennombrede Maria Gomez,viuda deAlonso deMena, [...] convieneal derecho
demi partequela contrariajurey declare,sin perjuicio delajustificaciónquecorrespondaencasodenagativa,porel
tenordelos capitulossiguientes:[...]. Otrosi, sin perjuciode la declaraciónpedida,convieneal derechodemíparte,que
concitacióncontrariaseexaminenatenordelos capitulossuprainsertoslos testigos,quepormí partefuerenpresentados
[...]“. El AlcaldeMayordeZamora,porDecretoacuerdaaccedera la petición,y dosdiasdespués,anteel Escribanopor
con3lslondel AlcaldeMayor, setomadeclaraciónal demandadoya cuatrotestigosqueenesemomentopresentalaparte

quepide su declaración.Las preguntas(“cápitulos”) serefiren a la situacióndel inmuebleobjeto de lareclamaciónde
obranueva,a las servidumbresexistentesya la existenciadeunasentenciaarbitral anterior.Aunqueestasdiligencias
sepracticandentrodeunamecánicaprocesal,sonconsecuenciadeunadenunciadeobranueva,denunciaqueno esuna
verdaderademanda,sino unapeticióngenéricaal Juez,y unavez terminadasestasactuaciones,a los dosdías,la instante
presentaun escritoen el quese formula un incidentequeesdondeformalmenteseestáiniciando el proceso( en este
casoes un procesoespecialy sumario).CHAN. VA. P.A. 2791.

BERNI CATALA. “El abogadoinstruidoen la prácticacivil de España”.Pág.92.
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el acreedoranteel juezcompetenterepectoadeterminadaspreguntastendentesa fijar el crédito

que tienesobreel deudor6.

En laChancilleríade ValladolidsepresentaenJulio de 1793unademandaporCasode

Cortepor Maria GonzalezYebra, Viuda de Miguel Cubero, del lugar de San Estebande la

Jurisdicciónde Bembibre,contralos nietosde sumarido, en reclamaciónde la partede los

ganacialesque le corresponden.Antes de estademandase habíanseguido en Bembibre

actuacionesjudicialesparalapartición y adjudicaciónde herenciade Miguel Cubero,queno

habíanfinalizado porauto sino porconvenioentrelas partes“ paraevitarse lo costosode los

pleitosy lo dudosode susfines” (Mayo 1792).En octubredel mismoañoel Curadorde uno de

los nietosobtieneunainformacióntestifical antelaJurisdicciónEclesiásticade Astorga7con

la que intentaprobarque los otros dos herederoshabiantomado cantidadesde dinero que

correspondíanal caudalhereditariode Miguel Cuberoy que no habíansido incluidos en el

inventariode bienes,asi comoqueexistíancréditosafavor del causantetambiénsin incluir. Al

tenerconocimientoMaríade éstasdeclaracionesescuandopresentasudemanda.8

6
CONDE DE LA CANADA. Ob.Cit. Pág42

7

La informaciónantelaJusticiaEclesiásticasellamabaCENSURA,y eraun procedimientoeclesiásticopara

informaciónde unos hechos,apelandoal descargodeconciencia.Seautorizaasu promotora utilizarlascomomedio
de pruebao base paraun pleito civil

a

en2 de octubrede dicho añode 92. Folio 33. Autosde Censurasenquesefunda la demanda.Resultase
acudióal Provisordela ciudaddeAstorgaporDon JoséALvarezEscarpizovecinodelLugardevinalescomoCurador
de Don AndrésCubero [..] exponiendoquehallándoseentendiendoen la partijade los efectospertenecientesadicho
menorconsushermanos,quereconocidoel inventaríohechopor muertede Miguel sehalló conla impensadanovedad
deno haberseinventariadomáscantidadquela de 150realesendineroefectivo, siendocasoqueel dicho Miguel fué
uno de los máspoderososde aquelpaís,y pocosdíasanteshabíacobradovaríascantidades,ademásde las porciones
de granos,vinos y otrasespecies,y remesadedineroquele habíallegadode un hermanoquesehallabaenlndias[..]

concluyópidiendoy se mandaronlibrara censurasparaquese leyeseny en su virtud declararonlo sigueinte:José
Gonzalezde Rón, vecinode SanEstebandijo queparadescargodesu concienciay no incurrir en las censuraslo que
podíadeclarareraqueen la ocasiónde hallarseenfermode su última el Don Miguel Cuberoentró el deponentea
pedierle500realespocomásomenoslos queleentregó,delos quesatisfizoasunieto Don AntonioCuberoene!agosto
delañodel 91 300realesy sepersuadíano estaríanpuestosenel inventarioquesehizo ( siguenotrastresdeclaraciones
similares).RelacióndeAutosqueapareceen la primerapiezadel pleito. CHAN. VALLA.Secc. Picí. Civ. Pene.Escri.
PerezAlonso.3558-1
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Todas estasactuaciones,que aunqueno integradasen el pleito, tienenel carácterde

procesalesya que sin ellos el procesono podría iniciarse. Por ello estánencomendadas

inicialmenteal actor.

Hay otro grupode actuacionesjudicialesque serealizanen el limite del pleito, como

previasa suiniciacióno simultáneasa los actosiniciales,y encaminadasal aseguramientode

personaso bienesdel demandado.Se puedehablarde dos tipos concretos de diligencias

preliminares de aseguramiento. En los doscasosaparececomojustificaciónparaqueel actor

puedapedir supráctica el factor DUDA : en el primero de los casos,el arraigo enjuicio, la duda

serefire a la nersonadel demandado, y en el segundo,el secuestrode bienes, a los bienes

mueblesobjeto del pleito.

1”.- Arraigo en Juicio,sepuedepediren los casosen queel demandadono comparece,

o sepresumeque nuedahuir, entoncespuedesolicitar el actor que “arraigue el juicio”; este

arraigo setraduceen la prestaciónde fianza “lega, llana y abonada’,y en el casode que el

demandadono hallefiador, deberájurarqueestarádispuestohastala conclusióndel juicio9. A

solicitudde lapartequedemanda,el deudorqueseencontraseenpeorcondicióneconómicaque

cuandocontrajo la deuda,y no tengafiadorpodríaserpuestopreso’0

20.-Secuestroy embargode bienes.Estetipo de diligenciascuyaejecucióneranecesana

paraque pudieseplantearseel pleito y que erantendentesa asegurarlos bienesobjeto de la

declaración,seadmitiríansólo en supuestosconcretosy tasados

-Cuandoexista un acuerdoanteriorantrelos litigantes que permitaque se hagael

TAPIA, Ob. Cit. Pág.53

PP, 44.2.3.
Leyesde Toro, 1.66

‘0TAPIA, enla obraya citada incluyeunanotaaesteaspectode la prisión por deudas,aclarandoque“ene!
día” son pocaslas personasquepuedenser presaspor deudas(verJuicio Ejecutivo)
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secuestroy embargo.

-En los casosen quelacosalitigiosaseamuebley existensospechasfundadasdequese

puedadeteriorar.

-Cuandoel maridoestádisipandola dotede la mujer.

-Cuandoel hijo preteridoreclamasulegítima.’1 Setratademedidasdirigidasagarantizar

el resultadodel litigio.

Juan y Colomda unasinstruccionesmuy prácticassobrecomo unir estasdiligencias.

Quedeclaroque la peticiónde declaración,informacióntestifical,arraigoo secuestro,no forma

partepropiamentede la demanda.Dice quehavisto intentardemandasqueconsistenenhechos

propios del demandado,y no habiendoinstrumentosque la justifiquen, la ha visto intentar

pidiéndosedeclaraciónjuradaal demandadosobreel hecho,e incluyeel modelo de petición:

F de tal, vecino de tal parte,comparezcoante Vmd. y
comomáshayalugaren derechodigo: QueN. vecinode
estaCiudado Villa, seobligó a pagarme,,dar, o hacero
cumplir tal y tal cosa, por tal razón, y habiéndole
requeridorepetidasvecesparasucumplimiento,no lo he
podido conseguir:por lo a Vmd. pido y suplico mande
comparecerantesí al dichoN.yquejurey declareatenor
de estepedimentoclaray abiertamente,conformeala ley,
y bajo lapenade ella; y constandoporsudeclaraciónde
lo referidoenlapartequebaste,sesirvaVmd. condenarle
a que me dé, pague,hagao cumpla la dicha tal y tal

‘12

cosa

Son EN RESUMEN, las diligencias preliminares,actuaciones“cuasi procesales”,

11

Tapia,Ob. Cit. Pág60
PP 1.9.3

12 JUAN Y COLOM, InstruccióndeEscribanosenorden a lo Judicial,f&9
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encaminadasa evitarun procesoinútil o la fijación de los limites del petitum’, porlo queen

muchoscasosresultabainevitablerecurrir a estetipo de actos,sin los que al demandantele

resultaríaimposible interponersu demanda.Puede‘verse como un residuode una “justicia

privada” másarcaizanteenlas quelas partesdebíansoportartodalacargadel proceso,sin que

eljuezinterviniesemásqueparadictarsentencia,estandoencomendadoal demandantetodoslos

actosnecesariosparaconseguirquesu pretensiónsehicieseefectiva.

3.2. LA DEMANDA COMO INICIACION DEL PROCESO.CONCEPTO.

El actodemanifestaciónde voluntadque contienela demandaesunaPETICION,que

lapersonaquenecesitaquesele resuelvaun conflictohaceal juez,paraquemandedaro hacer’3

o pagarunacosa’4. Es por lo tanto, una solicitud de unaparteprocesalal Juzgadorparaque

juzgue,deciday mandequela personacontrala que sedirigela acciónqueseestáejercitando

hagao entregueo dé algo.No sepuedeentenderla demandasimplementecomo unasolicitud

genéricadirigidaa un órganocon potestadde Juzgar.

A los Jueces,Chancilleríaso Audiencias,incluso al Consejode Castilla,se lespodían

solicitaractuacionesmuy distintas,queni formalni sustancialmentepuedenentendersecomo

verdaderasdemandas’5,sino comopeticionesno encuadradasdentrodel ámbitodelproceso.La

demandalleva implícita, como condicióndeterminanate,la intenciónde la partede poneren

GOMEZNEGRO, IdearioProcesalPráctico,Pág.75

1-4 SALA Y BAÑULSInstruccióndel DerechoCivil deEspaña.Pág 184

15 Desdepedirqueun Escribanono retengaun inventario,queampareal arrendadoranteel dasalojo,o pedir

unareducciónde rentas.AHN, leg. 9420



9 La demanda

marchala mecánicaprocesal;con la demandano se estásolicitandounamera declaracióno

actuacióndel juzgadorde plano,sino unadecisiónúltima (la sentencia)quevengaaresolverun

conflicto privado,y que eslabasemisma del proceso.Estadecisióno juicio deljuezla hade

tomarenbasea lo quesedesprendedelresultadodelcursoprocesalaplicandocriteriosjurídicos.

No fijan los autoresde la épocaen susdefinicionesde la demandael quetengaquedirigirse

contraotrapersona,cerrandoasí el circulo activo/pasivo,pero sí la mayoríade ellosrefierela

presenciadel demandadoo reoentrelosrequisistosquevalidanla petición.Lo quesí esesencial

enla demandaesquecontengaunapeticióndeducibleenjuicio’6paraqueenel cursodelmismo,

y comoresultadofinal secondeneal reo a lo quesepidet7.

Al carácterde peticiónhay que añadirel de INICIACION. “Cuandoalgún Pleito se

comienzaseha de comenzarpor la demanda”’8.Esteefectoiniciadoreslo que en Las Partidas

sellama comenzamiento’9y raizdel pleito, atribuyéndoseloa la demanday contestaciónen

conjunto20,y suponelapuestaen marchadel sistemaprocesal:el hechode que alguienpidaal

juez iniciar el proceso, hace arrancar la puestaen marchade los actosque implican la

procedimentalidad.La legislaciónReal ( La Nueva Recopilaciónen estamateriarecoge

fundamentalmentelegislación procesalprocedentedel reinado de los Reyes Catolicos,

Ordenanzasde Madrid, Toro y Medina)cuandoserefierea la formaen queel actorhade poner

16 HEVíA BOLAÑOS,Curia Filípica. Pág.62

17
JUAN Y COLOM,InstruccióndeEscribanosen ordena lo Judicial,Pág.6

JUAN MLTNOZ, PrácticasdeProcuradoresparaseguirpleitos,Pág. 6

19

PP 3. 10.3

20 SeencuadranLasPartidasenlateoríaromanistadel contratocomonaturalezajurídicadel proceso.Implica

estaidea privatistala formación de un acuerdode voluntades,quese veríaperfeccionadocon la contestacióna la
demanda.De estabaseprivadaderiva quelos autoresclásicosintegrenla contestacióna la demandaen el momento
inicial del proceso.
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la demanda,diceque“al venir a moverpleito” dandoa estemomentoprocesalel carácterde

“ponerenmarcha quetieneensí mismala demandacomoalgointrínsecoa supropianaturaleza.

3.2.1.Demandaescritay demandano escrita

Al informarseel procesocastellanopor el principio de escritura,prevaleciendosobreel

de oralidad,seexigequelademandaseapuestaporescrito, aunquecon “carácterbreve“ enque

secontienelo que sepidey demandaenjuicio”2’ y Elizondo diceque“el libelo debecontener

el hechobreve,claroy específico”22.

Peropeseaqueprevalezcael carácterescritosobreel oral “la máscierta [demanda]es

la queporescritosehace23porqueno sepuedecambiarni negarcomola otra24,estáadmitidala

posibilidad de que la demanda,como tal declaraciónde voluntad que es, puedahacerse

verbalmente.Cuandoen 1386,en Alcalá, Alfonso XI dictaunadisposiciónencaminadaaevitar

quela falta de solemnidadesen los pleitosprodujesenanulacioneshastaen la fasedeapelación

si sehalla quela demandano fué en escrito,hallándolaasentadaen el proceso[...] “pero si el

demandadopideque lademandantedé sudemandapor escrito” quedaa ladecisióndel juezel

que sehagaasí,segúnconvengay sededuzcadel pleito25

De la propiaargumentaciónde estaley sepuedendeducirdossituaciones

:

HEVIA BOLAÑOS, Curia Filípica, Pág.62

JUAN Y COLOM, InstruccióndeEscribanosenordena lo Judicial,Pág.6

22
ELIZONDO, PrácticaUniversalForense,Pág.30

23
PARTIDAS 40.2.3.

24 PARTIDAS 41.2.3.

25 NR. 10.17.4.
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- Sepuedeproducirel hechode demandarverbalmente“asentándose”26la demandaen

el proceso.

- éstafaltade requisitoescritode lasdemandasenlaprácticadabalugara impugnaciones

en instanciassuperioresy anulacionesde lo actuado( sedabanlos pleitos “por ningunos”). Si

la necesidado exigenciade que la demandasedé por escrito debecolegirseen un sistema

jurídico-procesalen el quela escriturainvadetodaslas actividades,convieneno olvidarquese

habíareconocidola posibilidad del planteamientode algunosasuntossin demandaescrita,

aunquela demandaseentendíacon caráctergeneralen los pleitos27.

Estos asuntosvariabandesdela pequeñacuantía(pleito pequeño)hastalos pleitos

posesorios,pasandopor la decisiónvoluntaria de las parteso las cosasmanifiestas;en estas

demandasno escritasdebemanifestarseel motivo o la razónporla quesepide

La práctica,no perduróen el tiempo, por influenciaquizásde disposicionesposteriores

(NR. 1.2.4.)en lasque sehablaexpresamentededemandaescrita,y sededucedelos requisitos

queseexigenquela demandano puedeserverbal“porquelaverdadde lascosassepuedemejor

sabery sentenciar,y losdemandadospuedensabersi lesconvienelitigar ono, y másciertamente

sepuedendefendery responde?8.A estaleyhacerefemciaJuany Colom, advirtiendoqueno

estáen prácticaadmitir la demandasi no espor escrito29.En el mismo sentidosepronuncia

26
“asentar”quieredecirponerporescritoalgoparaqueconste,y en unapeticiónprocesalselleva acaboen

el auto de admisiónquedieta el juez o tribunal, enel queserecogela peticiónparatrasladarlaal demandado

27 MARGARITA DE LOS PLEITOS, Título VIII

2$
NR. 4.2.4.

29
JUAN Y COLOM. Ob. Cit. Pág.6
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Tapia30 advirtiendo que no estáen usolaprácticadeponerdemandaen el procesoy quesigala

3’

normageneralparalas AudienciasReales,queerala de exigibilidad de demadaescrita
Lajustificaciónde la posibilidadde admitir las demandasoralesen pleitos queson de

pequeñacuantíahabriaque buscarla en la evitacióna la partede las costasde Abogadoy

Procurado?2,y para que los pleitos sedespachenbrevemente,semandaa los Alcaldesde

Adelantamientoqueadmitanla demandaque“se quisieraponerdepalabra,aunqueno latraigan

porescrito”, siemprequeconsteen el procesoporautodel propiojuez33.En los casosen los que

la demandasepongapor autosedebenteneren cuentacircunstanciaso exigenciastalescomo,

quesehagarelaciónde lo que sepide, quela peticiónsecilla a lacondenaquesepretendesea

impuestaal demandado,que se pidan las costasy que el demandantejure que no lo hace

maliciosamente.Así laformaprocesalveniadeunadecisióndel juez,queanteel escribanodice,

queanteél seha presentadopersonadiciendoquealguientienedeudacon él y pideal juezle

condeneaquesela pague;de todo ello el juezmandadar trasladoala otraparte34

De lainterpretacióndadaaestanorma,sedesprendequelavalidezde la demandaverbal,

formuladasin criterio de evitarselas costasdel Abogadoy el Procurador,dependíade quela

peticiónparecieseasentadaen autos:debíadeconstarformalmenteporescritoen el proceso.Se

podríaconsiderarqueesterequisitode constanciaescritadesvirtúalaverbalidadde la petición,

30 TAPIA, FebreroNovisimo o libreriadejueces.Pág.50

31
NR. 1.2.4.

32
NR. 50.4.3.NuevaInstrucciónde leyesparaAlcaldesdeAdelantamientos.1543

Enestoscasode demandasorales,se suponeunacomparecenciaanteel juez,y ensu vista dictaun auto (se
entiendeconcaráctergeneralcomoresolucuónjudicial) enel queseacuerdadartrasladodela peticiónal demandado,

despuésderecogerlo queeí demandantele ha dicho en su comparecencia.

24 GONZALEZDE TORNEO.Ob. Cit. Pág.6



13 La demanda

teniendoencuenta,como ya sehadicho,queel procesocastellanoestáinfluido porel principio

de escrituraprevaleciendosobreel deoralidad,la posibilidadde demandaroralmentehay que

entenderlacomo el actode compareceranteel Juezo Tribunal y explicarde palabralo que se

demanday a quien sele demanda,comoresiduodeunajusticiaoral y máságil, queel escribano

seencargráde relacionarparacon esarelacióndar trasladoal demandado,o bien la relación

(“asentamiento”)sehaceen el auto de admisión

Ante el Alcalde Mayor de Segovia compareceen 1764 Juan Martín casado,

“relacionando”unoshechosy pidiendoal juezjusticiay quelibraseun despachopararequerir

al quesesuponedemandadoparaquele devuelvaunatierraobjetodeunaventa.35Seexigíapor

tanto,paraquela demandaoral tuviesevalidezcomo tal y surtieseefectofrentea tercerosque

el escribanola pusieseporescrito en el proceso,en los autosque el mismo formaseparasu

tramitaciónposterior.

En resumen,el criterio generalesque la demandadebeformularseporescrito,aunque

laspeticionesoralesque seasentabanen el procesoteníanel mismo carácter.A estanormal

generalseexceptuabanlas reclamacionessobrecuantíadepequeñaentidadquesepodíanhacer

sin estarsujetasa ningún requisistode escritura sin que por ello el procesopudieseser

impugnadoaduciendodefectode forma, dentrode una intenciónde reducir las formalidades

procesalesen asuntosde pequeñaentidad.

Especial o excepcionalpor lo tanto es el tratamientoque reciben las demandasen

raclamacionesde cantidaddepequeñacuantía.Estamoshablandodejuiciossumarioso plenarios

rápidos36sujetosa condicionesprocesalesespecíficasy cuyo trámitesesimplifica enarasde la

AHPS.J-1027/28

36VER SUPRA 1.4
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mayorbrevedad.

porque en los tales haya toda
brevedad,nohaya orden, ni forma de
proceso,ni tela de juicio,ni solemnidad
alguna: salvo, que sabida la verdad
sumariamente,lajusticiaprocedaenpagar
lo quesedebiere,y que no seasientepor
escrito sino la condenación, o la
absolución[...W

DiceCornejoqueenlosjuciosverbaleso decortaentidad[...]esconveniente,paraevitar

litigios y libertara las partesde los crecidos ~

Con el pasodel tiempo se admitela oralidadcon caráctergeneralparareclamaciones

inferiores,variandoúnicamentela cuantíatopeparamantenerel criterio de sumariedado no

plenariedad.En 1593FelipeII elevala cuantíaa1000maravedies39.LaRealCédulade 1768que

divide Madrid enCuartelesy establecelos AlcaldesdeBarrio, fija el topemáximoparaestetipo

de reclamacionesen 500 reales,comocantidadque sereclamaen el juicio verbal

.

3.2.2. Investi2aciónpreviaala formulaciónde la demanda

.

Sin formarpartedelos actuacionesprocesalespropiamentedichas,antesdepresentarsu

demandaanteel Alcalde, mayoru ordinario, el futuro litigantedebíadaruna seriede pasos

previos. Se dirigía en primer lugar al Procurador,que a su vez le conducíaal Abogado: su

opinióneradecisivaparaformar la basede lo queseriala reclamación.A partirde estatomade

JORDÁNDE ASSO, InstitucionesdelDerechoCivil deCastilla.Pág.282

NR. 19.9.3.

38 CORNEJO, ‘Diccionario históricoy forensedelDerechoReal deEspaña”,Pág.212.

NR. 24.9.3.
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contactoabogado-parte,sepodíaderivar situacionesno muyconvenientes.

a)podíaocurrirqueel clienteno le explicasemuycorrectamenteal abogadolos supuestos

de hecho.

b)a su vez el abogadopodía no informar muy correctamenteal cliente sobre las

posibilidadesde éxito, embarcándolesenmuchoscasosenpleitos innecesariosy de dificil buen

fin.

Berníy Catalá‘~ dáunaseriede consejossensatosa los abogadosantesde iniciar un

pleito:

secretamentede la acciónque la partepretende

de impresiones:casi una investigaciónde los

basarsu petición.

tiene la parte para asegurarseque no actúa

- El abogadodebeinformarsebien y

ejercitar, lo que suponemás que un cambio

supuestosde hechoen los quela parteintenta

-debe desentrañarlas razonesque

maliciosamente.44

- paraun buenprocedernodebebasarseenlo quelapartele informeverbalmente;lo más

convenientees queel informede los hechosseanpresentadoal abogadoporescritoy finnado.45

- Les aconsejaquepropongana lapartela elecciónde un buenprocurador,(en le caso

de queno hayanentabladotodavíaestarelaciónprofesional),pordesconfiarde la suficienciao

BERNÍ Y CATALÁ, El AbogadoInstruido en lapráctica Civil deEspaña.Págs.10 y ss.

44
La maliciosidadal interponerdemandasdebiaestarpresenteconciertafrecuencia,ya queenlasalegaciones

seutilizan comoargumentocontrala partecontraria:“sehadeservirdeclarandopor injusta, infundamental,ymaliciosa
la denunciahechapor la citadaMaria Gómez”.CI-IAN. VALLA. 2791-2.(aclarando,queaunqueenestecasosehable
de denunciay no de demanda,es debidoa quesetratade un pleito de “denunciacióndeobranueva”,y la expresión
denunciasecorrespondecon demanda.

El autor tomaestecriterio de laOrdenanzadeAbogadosde 1495 (NR. 14.16.2.),dondeseestableceque
los abogadosal principio delpleito tomenla relacióndel negocio,firmadapor la parte.La finalidadclaramenteera
demostrarla correctaactuacióndelAbogadoy librarledeposiblesresponsabilidadesporunamalaactuaciónprofesional.
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destrezade algunoso inclusoporprácticasmaliciosasen perjuiciode su representado.

Todasestasgestionespreviasal pleito quese aconsejan,porpersonasexpertas,hacera

un buen abogadovan dirigidas a evitar pleitos inútiles, o insostenibles,quese alargan

innecesariamentecon el consiguienteperjuicio económicoparalas partesquelos soportan.46

El mismoconsejodanlos autoresprácticosa los Procuradores,aconsejándolesqueantes

deplantearun pleito,debenexaminara las partes,valorandolaJusticiaqueles asiste,y si tendrá

éxito favorablesuproyecto,o por el contrario les puedeperjudicar.En casode dudadeben

dirigirsea un abogado,paraquecon total conocimientopuedaformularla demanada“ puessi

en esteasuntosecaminasecon ligereza,muchasvecesen lugarde defendera las partes, las

perjudicaría.47

Desdeel puntodevistade un procurador,seaconsejaconvenientequelapartequetiene

quelitigar elija a un procuradorque seasolicito en suoficio, informándoseantesde dirigirsea

algunoentrelos distintosqueactúanen la plaza.Entrelapartey el procuradorseinformanquien

esun buenletrado,y unavezlocalizado,van a su casay le hacenrelacióndel caso;paraello el

procuradorsedebehaberinformadocualesla acciónqueseintentainterponer,parano darlugar

a que el letradole puedareprocharque no se le informó bien. Así el abogadointentarála

demandaconformea Derecho,y convieneque la relaciónhechaporel procuradoro partela

firmen el letradoy procurador,y ensu defectolaparte,quedandounarelacióncon las firmasen

poderdel procuradoro de la parte,y otraen el del letrado.El abogadoverálo quele conviene

46 Estosmotivos semanifiestanenel sentirgeneraldelos autorescriticos del Siglo XVIII sobrelo inútil y
peligrosode los pleitos (VER)

MARTíNEZ SALAZAR Prácticade sustanciarpleitos, Pág. 137.
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a lapartey ledirá si tienejusticiao no, en el casode haberla,formarála demanda.48

3.2.3.Poderdel Procurador

.

Una vez que las parteshan comparecidoen juicio, el juez debeinformarsesi han

comparecidopor sí mismaso porprocurador,y antesde dictarel primerauto,debeexaminarel

poderen el caso de quehaya sido presentado49.El examendel poderpor parte del juez se

consideraasí un pasoprevio a la admisiónde la demanda:debeel juezvalorarel podercomo

bastante.Estejuicio devalorno estáclarosi correspondeal juezo al escribano;paraMartínez

Salazar50los escribanosno debenadmitir la demandasin que al mismotiempo sepresenteel

poder.5’ En cualquiercasola faltade esterequisitopuedesercausade nulidad52.En el mismo

sentidolo confirma la NuevaRecopilación53,al decirquea veceslos procesossonbaldíospor

no tenerpoderbastantelos procuradoresde laspartes,anulándoselo actuadoal cabodel tiempo

porestedefectode los poderesdel procurador.Del contextode la mismaLey, ya en su parte

dispositiva,sededucequeel poderpuedeno serpresentadocon la demandasino “luego quelos

dichosprocuradoresparecieranaponersu demanda”54

48 —
JUAN MUNOZ, PrácticadeProcuradores,Pág. 14.

49
MONTERROSOY ALVARADO, Prácticacivil y criminal e InstruccióndeEscribanos,Pág.10

50
MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 139.

51

La dudaderivade la mécanicadelproceso:lasdemandassedirigianal Juezperosepresentabanenel oficio
del Escribano,queenesemomentohacíaun primerexamen, aunquela admisióndependíadel Juez,despuésde queel
Escribanofueseasu casaadarlecuentadelos pedimentosque seíe presentaban.

52MONTERROSOY ALVARADO, Ob.Cit. Pág. 10

53

NR. 3.2.4.

CHAN. VALLA. 2791-2.
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Laaportacióndehechodel podero poderescon los queel procuradorjustificao acredita

la representacióneralo más frecuentesehicieraen el momentode presentarla petición inicial,

aportandoun testimonioo copiaautorizadade la escriturade apoderamiento,copiaqueseunía

a las actuaciones.Enocasionesel escritoinicial seencabezabay firmabaporprocuradory no se

aportabael poder,y diciendo no poderhacerlo. La ausencia,no del poder en sí, si no del

documento que acreditasela existenciade tal apoderamientoa favor del procuradorque

comparecía,podíasubsanarse,deahíqueno serechazasenlaspeticionesquesepresentabansin

podery serequeríaal procuradorparaqueaportaselacopiade la escriturade poder.55

Aunquela formamás frecuentede dejaracreditadoen las actuacionesla existenciadel

apoderamientoerala propiacopiadel poder,en circunstanciasespeciales,el escribanopodía

extenderuna diligencia en la que dabafe de la existenciadel poderpor haberlopresentado,

exhibidoy retirado.

Especiales lacircunstanciadequefuesedenuncianteun Obispo;el de Segoviaen 1757

reclamalaejecuciónde una obligación,y aunqueactúacomo apoderadosuyoel Mayordomo,

que asu vezda poderal Procurador,el Escribanoda fe que:

“por el Ilmo.Sr.D. Manuel Murillo y Angaiz, del
Consejo de S.M., Obispo de éstaciudad y su
obispado,AndrésGarciade ComaProcuradordel
N” y Audienciade ella, le estádadoy otorgado
podergeneraly bastanteparatodaslas causas
y que se ofrezca a S.Ilma. y a su dignidad
pertenezca”[.]§6

En el pleito seguidoante el Gobernadory Justicia Mayor de Pedro Manrique, sobre tutela y

administraciónde bienesdeunamenor, los demandadoscomparecenconProcuradorenSeptiembrede 1772 y no
aportanel poderhastaFebrerodel siguienteaño (con anterioridadhabíanacudidoal pleito saliendoa la voz,por
sentirse perjudicados); en este tiempo se siguieron las actuaciones judiciales con el Procurador
caomparecido.CHAN.VALL.P.A.3325.¡

A.H.P.S.J- 1236/8
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El único inconvenienteprocesalde éstaconstanciafedatariade laexistenciadel poder,

era que la partecontraria,al no tenerlo a la vista, no podíainpugnarlo,circunstanciapoco

frecuenteen todo caso.

EnRecursodeApelacióncontraAuto definitivodictadoporel AlcaldeMayordeParedes

de Nava(Palencia)en 1797 en pleito en el que sereclamabael cumplimientode un contratode

ejecuciónde obra,presentaescritode formalizaciónde recursoelapelanteenel quepidequese

le despacheRealProvisióncompulsoriay de emplazamiento,obligándosea presentarpoder

especialyaqueel generalparapleitosno essuficienteparacomparecerenRecursodeApelación;

así seadmite su obligaciónde presentarleen las primerasdiligencias,a lo que seobliga el

Procurador.57

Aunqueestasactuacíonesserealizanen la SegundaInstancia,antela Chancillería,habría

quevalorarla aplicacióndel axiomageneralque “si lo quevaleparamás,valeparamenos”,en

la PrimeraInstanciaanteAlcaldesMayoresy AlcaldesOrdinarios,existiríala mismapráctica.

Lo quesi escierto concaráctergeneralesquelospoderesdebenestarbastanteadosporAbogado

convirtiéndoseun requisitode formaen esencialparala validezdel pleito. La formaquetenia

el bastanteoconsistíaen firmarlos abogadosa la espaldadelmismopoder.Enel casodeno estar

conformeel letrado contrariocon la calificaciónde bastante,debeserllevado el poderal día

siguienteal Tribunalen el queestápendienteel negocioparaqueel propio órganosepronuncie

sobreéstacondiciónde bastante.

Estecriterio continuabaplenamentevigentecuandoEscolanodeArrieta confecciona

su “Prácticadel Consejo”. Al describirel trámite ordinario (“Fórmula GeneralllamadaLa

Ordinaria”) parael seguimientoy sustanciaciónde los pleitos.

5?
A.CH.VA. PérezAlonso, 3581-3
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Es explícito encuantoa la obligatoriedadde presentarel podercon la demanda.Sonlos

escribanoslos que debenexaminaréstepoder,y en el casode que no seabastante,les está

prohibidoadmitir la demanda.Sebasael autoren unAuto AcordadodelConsejode 16 deEnero

de 1692 por el que semandabaa los Escribanosde Cámarano admitir peticionessin quese

presentecon ellaspoderbastante.58

Una vez examinadoel poderdel procuradory dadopor bastante,se debíahacerun

trasladoal proceso,no seguardabael original que lo custodiabael escribano59

Aunqueesteepígrafeserefiereal poderquesepresentaconlademanday susrequisitos

relativosa estemomentoprocesal,no hay queolvidar, como ya seha dicho, quela primera

comparecenciaen el pleito podíahacersecon unanarraciónde los hechosal juez, lo que se

demandaba,ya quiensedemandaba,teniendoesteactooral valordedemanda,y lógicamenteen

estoscasosno sepresentabapoderalguno.

Ante éstasituaciónse podíanproducirdossalidasprocesales:

- El demandantepodía comprometersea comparecerposteriormentecon procurador

presentandoéstesupoder,o bienserrequeridopor el propio órganoparaquelo hiciera60enun

plazoprudencial.Incluso lapartecontrariapodíasolicitardeljuez,quesele requirieracon este

fin, en los casosen los quesecomparecíacon procuradory no scaportabael poder,se“juraba”

presentarlode inmediato.

58
ESCOLANODE ARRIETA, Prácticadel ConsejoReal,Pág353.

59VER SUPRA 2.5.3

60

Ante el AlcaldeMayordeISCAR seresuelveen 1750un pleito sobrereconocimientodecensoy pagode
susréditos.LaspanescomparecenconProcurador,exceptoLázarode Blás,quecomparecepersonalmente,despuésde
queseejecutóy citó de remate,y despuésde hacerunaseriedealegaciones,hacedejacióndela tierra,queseadmite
en cuantono perjudicaal Estadodela causa.CH. VA. PA. 3783-4
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- El pleito se seguíasin la representaciónde procuradorporserde pocaentidado una

reclamaciónde pequeñacuantía6t,o en los casosen los queseiniciabacomoun expedienteno

contencioso.

Lo dicho sobreapoderamientoa procuradorparapresentarla demandavale parael

demandadocuandohade presentarsu contestación.Al comparecerlos demandadosapresentar

susescriturassedebeteneren cuentalas mismascircunstanciasqueparala formulaciónde la

demanda.62

La prácticaveníaadmitiendoquesi el demandadoeravecinodel mismolugaren el que

seseguíaeljuicio, no seledebíaobligaradarpoderaprocurador,reservándoseéstaobligación

sólo paralos casosen que se residieraen distinto pueblo; pero el hechode que existieran

procuradoresexaminadosen muchospueblosy ciudades,hizo queparaunamayorseguridaden

la entregade los autosseexigieraa las partesquecomparecisenapoderandoaun representante

“causidico”.63En realidad,el hábito de comparecercon procurador,habríaquebuscarloen lo

complejo que podíaresultarel procesoy como consecuenciaencomendarsu seguimientoa

personasexpertas.

3.2.4.Contenidode la Demanda.La acción.Requisitos

.

ParalaDoctrinadel DerechoComún,los objetosdelDerechoerantres: personas,cosas,

y acciones.Parala formulaciónclásicadel Derechola accióneraun mediode pedirenjuicio,

61

Ante el AlcaldeMayorde Segovia,en 1764,Miguel Chamorrocomparecesin Procuradory hacerelación
enla queexplicaqueconotras4 personaspagaun censoperpetuoal Conventode SantaMaría, y habiendopagado
atrasosaccionacontralos otroscensatariossu recobro.A.H.P.S.J-1027/3.Yenel expedientededominio seguidoante
el Alcalde de Villavieja, las partescomparecenpor sí mismassin procurador.CHAN.VALL.P.A.2792-3

62

NR. 224

62 TAPIA 68
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perosobretodo eraunaconsecuenciadel ejerciciode underechoprivado:el derechomismoen

ejercicio64.Estaposibilidadde utilizar unmedio parapedir enjuicio el reconocimientode un

derechoseplasmabaen la interposiciónde unademanda:eraasíel vehículopor el queseusaba

“un medio legítimo paraperseguirenjuicio los derechosque competena cadauno, tantoa la

cosacomo en la cosa”65o “el medio porel quepedimosen Justicialo que esnuestroo senos

debe,si no seprestavoluntariamente66.En las dosdefiniciconessecomprendela accióncomo

mediode ejercitarun Derecho;esteejercicioseplasmabamaterialmenteen la demandacomo

unapeticióndirigidaa obtenerun pronunciamientosobreun conflicto derivadodel ejerciciode

los derechosprivados.

Esta formulacióndoctrinal de la acciónldemandano se correspondeen la práctica

jurídica ni en la legislación,salvo las disposíscíonesdispersasde carácterprivatista que

contienenLasPartidasy LasLeyesdeToro. Ensí mismaesunaconstruccióndoctrinalbasada

en categoríasdeDerechoComún,en laqueel contenidodeunademandaeslamismaacciónque

seestáejercitandocomo consecuenciadel propio derechodel quederivacomoinherentesa la

personaa quienpertenecey forma partede su patrimonio. De estamanerase configurala

demandacomoel vehículoatravésdel cualseejercitala “acción”queasuvezsuponelapuesta

en marchadel proceso.

Una vez definida lo que es procesalmenteuna demanda,y de aproximamosa su

contenido,hay que analizar“cómo” unapersonaque quieraejercitarun derechopormedio de

unaaccióndebeformularsudemanda.

FRIETRO CASTRO,DerechoProcesalCivil, Pág.89

ALVAREZ, Insitutcionesdel DerechoReal deEspañaen el 5. XVIII, Pág,160

SALA Y BAÑULS, Instruccióndel Derechocivil deEspaña,Pág 120
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Desdelos primerostratadosde Derechodel Procesoinfluidos por el DerechoComún67

la forma que ha de tenerla demanda,y sus requisistossehan consideradocomo el núcleo

centraldel estudiodel momentoinicial del proceso

Enel prólogodelTítulo 2 delaPartida3, seempiezadiciendoqueel demandantedebe

sabera uiendirige su demanda,~j~qgje¡e demandar,y ante ujendebehacersudemandaen

el tiempo que la hace,que derechoquiere ejercitar y finalmentela forma que debetener la

demanda.

La NuevaRecopilación(4.2.4.),recogeunaley dadaen 1503 por los ReyesCatolicos

enAlcalá deHenares,dondesedisponequeen la demandasedetermineconcertezalapetición

del actor,especificandolo que pide: propiedad,posesióno ambosderechos;si sepidenbienes

raicesdebedecirdondeestány fijar los linderos ( recogea su vezuna Ley de Partidas).En

cuantoa los mueblesy semovientes,seexigequesefijen los límites y las características.Las

demandasqueno contenganla certezao fijación delo pedido,puedenserrechazadas.Aunque

la ley dicequeno seadmitany serechacen“hastaquesepongancierta”, lo queen un principio

puedeinterpretarsecomola posibilidaddesubsanarun defectoformal,no esasí: la subsanación

de un defectoen una peticióndocumentaldebellevar implícita doscircunstancias:

- Queel defectoseade caracterformal y no afecteel fondode lapetición

-Y queel defectono impida la admisióndela petición;consecuentementela

implica un acto de conocimiento y voluntad del juzgador, que admite el

condicionandosuefectividada que sesubsaneel defecto.

La únicaexcepcióna la normageneralde especificarlo que sepideesla de los juicios

universalesy los casosen que sea imposible la determinación,y siempreque se jure la

subsanación

documento

67
“La Margaritadelos Pleitos” deMARTIINEZ DE ZAMORA. 1263
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imposibilidadde saberlo.

Lamayoríade los autoresprácticos,cuandoexplicanlos requisistosquedebeteneruna

demandaparasu validezsiguenlaexposicióndelDerechoComún,paraello enumeranunasene

de circunstanciasqueresumenen el siguienteaxioma:

QUIS, QUID, CORAM QUO, QUE IURE PETATUR, ET A

QUOORDINE CONFECTUSQUISQUELIBELLUS HABET.

1~... Ouien Didey a quiensepide

.

La fijación deguien es la personadel demandante,se exigeparasabersi el quedemandadaes

personalegítimaparacomparecerenjuicio y no estaincursoencausade incompatibilidades.La

fijación de la identidad, circunstanciade la que los autoresno mencionannada, sehacía

encabezandocon el nombrey apellidosy la vecindaddel quedemandaba.

Normalmentelas partescomparecientesseidentifican con un solo apellido, aunque

tambiénpuedenaparecercon los dos65. Mientrasquede las partessehacenconstaruno o dos

apellidos, en los encabezamientosde los despachoslibrados por Alcaldes Mayores y

Corregidores,sehaceuna prolija relaciónde apellidos, titulos y cargos.Los procuradoeses

frecuentequeaparezcancon dos apellidos,lo mismo que los escribanos,aunqueen los autos

simplificanhaciendoconstarsóloun apellido: “Escribano:Monedero”,“Escribano:Zamora

La referenciaa Oidoresno es tan complicadacomo la de los Alcaldes,solo se les

antepone“ SeñorDon” al nombrey dosapellidos,en la mayoríade los casos;algunasvecesse

le llama “licenciado”.No seincluyen datosde filiación, únicamentereferenciasal estadocivil

68

Autos de Concursode acreedoresde los bienesdePedroGómezChamorro.A.H.P.S. J-llS8/2; Gabriel
PedrilGarcía.comoapelantedel autodefinitivo dedeshaucioy BernardoAlaiza Ortecay Lara,Ch. \rALL PA. 3782-3



25 La demanda

en dosespectos:la edady el matrimonio.Así sehaceconstarla condiciónde menoredad( de

menosde 25 años)y si seestásujeto o no a Curador69;en el casode que el demandadosea

menor,sedebedirigir la accióncontrael padre o tutor, en sudefectocontrael Curador,y no

teniéndolosele debenombrar70.En cuantoal dato del matrimonio sehacereferenciaa esta

circunstanciaenlos casosenquelitigabalamujercasadaconautorizacióndelmaridoparaactuar

en nombredesuconyuge.El nombredel maridoapareceríaalgunasveces,sobretodo en el caso

de que la mujerfueseviuda.7’. En cualquiercasola mujer puedeactuarpor si misma cuando

litiga contrael maridoen reclamaciónde su doteTampocoerafrecuentequeaparecieseen la

primerapartede la demandael lugardenaturaleza,aunquesí sehacíaconstarla vecindaddelas

personas.A los registrosparroquialesseacudíaparaacreditarparentescoo premonenciaspero

no parala personalidadde la que deriva la legitimación. La vecindaderauna circunstancia

procesalde laquederivabalacompetenciadel juezqueteníaqueconocerdela causa,deahíque

resultaseun datoque sehacíaconstaren cuantoa la identificaciónde las partesprocesales.

Vecinossonlos queviven y moranlamayorpartedel añocon sufamiliaen el pueblo

y su término.Es el medio legal deestablecersudomicilio, y de ahíel juezquepuedeconocerde

la causa,siguiéndoseparadeterminarla competenciael fuero del reo.

69 “AndrésRamos Barreno,en nombredeAngel Manso,vecinodel lugardeAnayade estaJurisdicción,por

sí y comotutory curador,dela personay bienesdeMaria AnaManso,naturalde¿lehija de PedroManso.”A.P.S.J-
1188/2.

“Manuel DiazdeQuiñones,ennombredeMaríaBorregón,soltera,mayordeveinticincoaños,no afectaaCuradorLí

.

Idem.

BERNÍ Y CATALÁ ,EI AbogadoInstruido, Pág.93.

71

“Antonio GarciaVizcainos,en nombrede Manuel Cristobal Redondo,ManuelPalomocomomarido y

coniuntapersonadeM~ AntoniaRedondo[...] vecinostodosdel lugardeAguasaldeestaJurisdicción(Olmedo)CHA.
VA. PA. 3782-4.

“Manuel RodriguezAmurrio ennombrede MaríaGómezviuda [...].CHA. VA. PA. 2791.
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El término vecino implica la conexiónentreuna personay un lugar; determinala

participaciónen cargaso privilegios de un municipio, así como la sumisión a las leyesy

tribunalesdel territorio de localización. Teníapor tanto la vecindadun doble carácter:el del

controltributarioy el factorde determinacióndejurisdiccióna afectosde realengoo senonos.

El hechocierto es que la condición de vecino de un municipio o lugar, unida al nombrey

apellidoseranlos únicos datos que servíanpara identificar a demandantesy demandados.

Además,no sólo hacefalta que en la demandaconstela vecindaddel demandadoa efectosde

fijación de fuero, si no quetambiénesnecesarioqueconsteel vecindariodel actora efectode

demanda reconvencional. Aquí la vecindad del actor/demandadoreconvencional es

determinanteparafijar el fuero y la competencia.

Aunqueel domicilio no esimprescindibleen estemomentoprocesal,convieneprecisar

que en los pedimentosprocesalesno sehacíaconstarel domicilio de los actuantes;no era

necesarioya quela localizaciónla hacíael escribanoen su casao habitaciónen las localidades

pequeñas.En las ciudades,al exigirsela comparecenciaenjuicio pormediode procurador,el

escribano,en casode tenerquehaceralgunadiligenciaen casade algunade las partes,testigos

o peritosel procuradorle conducíahastael lugarconcreto.

2o.~Cosaqueseoretendey quedebecontenerla demanda

Comoya sehadichomásarriba,lafijación del petitumseentiendecomoun requisitode

esencialidad.En Las Partidassemotiva estaexigenciaporque de otra manerano podría

respondercon certezael demandado,ni el juezdarsu sentencia72.TantolasdisposicionesdeLas

Partidascomo las de La Recopilaciónson exahustivasen regularlas circunstanciasque se

72
PP. 26.2.3.
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deben señalarpara que los bienes reclamadosqueden bien fijados, delimitándolos e

identificándolos.Paraello enumeralos distintosbienesreclamables,objeto de obligaciones,

segúnladoctrinaclásicadel DerechoComún:

-bienesraices,localizacióny linderos,conexpresiónsi lo quesepretendeesla propiedad

o la posesión.En éstecaso sehade hacerconstarla fechadel despojo.En pleito tramitadoentre

1708 y 1723anteel AlcaldeMayorde Olmedosobreeviccióny saneamientodelaventadeunas

tierras,al contestara la demandalapartedemandadaalegaquela demandano estápuestaen

tiempo y forma: en la demandafaltan porespecífic~cabiday linderosde las tierrasIt. .1 y el

libelo conformea derechodebecontenercosa cierta y no ser oscuro; la demandadebeser

repelidaporqueno especificaquienle desposeyóde sustierras73

-bienesmuebles,sedebedecirpeso,calidady cantidad;especiemedida,colorde la tela

o pañoy hechurasi es vestido.

-los bienessemovientesseidentificanporsunaturaleza,sexoedad,colory especie.

-si lo reclamadoes cofre o maleta cerradoy con contenido, no hay obligación de

individualizarlotodo.

- enla mismasituaciónestála reclamacióngenérica,sobreherencias,cuentasde bienes

o daños.

- En el casode quesedemandaselugar, castillo. villa o aldea,debenombrarse.

- silo demandadoescosade pesoo medida,esbastanteque sejurequeno conocecon

certeza,a cuantoasciende,con la condición de quea lo largodel pleito seaclarará74

CH.VA. PA. Fe. 3782-4

TAPIA, Ob. Cit. Págs.50 y 51.
PP. 15 y 25.2.3.
N.R.4.2.4.
No.R. 4.3.11.

73

.74
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3O•~ El nombre del Juez al que seacude

.

El nombredeljuezal quesele presentala demandaesel dato quedeterminaanteque

juez se formula la demanday en consecuenciase está interponiendola acción. De esta

determinacióndependelafijación dela competenciay lajurisdicción,yaqueel actordebeseguir

el fuero del “reo”, y demandarleenteel juezde sudomicilio comocompetenteparaconocerde

la reclamación:no debesercondenadoni absueltosino poraquelacuyajurisdicciónestásujeto

El error de esterequisitoposibilitaal demandadoparaplantearla cuestiónde competenciapor

jurisdiccióndeclinatoria.75

Teniendoencuentaqueel nombredel juezlo conoceel demandadoporel emplazamiento

o citaciónque sehacepor ordensuya,estemecanismovienea suplirel nombraral juezen la

demanda,76observándoseasíen lapráctica.Genéricamentesecompareceante“V.Md.” (“Vuesa

Merced”), y es el hechomaterial de la presentacióndel pedimentoen un Oficio concretode

escribanoadscritoa un AlcaldeMayor u Ordinario,o Corregidor,lo que estáimplicitamente

señalandoel juezanteel que sepresentala demanda.Unicamentepuededirigirsela demandaal

Alcalde o Corregidorde unaciudad,peroen ningúncasoseespecificael nombrede la persona.

Porotraparte,el dirigir la demandacontraun juezconcretoparaque falle sobreunapetición,

suponeporpartedel demandanteel reconocimeintode lajurisdicción.En laprácticanuncase

nombrabaal juez, sóloel cargo.77

75 TAPIA. Ob. Cit. Pág.51.

SALA. Ob. Cit. Pág184

.7.7

Enla prácticano senombreal Juez,solo el tratamiento:‘ID, VMd. Excelentisimo,Alteza,o Majestadsegún

el órgano.BERNI CATALA, Apuntamientos,Pág. 19.
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40 El actor no debepedir más de lo que se le debe

.

SegúnLas Partidas78 hay cuatromanerasenquelosdemandantespuedenexcederseen

supetición:

- cuandose reclamamáscuantíade lo que sedebe,o lo que el demandadono está

obligadoa dar

.

Estaposibilidaddeexcederseenlacuantíaquedarádesvirtuadaal tenerquejuzgareljuez

segúnla verdadresultantede los autos.79

“quelosjuecesqueconocierendelos pleitos,y los
hubieren de librar, los determineny juzguen,
segúnla verdadquehallarenprobadaen los tales

St)pleitos

Elmismoautorinsisteenestadesvirtuaciónbasándoseenqueenlaspeticionesseincluye

una cláusulade estilo que salva la no fijación de la cuantía en la iniciación del pleito,

posibilitandolajustificacióna lo largodel mismo:

“Salvojustacuenta,protestandoabonarlo quese
justifique haberpagadoel reo”

Portanto,valdrála sentenciaen lo quesepruebequeseatiendealaverdadtt;y en el caso

de que sepidan tambiénlos frutossin deberse,no se considerarála demandadefectuosapor

.78

.79

PP. 42.2.3.

BERNI Y CATALÁ. ApuntamientossobreLasLeyesdePartidas,3.Pág20.

$0
NR. 10.17.4.

81
PP43.2.3.
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excesode la petición,ya quelos frutosseconsideranaccesoriosA2

2”-cuandosepidemásde lo queesjustoporrazóndela causao manera.Es el supuesto

en que la obligacióndel demandadoconsistaen dar al actorde dos cosasla que el eligiereo

señalara,y la elecciónla haceel demandante.En casosimilar se estaríacuandola obligación

fuesegenéricay el demandantepretendiesecosadeterminada.83

Debetenerseen cuentael actuarengañosoen la constituciónde las obligacionespara

luego reclamaren juicio. En estecaso,si el demandadopuedeprobarel engaño, debeser

absuelto,y el actorno esobjetodepenasi reconoceel engañoy setieneporpagado.84Además,

el engañoparaobligara pagara alguienmásde lo quedebeespropiamenteusura.85

3”-Hay excesode peticiónpor razóndel tiempoen doscasos:

a) cuandoseforrnulademanda“en tiempoQueno sedebe”,esdecir,cuandosepideen

el prohibido86.No sepuedeponerdemandaen diasde fiestani llamara los labradoresen época

de labranzao de cosecha.87

Sedebenteneren cuentalos díasno feriadoso las excepcionesespecificasporrazónde

la gravedado de la urgencia:dacióno remoción de tutela,petición de alimentoscuandoel

solicitanteesindigente;dar a la viudapobreposesiónde los bienesdel marido;justificaciónde

la menoredady aperturade testamento,entreotrossupuestos.

$2
TAPIA, Ob. Cit. Pág52

$3
TAPIA. Ob. Cit. Pág.52.

PP44.2.3.

BERNI CATALA. Apuntamientos.Pág20

$6

Ibidem,Pág.51.

JORDANDE ASSO, Instituciones,Pág283.
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Comosededucedela enumeracióna titulo informativoquehaceTapia(y quea su vez

seremíteaPP35.2.3.),la supresióndela prohibicióndeactuarenpleitosciviles endíasferiados,

serefiereareclamacionesespecíficas:sonno contenciosas,y enellasestálatenteunanecesidad

deresolverconurgenciaunasituacióngravosaparapersonasespecialmentedesprotegidasa las

quela demoraen la actuación( el juez en muchosde estossupuestospuedeactuarex oficio)

puedecausarun perjuicio.88

b), Cuandosesolicitael pagode unadeudadentrodel plazode suvencimiento,o de la

condición estipulada:el demandanteno debeseroído antesde plazo al mismo tiempo que

soportalas costas.89A estareglatambiénseadmitenexcepciones,comoel empobrecimientoo

la posibilidadde disiparlegítimas,de perecerhipotecas:excepcionesinfluidas por el mismo

criterio que las enumeradasen el párrafoa): urgenciay necesidad.

40 Si senidemásde lo justoporrazóndel lugar.Sonaquelloscasosenqueel demandado

no estáabligadoa pagaro a entregaren aquel lugar en que sedemanda,salvo que no se le

encuentreen el lugarde sudomicilio, en cuyo casopuedeserreconvenidodel cumplimientode

laobligaciónen cualquierlugarquesele encuentre,paraqueelacreedorno pierdasu deudapor

suactividadmaliciosa.

En el casode demandahechaen lugardistinto del quesedebe,daorigena que el actor

estéobligado a resarciral demandadoen el triple de los dañosy perjuiciosque le hubiese

89

En los autosde inventarioy concursode acreedoresformadosalos bienesquequedaronala muertede

PedroGomezChamorro,del LugardeMiguel Ibáñezy tramitadosanteel AlcaldeMayordeSegoviaentre1772y 1778,
en la ventapública desusbienesse especifica:“la cual dichaalmonedasehizo entresdiasde fiestacontinuos,según
constumbre”.A.P.S.3-1188/12.

En los autosseguidospordenunciadeobranuevaanteel AlcaldeMayordeZamora,y ensu faseprobatoria,sehabilita
un diaparala prácticade la pruebapericial, a instanciadela partequela proponepor no podercomparecere] perito
señaladoen el díay horaqueen principio el Juezhabíafijado. CHAN. VALLA. 2791-2.

89
PP. 45.23.
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causado90

En e] casode quee] actor,a] formularsu demandano tengaen cuentaestosrequisitos,

actuandopor dolo, no por error, debeser condenadoen costasy perderla deudaprincipal,

siemprequeno modifiquesudemandaantesde lacontestacióno no seapartedelo quepidió de

más.Las consecuenciasen los supuestosconcretosson:

- cuandosepidemásde lo quesedebe,si hayfraude,pierdela deuda.Si no, sólo tiene

queabonarlos dañosy costasquecausóal demandado,o lo quereclamóen exceso,pudiéndose

condenaral demandadoen la cantidadquerealmentedebe.9’

-el quepideantesdeplazono puedeseroído,y al juezlecabela posibilidadde alargar

el plazo.

- el quepideenotro lugaro excediéndoseen el modo,debepagaral demandadoel triplo

del dañocausado.92

Parael Condede la Cañada,en evitaciónde másde una instanciapararesolverun

conflicto, el juezdebesuplir los defectos,dictandosentenciacomo si el actorno hubiesehecho

supeticióndefectuosa:

“persuadela verdady buenafe queel juez supla
talesdefectos,concibiendosu sentenciaen los
mismostérminos,enquelo haríasi el actorno los
hubiesepadecido,y condenandoal demandadoa
que restituya la cosa que había comprado,en
menosde lamitad del justoprecio”93

PP. 45.2.3.

JORDAN DE ASSO, Instituciones,Pág.283.

92 TAPIA Ob.Cit. pag. 53. notaapié de página

CONDEDE LA CAÑADA, Institucionesprácticasde los juicios civiles.T. 1, pag. 31.
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50 Derechoy razónporla que reclamay documentosparaobtenerlaen íuicio.-ET
1 w
100 729 m
475 729 l
S
BT


El actordebecuidarel valorarcomopuedeprobarenjuicio lo quequieredemandar,en

el casode quela otraparteselo niegue,utilizandoparaello testigosy documentos.94Si de lo

aportadosededucequeel actorno tieneacciónparapedir,seledebedeclararqueno esparteen

el procedimiento.Cuandola tenga,si el demandadosela niega,pudeserconsideradolitigante

de malafe condenándoleen costas,95aunquepara ello deberáprobarla partedemandadala

excepciónformulada

Estascostasseevitaríanen el casode queprobasesuderechoa pediro enel casode que

los testigos sean posteriormentetachados.Todose tramitará como un artículo de previo

pronunciamiento.

Cuandodospersonasdemandanaotra,eljuezdebeoir enprimerlugaral demandadoen

aquellademanadapor la queseemplazóprimero,y en el caso de que seles emplazasea un

tiempo,debeescogeral queleparezcaquetienemejorderecho.96Estaeleccióndel Juez,enbase

acriteriosdederecho,suponeenrealidadunavaloraciónde lapeticióninicial concarácterprevio

a lo quedel propio pleito sededuzca.

La personaque presentauna demandaanteun juez, tiene que acompañarlade los

documentosen los queestáapoyadosu derecho,si es quedisponede ellos. Ciertamentees el

PP. 39.2.3.

95

A la demandaencasodecortereclamandola viudapartede los gananciales,contestanlos demandadosy
herederosdel maridoconunaexcepcióndefaltadejurisdicción;sedatrasladoy alegala demandantequelapretensión
contrariaeradilatoriay maliciosa,[...], pidiendoquesemandecontestarderechamenteDadotraslado,los demandados
insistenen su petición. Visto por la Sala,por auto,se mandé contestar derechamente a la demanda CI-I.VA. PA.
3558-1-

JORDAN DE ASSO, Instituciones.pag, 283
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momentode hacerla demandaaquelen el quedebenacompañarestosmediosdedemostrarque

la acciónqueseestáejercitandotieneunabasereal.

Sobrelos documentossehablarámásconcretamenteal tratarlapruebadocumental,pero

en lo que serefiereal hechode su aportaciónmaterial, éstasehaceen el momentoinicial,

conjuntamentecon la demanday el poder.Así en un pleito de tenutaapareceun certificadodel

curade la iglesia de SanMiguel de Madrid sobrela defuncióndel maridode la demandantey

el documentooriginal o ALVALÁ, deconstitucióndelmayorazgo,fechadoen 1 426,~~y un pleito

sobretuteladeunamenor,conla demanday el poder,laactorapresentaunacertificacióndel acta

del segundomatrimonio de la madrede la niña, hechoque es el motivo en el que basasu

petición98

6ú.~Requisitosde forma. Laestructuracióndeunademandaen basea los requisitosde

sucontenido,seplasmaen la realidadformal de la petición.Cuandosehablade requisitosde

formadebenservaloradosdentrodel criterio generalde formalidadesen los pleitos99.En la

prácticaseresumecomounaconvenienciaquefacilita la instruccióny conocimientodel juezy

de las partes.

Siguiendo el esquemade los requisitos estructurales,deben considerarsecomo

formalmenteexigibles los siguientesdatos:

-, nombredeljuez,queenlaprácticadel períodoestudiado,setraduceenunainvocación

genéricade comparecery deciranteel juzgador.

-nombrey vecindadcivil del demandantey demandadoa afectosidentificativos.

9.7

A.H.M. CONS. 30.074

CHAN. VALL. PA. 3325-l

99VER SIJPRA 1.3.2.
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-lo que sepide: cosa,cantidad,hechos.

-causao razónporla quesepide.’00

Cómosedemandaenlaprácticasededucedel contenidodelos pleitos.Partiendodeque

el primer requisito formal (nombredel juez) que mencionanlos autores , seelimina en la

práctica,veamoscomo se estructuraformalmenteunademanda.

Estructuración formal de la demanda

Seencabezaconel nombrede demandanteo demandantes,ya comparezcanporsí o por

procurador.Anteel AlcaldeOrdinariosepodíacomparecerpersonalmente,peroanteAlcaldes

Mayoresy Corregidores,sehacíaporprocurador,aunquetambiénsepodíahacerla primera

comparecenciapersonalmentey luego apoderar.

- Antonio Bachiller, vecino de Villacastín,ante
Vmd. (Alcalde Ordinario), comparecey dice
(CH.VA. P.A. Fe. 3782-3)
- CarlosDiego, en nombre y con la protestade
presentarpoder caso necesario de Gregorio
Calderón, Padre Granero y apoderado del
monasteriodeSanZoilo ExtramurosdelaVilla de
Carrión, ante Vd. comparezcoy digo. (CH.VA.
PA. Fe. 3581-3)
- ManuelBenavente,ennombredePedroSobrino,
Vecino de Fuente, como heredero de Pedro
Sobrino, ante el Alcalde Mayor de Olmedo
comparecey aportapoder(CH.VA.P.A.Fe. 3782-

4)
- Antonio de Lezcano,en nombrede Cayetanode
Prado,vecinodellugarde Cojeres,Jurisdicciónde
la Villa de Iscar,comomaridoy conjuntapersona
de JosefaGómez,digo (CH.VA.P.A. Fe. 3783-4).

Como seve, la identificacióndel demandantese suelelimitar el nombrey apellido o

apellidos,y el lugar de vecindad; salvo excepciones,la vecindadcoincide con el lugar de

‘oc
GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág. 58.
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naturaleza,yaquehaycasosenlos queexpresamentesehaceconstarqueesnaturalde...,estante

en....Salvoenaquelloscasosenquela legitimaciónderivederelacionesmatrimonialesopaterno

filiales, apareceexpresalarazóndeparentesco,comomarido,viuda,madre,tutoro curador.Al

estarla capacidadde compareceren juicio paralimitadaa las mujeresy a los menoresde 25

años,las circunstanciasde edady matrimonio debenaparecerexplícitasen la iniciación del

pleito, tanto paraque hagael juzgadorla valoraciónde las modificacionesde la capacidad

procesal,comoparaconocimientodel demandadoy susposterioresy posiblesexcepciones

Despuésde relacionarlas circunstanciasdel actor, y” DECIR”, seha de haceruna

narraciónde los hechosen quebasasupetición:

queen los treintadenoviembredel añopasadode setecientosnoventay cuatro,
Blas Vazquez,vecinodeestavilla seobligó consupersonay bieneshabidosy por
haberendebidaforma,y porescrituraguarentigiaconfuerzadereconocida,adar

y entregarel citadoMonasteriola cantidadde ladrillo dealzar,solary jabonero,
que necesitepara la obra empezada,a los precios, con las condicionesy
circunstanciasestipuladas,en lacontratafirmadadepuñoy letradereferidoBlas
Vazquez,queconla debidasolemnidadpresentóyjuró con lascuentasy recibas
a su continuaciónfirmadospor el mismo de las diferentespartidasdedinero, y
otros efectosquesele hanentregadoen cuentade la obra, de donderesultaque
en los 18 demarzodel corrienteañotienepercibidosdemás712realesde vellón,

sin embargode lo cual, y de acreditarsede la sextacondiciónde la insinuada
contrata, que para puntual cumplimiento de la obligación mencionadaque
comprende,hayadetrabajardicho Vazquezsin cesar,permitiéndoseloel tiempo,
con laspersonasprecisasy sin interrupcióntodo elaño, demodoqueporsu culpa
no padezcaatrasola obra del monasterio,sujetándosea todos los dañosy

perjuiciosaregulacióndelmaestrodeella [...l“jo’.

Los hechosenlos quesebasala demanda,debennarrarsesencillay claramente,señalandola cosa

que sepide de un modo cierto paraque sepuedaidentificar, poniendoal demandadoen su

conocimientoa fectos de la contestación.102En la prácticaasí ocurre, puesrealmenteen la

demandasehaceuna narraciónde los hechossin que adquieraesteescrito el carácterde

‘-cl
CH.VA. PA. Fe.3581-3

102
CASTRO,d.F. Discursoscríticos,Pág.27
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alegaciónjurídica.

En algunoscasos,a los hechossiguenlas razonesde fondo:

“gravandoel terrenoque correspondea mí parte
con la expresadaservidumbre,y otras contra la
posesión,en que mí parteestáde serlibre dicho
terreno,y de la acciónde prohibir al citadoDiego
laentradacon carroscargados[...]’03

Las urimerasy segundasale2aciones

Es importantevaloraresasargumentacionesqueaparecenenlasdemandas,y engeneral,

en todaslas alegacionesqueseforman en la primera fasedel pleito, quesellamaprecisamente

de alegaciones.En primerlugar, llamala atenciónla escasaargumentaciónjurídico-legaly de

referencia.Seutilizan axiomasy razonesjurídico doctrinales,con muy pocareferenciaa leyes

o jurisprudencia.Dentrode lo queestamosdenominandofasedealegaciones(desdedemanda

hastael autoo sentenciade recibiemeintoa prueba),sepuedenver dostipos de alegaciones

iniciales:

A) las de la demanday contestacióny en sucasoreconvencion.

B) los escritosposteriores.

A) Los escritosiniciales. Se hace solamenteuna narraciónde los hechos,y la

argumentaciónjurídicasuelesermásescuetay sin vertebracion.

B) Los escritosposteriores.En estassegundasalegaciones,que vienena reflejar las

iniciales se mantieneuna estructurajuridica: las razones,aunqueno se enumeran,sí se

diferencianunasde otras,separándoseporel término“lo otro”, y gráficamentesedistinguenpor

lineastrasversalesII.

103
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En este núcleo central de los escritos se habla de contratos y obligaciones,de

otorgamiento de escrituras,facultades contenidasen el poden agravios, valoración de

declaracionespreviasy requerimientos.Se mencionala justezay nulidad de resoluciones

judicialesde referencia,y de los títulos esgrimidos.Se tomala constumbrecomobase“ no es

constumbredeshauciara nadie,no perjudicaa mí parte no habersalido al desahucio”’04.Se

argumentapor la malicia o la mala fe. Se habla de posibilidad indemnizatoriapor daños

dilatorios.De las intencionesde las partes“mi parteno seniega a liquidarni a cortara la acción

de dañosy perjuicio?~ Seexcepcionafalta de jurisdicciónen la contesatación,defectosde

formaenla demanda,conformeaderecho“paraquela accióndeeviccióncompetaal comprador,

debehacersesaberla existenciadel pleito, antesde estarconclusosparaquepruebedentrodel

término deprueba”.’06.Semencionanideasgenéricas“la culpasiempredebesernocivaal que

le constey no a ~ Sepidencondenasde frutosy rentas,se alegala prescripciónde

accionesejercidasy la transmisiónhereditaria.Seexhibentítulos parausufructuary arrendar;

sehablade posesiónnatural y posesióncivil; se excepcionala mala fundamentaciónde la

demanda,la falta de legitimaciónactivay pasiva.Seformula el allanamientoala petición; se

pleiteaporcensose hipotecas.Se intentademostrarlapropiedad,o la nulidadde unadiligencia

de deslinde.Se tiene en cuentala condición de heredero,el apartarsede la dote o traerlaa

colación“por disposiciónde Derechoy terminanteLey Real”, así como la premoriencia.Se

2-04 O-IVA. PA. Fe. 3782-3

2.05
CHNA. PA. Fe. 3581-3
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valora la herenciacomo juicio universal. “Son sutilesreparoslas censurasque me objeta la

contraria”.Se apoyanlaspartesen labuenafe. “Es sentadaprácticalegal” y “se fundanno sólo

en reglasde derechosino en las quedictala equidad”.“Segúnla consentidareglade derechode

aquellosquea muchostoca,portodossedebeconsentiry aprobar”.Servidumbre,legalidadde

las fianzas.Identificaciónde los bienesinmuebles,maliciosidadde las demandas.Basarseen

derechosperpetuos.Valor dela sentenciacompromísona.Obligacióndepago legítimo. Deuda

cierta, líquida y determinada.Validez de las diligenciasde ejecucióndel Juezde Comisión.

Ventaconfesaday notoriacon entregade precio. Enervaciónde contrato.El consentimiento

como perfeccióndel contrato:la escriturano essustancial.

Esaenumeraciónde alegacionesformaparte del núcleodel escritoalegatorio;la parte

final la constituyeel petitum: “PIDO”. Peticiónqueen cuantoasucontenidosepuededesglosar

en tresnúcleosfundamentales:

1.-Laadmisióndelpedimento.-En los escritosdedemanday contestación,la admisión

implica lapuestaenmarchade la mecánicaprocedimental,y aunqueno sepidaexpresamente,en

estemomentola admisiónsuponequeel demandanteseconsituyeen parte.

2.-Queseresuelvaconformea lo pedido,con caráctergenérico.No seconcretaen el

tramofinal del escritolo queexactamentesepide,simplementeseremitea lo alegadocomotoda

petición formal.

3.-Laprácticadediligenciascomoconsecuenciadela admisióndelo alegado( quese

libre despacho,quesedé comisión,que serecojanlas diligencias).

Finalmente,de la estructuracióngeneral de los pedimentosiniciales alegatoriosse puede

establecerel siguienteesquemadocumental:

* encabezamientocon los datospersonales.
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* comparecey dice:

-narraciónde los hechos

-consecuentementelo quesepretende.

* argumentosde hechoy de derechoen quesebasala petición.

* peticiónfinal queseremitea lo argumentadoy a lo solicitadoen la primerapartedel

documento.

En cuantoa la argumentación,en general,esde carácterlógico-jurídico,conreferencias

a los hechosy antecedentesmásquealas leyes.Unicamenteaparecenreferenciasdoctrinalesy

sobretodo axiomáticas.Encuantoala causao razónporquesepide,Berníy Catalá’08aclara

a la ley de Partidas40.2.3.quela razónsedebeplantearcomoun silogismo: “en la [premisa]

mayorel hechoclaro, en la menorlo que se pidecon la razónjurídica; en la consecuenciala

reconvenciónextrajudicial,y consecuentementesepidela condena”.En lapráctica,el contenido

de la condenaestáimplícita en lapremisamayor:

“Pedro Prieto [...] DIGO: que sin embargode
cuanto siniestra y voluntariamenteexpone y
aduce,y desestimandolapretensióndesufigurado
derechoVm. enjusticia,y estamedianteseha de
servirdeclarar,queel mencionadoJuanBlanco,ni
tieneacciónalgunani le asisteel menorderechoa
la parteque pretendeque le tocaporsu difunta
madreMateaPrieto,y queyo le estoyposeyendo
y gozandopacíficamente,comomío propio y con
justacausay título porlo quedebosermantenido
y amparado en su posesión, dominio y
pertenenecía”’09

‘os BERNI Y CATALÁ, Apuntamientos,Pág.19.
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La partede la demandaquemásinfluye en la deliberaciónqueha de hacerel juezpara

fallar y quehacemásfácil quepuedatomarla resoluciónacertada,consisteenqueseexpresey

sefije la causao título de dondeprocedeo nacela acción“porque determinándoseel contrato

o mediopordondesehaadquirido[la acción],másfacilmentelo pudiesedespuésprobar,y más

de ciertopuedeserdadojuicio sobreella” >“t Estaformadepedirseconsiderabacomoelemento

fundamentaldela demanda,y aunquelasleyesrealesremoviesenlassolemnidadesdelosjuicios,

paraquesedeterminasesabidalaverdad,“conteniéndosetodavíaen la demandala cosaqueel

demandadorentendiódemandar”>”.

La conclusiónde lademandaesla quedá formaal juicio y determinala acción, y es

lapartedominantequedebeatenderen cualquierdudaquehayaentrelamismaconclusióny la

normativadel escrito”2.Correspondea lapartelaeleccióndela instanciaquequierepromover,

entendiéndoseque la fija en la conclusiónde su escrito.Pesea ello el juez no debeestar

escrupulosamentevinculadoporlaconclusióndela demanda,pudiendosupliríaenbeneficiode

las partes,atendiendoa la verdadde lo quesepidey prueba.

3.2.5.La No modificabilidadde la demanda

Una vez contestadoel pleito, no puedeel actor sin consentimientodel demandado

apartarsede él, añadiro enmendarla demandaen cosasustancial,de tal modoquecambiela

accióna otradistinta,puesparaello senecesitanuevademanda.”3.Realmenteno se admitela

110
CASTRO,Ob. Cit. Pág27.
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modificación cuando la enmiendaes tal que el demandadonecesitavalersede nuevas

excepcionesy defensas,aunqueelherederoo cesionario,enlaréplica(respuestaa la contestación

del demandado),puededeclararla acción,moderarlao aumentarla.”4

Estainmodificabilidad de la demandaen lo sustancial,escompatiblecon la petición

alternativa,quesí sevalora comoun “petitum” específicoParasuplir estaposibilidad en las

demandasse incluía una cláusula de estilo: “sobre lo cual le pongo formalmente la

demanda”t5Dejaabiertala intervenciónal herederoo cesionarioparaque en la réplica a la

contestacióndeldemandadopuedamoderarla acción.Conello, la réplicaalo excepcionadopor

el demandadoteníaunajustificaciónprocesalmásalláde lamerarespuestaalos hechos,y esla

fijación o concrecióndel contenidode la acción.

Tapia añadeaúnotraposibilidadmás,queaunquequedafueradel momentoprocesalde

alegacionesiniciales,afectaa la modificacióndel “petitum” (adviertiendoel autorqurlo havisto

practicaren pleitos que siguió en la Corte, y es la posibilibad de hacermodificacionesen el

alegatodebien probado),por lo justificadoen la prueba,con citaciónde la contraria”6.En

realidadestaprácticaa la quehacereferenciaTapia seenmarcadentrodel carácterde fijación

de lo probadoque tienen las alegacionesde bien probado,pero excediéndosede los límites

impuestosporlo pedidoen la demanda.

En este plano del actoprocesalde iniciación, vuelve a emergerel problemade la

supresiónde formalidades,y ladistinciónentrepartesesenciales(inmodificables)y no esenciales

(modificables)de la demanday el enfrentamientoentrelos autoresparafijar las no esenciales

114 HEVíA BOLAÑOS. CuriaFilípica, Págs.64 y 65.

11$
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en las formalidadesdel DerechoRomano,o tambiénen el DerechoReal.’

Dentrodeestecontexto,sedebenadmitircomomodificacionesa la demanda,algunas

aclaracionesquehaceel actora solicitud del demandadoparapodercontestara las partesdel

escritoqueno estánclaras.SóloTapiahacereferenciaaestaposibilidad,sin quesebaseenotro

autoro en leyesdePartidaso Recopiladas.Añadeincluso,queunavezrequeridoel actorpara

que aclare estas partes oscuras,no le corre el término para contestar,con lo que está

introduciendoun trámiteprocesalprevioqueno vinculaaljuzgadorentantolas partesno insten.

3.2.6. Cláusulasde estilo

.

La influenciadel Derechoromano-canónicoen la configuraciónprocesal,a la quehay

queañadirel importantepesode la prácticaforense,fue unavezmásel factordeterminantede

la instalación de fórmulas estereotipadas.Fórmulas de “estilo” que estabanadaptadas

perfectamenteen la formade escribiren Derechode los letradosdel 5. XVIII, y muchasde las

cualessesiguenutilizando actualmenteen el medioprocesal.Las cláusulasde estilo actuaban

comoun correctorde futuro paraposiblescontingenciasno previstas.

Los autoresconsideranlas cláusulasde estilo muyútiles, aunqueno necesariasparala

validezde las demandas,indudablementepor influenciade la ya mencionadaLey Recopilada

(N.R. 10.17.4.)queda valideza lo yadecididoenjuicio aunquefalten solemnidades,salvoque

las partespidanexpresamentequeseguarden,con lo queadquierenvalidezde esenciales”8Y

teniendoencuentaquelo que eslícitoparael actorlo estambiénparael demandado,pareceque

seriasuficienteque lo pidiesesólo unade las partes.

‘~ lbidem, Pág.54, n05.

11$ Curia Pilipica.Pág.64.
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Hayqueteneren cuentaque la demandapuedeserrechazadaporel juezen el casode

contenerexpresionessuperfluasy citas de leyesy autores“ porqueestáprohibido éstoa los

~ “lo que hacen[los Abogadosy Procuradores]esescribiren los procesos,donde

simplementesepuedeponerel hechode queuseel derecho”.’20

Siguiendola exposicióndoctrinal clásica,estascláusulasdeestilo tendríanel siguinte

orden:

1. “ante Vd. comomejor procedaen o hayalugaren derecho,comparezcoy digo”.

Con estafórmula se pretendeque la demandavalga siempre“ en la forma que por

derechoprocedey se ha de intrepretary declararel modo que seamásutil al actor”, paralos

pedimentosen quepretendandosremedios,uno cierto y otro inciertosedudadel competente.

2. “pongodemandaa Fulanosobretal cosa”.Más queunacláusulade estilo es una

determinaciónesencial:se debenexpresarlos nombresdel actor,del demandadoy la cosaque

sepretende.La falta de estosrequisitospuededarlugara la no admisiónde la demanda.’2’

En el DerechoComún(Baldo),éstacláusulateniael efectode suplir la conclusiónde la

demanda,en el casode queno seincluyeseen el libelo.’22 Se consideraque segúnel Derecho

Realno eranecesaria,puessin quehayaconclusiónen la demanday aunqueno sediga“pido se

condene”,vale con sólo decir la cosaquese pide.’23
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3. “y aunquevarias vecesle requerí extrajudicialmante mepagaseo hiciesetal cosa,

no lo puedo conseguirsin contienda de juicio”. Esta cláusula debe introducirse despuésde

narradoel hechoy accióny queseanecesariasu utilidad, y vá dirigidaa obtenerla condenaen

costas de la parte que se demanda( las originadas entes de la primera citación)’24.

Reconociéndosecomopromesaparaque puedaimponerseestacondena.No espreceptiva,

mientrasquela condenaen costassilo esaunqueel actorno lo pida’25

4. “pido aVd.habidami relaciónporverdaderaen lapartequebaste”.Estacláusula

estáinspiradaen unaLey dePartida(42.2.3.),queasuvezestádirigida a limitar el contenido

de la demanda,paraevitar quesedemandencosassuperfluas,tantasqueno se puedanprobar.

Pesea las opinionesen contra,esválido todo aquelloquesedemandey sepruebe,y queel juez

sentenciaráal demandado,entantocuantoestáprobadocontraél, dándoleporlibre delo queno

sepudo probar.La ideaes quesobreel contenidodel petitum sepuedefallar encuantoseha

probado(aunqueno sepruebetodo lo demandado),lo suficienteparapoder dar sentencia

condenatoriacontrael demandadopor lo probado,yabsolutoriaen lo no probadopagándoleel

actorlas costasal demandadoque sobrelo no probadohizo126.

Con la cláusula”derelaciónpor verdaderaen lapartequebaste”,quedadelimitadolo pedidoa

lo quedel pleito resulte.

5. “a Vd. suplicose sirvacondenaradichofulanoaquedé o paguetal cosa”.Parece

unaexpresiónesenciala todademanda:pediral órganoal quesedirige el actorque condenea

124

HEvIA BOLAÑOS,Curia, Pág.63

125 lbidem.

126
lbidem.



46 La demanda

algoconcretoal demandado.Tambiénteníaotrafinalidady eraevitar la incongruenciaentrelo

alegadoy lo pedido” [...]es muyconvenienteparaque la sentenciasearreglea la conclusión,

en casode queen ella pretendaunacosay en el principio de la demandarefieraotra”.’” Así al

Juzgadorselefacilita ladecisiónen cuantoa la fijación de lo pedido:esteactodependedel actor

(o demandadoen la reconvención),porlo que sedebeatenera estaconclusión.“Si senarrauno

y seconcluyeotro, sehade estara la conclusióny no a la narrativa”.~28Segúnel DerechoReal

no aparececomo necesaria,pero segúntodoslos autoreses indiscutiblesu utilidad.

6. <‘pues así es justicia quep¡do’. De lo que sedice, y del lugar del libelo en que

normalmentesesitua ( al final de la petición),parecequeseinvocaa la Justicia,con carácter

genéricocomo un fin último del procesoen sí mismo.Portodo lo quehacontado,razonadoy

pedido,se pideque sehagalo justo. Es la interpretacióndesdeunaperspectivaactual,perono

esla mismaparala doctrina.HeviaBolaños,piensaque con estacláusulaseimplorael oficio

de juez, pudiéndosecondenarde oficio aunquela parte no lo pida (se remite a Acevedo,

“Proemium”). Además, sirve para salvar la diferenciaentrenarrativay conclusión,ya que

narrándoselo contrariodelo queseconcluye,sehade estara laconclusión,peroconla cláusula

“pido justicia”, sehade estartambiéna lo narrado,“y porobrarmuchosefectosestacláusula,

nuncasedehade omitir’29, yaqueesútil, necesariaysustancial.130puespuedesuplir los defectos

de la demanda.En consecuencia,seestanrefiriendo a la aplicaciónde lo justo : actuacióndel

juezex oficio, justificándoseporquéporel hechode pedirjusticia, hayunaintenciónde llegar

2-27
TAPIA, Ob. Cit. Pág.56.
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aun acuerdoy sometersea lo quedisponeel Derecho.

7. “a cuyofin imploroelnobleoficiodeVMd.”.Dice HeviaBola5os’3’ quea finesdel

XVIII, ya no seutiliza en la práctica,pero piensaque al implorarqueel Juezactúede oficio

viene a suplir los vicios o defectosde la acción. Para Tapia’32 al incluirse estacláusulae

implorarseel oficio del juez, entranen conflicto el ejercicio de la potestadde oficio, y la

autoridad del juez a la utilidad privada. Podía estar latente el viejo conflicto de origen

altomedievalentrejusticiaprivada-justiciapública,y porlo tantopodíaperecerqueconesta

fórmulasepidela intervencióndeljuezen un conflicto privado,cuandorealmentelo queocurre

es queel juezactuaex oficio, aunqueseaa instanciadeparte,siempreen el usode unapotestad

jurisdiciional quele confiereel propio monarca.’33

8. “juro lo necesario”y “juro noserdemalicia”. Teníaestafórmulaun caráctertan

fundamental,sobretodo en las causasarduas,quesi seomitíay el contrariooponesufaltacomo

defecto,no valdríala demanda,pueseljuramentoexcluyelapresunciónde quela demandaes

maliciosa.

En Las Partidas’34,seremiteal juramentoquehande tomarlos juecesal demandante

y al demandadouna vez iniciado el pleito por demanday por respuesta;la llama ¡ura de

uremia,porquesi el demandanteno la quierehacersedebedarpor libreal demandado.(enel

caso del demandadorebeldeen que lógicamenteno puedehacerla jura sele debedar por

vencido)
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Aunqueel juramentodesvirtúala presunciónde que seactúade malicia,’35 no lo consideran

imprescindiblelos autores,sino esquela partecontrarialo pida,no viciando sufalta al valor

de la demanda.Se puedehaceranteso despuésde la contestación.Estemismoautorconsidera

viable el juramentohechoporel Procuradorque lo ha de hacer”nosolo en ánimode suparte,

sino en la suyatambién”.

LaRecopilaciónrecogeunaLeyde LasOrdenanzasdeMadridde 1502(1 .6.4.)enlaque

seobligaa jurar de calumniaalas partesantesdedar “sentenciade prueba”sobretodo lo dicho

y alegado.

El porqué deestapresuncióndemalicia (quesolo sedesvirtúaporel juramento),habría

quebuscarlaenlos motivosdel legisladoral introducir el juramentocomoun requisitoesencial

quedávalor decierto a lo alegado“paraquelos hombresandena los pleitosmásderechamente

y másconverdad”.Parecequelaintenciónesevitarlos pleitosa los quealeguenhechosinciertos

parafijar laspeticionescomociertasy verdaderasy evitarreclamacionesinfundadasquetendrían

suorigenen rencillasy en la búsquedade venganzas.

9. “las costasprotesto”.Afecta estafórmula sólo a las costascausadasantesde la

contestación,a las que no se podíacondenarsin estaadvertenciaprevia. La condenaen las

costasgeneradasalo largodel pleito tieneotro carácter;aquícabesolo la referenciaa los gastos

quehayatenidolademandantecomo imprescindiblesparapodermaterializarla formulaciónde

la demanda.

Si sehaceunalecturadetodasestascláusulasdeestilo, seobtieneunanarracióndelo que

esformaly sustancialmenteunademanda:

SecompareceenteelJuezparadecirquese ponedemandaa

2-35 HEVIA BOLAÑOS,Curia Filipica, Pág.64.
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alguiensobredeterminadacosa,despuésde haberlerequerido

varias vecesantes.Sepide queJo queha contadosetengapor

verdadero, y que se condenea la persona a que pague,dé o

haga; porque lo quepide esjusticia, implora al juez su oficio,

jurando que no actua maliciosamente,y pidiendo las costas

que todo lo que ha tenido quehacer lehan generado.

Se compareceanteel juezpidiendoalgocontraalguien, al que ya sela ha reclamado

anteriormente,y ademásporqueescierto. Sepidequesele condeneporqueesjusticia,yaque

ese es el oficio del juez, ademásporque no se actúa con malicia. A estecompareciente-

demandadorse le debenabonarlos gastosque le hayasupuestopresentarseenteel juezpara

formularla demanda( queal serprocesaleso implicarseen el procesoseconviertenen costas).

Comosevé la estructuralógico-procesalestádetrásde las fórmulas.En estamedidahabríaque

entenderlas cláusulasde estilo como una abstracciónde lamecánicaprocesal,que vienea

convertírseen un refuerzode lo quesequieredecircuandoseejercitala acciónpormediode la

demanda.

3.2.7.La Cuestión de la supresiónde solemnidades

.

En el último tramodel periododel Antiguo Régimen,estabaabiertalapolémicaentre

DerechoComúny DerechoReal. En estecontexto, se imputabaa la influenciadel Derecho

Canónicoy del DerechoRomanoel innegablehechode la complicacióndelos pleitos,pueslas

formasrígidasimpuestasal procesohacíandeél un sistemacomplejoy poco eficaz.A ello vino

asumarsela prácticacon suhacerviciadoy complicado,lo quehacemásevidentequeel exceso

de las formas rituarias se habíaconvertidoen uno de los obstáculosprincipalespara que los
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pleitosresultasenun mediode resolverlos conflictos.

La controvertidaLey 10.17.4.de laNuevaRecopilación,que estáfechadaen 1385,

duranteel reinadode Alfonso XI en Alcalá dió lugar a interpretacionesvariadassobreel

problemade las solemnidadesen los pleitos. La disposiciónestámotivadapara evitar las

nulidadesde J05 pleitos, inclusoyaapelados,enbasea defectosqueen un principioparecende

forma:

- la demandano estápuestaporescrito,aunqueestéasentadaen el proceso

- no estábienformadacomomandael derecho

- desfalleceen lo pedido

- desfalleceen cosasque sonde la solemnidady sustanciadel ordende los juicios.

Todo ello da lugar a que los pleitos se alarguencausandoperjuicio a las partespor

innecesariasnulidades.Lo quela ley vienea estableceresque sonlos juecesque conocenlos

pleitos los tienenquejuzgary fallar segúnla verdadqueencuentrenprobada,siendoválidassus

sentencias,aunque:

- la demandaaparezcasentadaen el proceso,sin habersedadoporescrito

- falte en la demandael pedimentoo algunasdelas cosasquedebanserpuestassegúnla

sutilezadel derecho.

- queno sehayahechojuramentode calumniaaunqueestépedido

- que la sentenciano fué leídaporel Alcalde

- quedesfallezcanlas otrassolemnidadesy sustanciadelordende los juicios.

El fallo lo tomaráel juez siemprequesecontengaen la demandala cosaquesepide,y

estandohalladay probadala verdadde los hechosa lo largodelproceso.

A los juecesseles dejala discrecionalidaddeexigirciertosrequisitoscuandolas partes
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así lo pidan.Finalmenteselimita la nulidaddelo actuadoenaquellossupuestosen quelaspartes

pidenexpresamentequeseguardesubstanciadejuicios y no sehaceast

A esta“extravagante”y controvertidaley sele puedenhaceralgunasobservaciones:

V.-, apareceen un momentomuy concretodel DerechoCastellano(finalesdel siglo

XIV), porlo quesu valoracióndebehacerseenesecontextohistórico.Es dudosoquetuviesela

misma vigenciaen el S.XVIIJ puesla situaciónen partesehabíamodificado,o al menosse

habíanmodificadoalgunasconductasprocesalesquehabíansido lacausade quesepromulgase

el criterio de los tribunales se fué haciendomás dúctil y más flexible en cuanto a las

formalidadesqueno suponíanunaalteraciónde fondoprocesal.

2o.~ En cuantoa suaplicabilidad,esdificil de fijar por la ausenciade motivaciónenlas

sentenciasy autosdefinitivos. Al no estarmotivadasla resolucionesqueponenfin al pleito es

dificil rastrearlavaloraciónquehaceeljuzgadorde lo actuado.La constanciaprácticahabríaque

buscarlaen el desarrollode la mecánicaprocesal.

30.-Enlo que serefiereal fondo, la ley estáinfluida por criterios prácticosy sensatos,

peroquesecontradicencon los principiosde escrituray formalistasqueinfluyen el Derecho

Común.

Opiniónde los autores

:

- El reformadorde Febrero,piensaque la Ley serefire a las formalidadeso sutilezas

prescritaspor DerechoRomano,y no a las solemnidadesque segúnla Leyes Realesdeben

interveniren los juicios.

-Sueditor, piensaque serefiereel contenidode la ley a todasla solemnidades,incluso

las de derechoReal.
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-Tania, piensaque se dán en la práctica, en la doctrina y en la legislaciónmucha

importanciaa las fórmulasinútiles:

¿deque serviráimplorarel nobleoficio de juez
cuando éstetiene la obligación de administrar
Justicia,y le estámandadopor la Ley que así lo
hagaatendidala verdad, supliendola falta que
puedahaberde posiblesformalidades?”’36

-El Condede la Cañada,creeque peseaestaley semantienenlas cosasesenciales,y

reconoceel valor y la eficaciaquedánlas LeyesRealesa la verdady la buenafe:

paraqueseanatendidascomoprimerobjetode
los juicios siguiendolas intencionesde la partes
sin embargodealgunasformalidades,queaunque
seestablecieronparaexplicary conocermejorlas
instanciasno debenconvertirseenmenospreciode
losjuicios y endañode lasmismosinteresados’tr

La conclusióna la que llegan Tapia y el Condede la Cañadaes coincidente:las

cláusulasqueseincluyenen los escritosno tienenmásvalorqueel práctico,teniendoen cuenta

quelas leyesRealessonmásjustasy prácticasquela doctrina.

“Los autores demasiado adictos al Derecho
Romanohan queridotrasladaral nuestrotoda la
minuciosidady rigidezdelas fórmulasciviles,sin
considerarque nuestrasleyes,másequitativasy
filosóficas en estaparte, atiendenmás bien al
fondode las cosasque a las meraspalabras,para
que se administre la justicia debidamente,así
comodesterrarontambiénaquellassutilezasde las
antiguasestipulacionestan contrariasa la sana
razón”‘~

2-36
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Enconclusión,lacontroversiasuscitada,tienesuenfoqueclaveenlavaloracióndecuales

son las solemnidadesy sustanciaen el orden de los juicios, quesehacenporlos autores.Lo

quesí parececomocierto, esquea fines del siglo XVIII las cláusulasde estilo en las demandas

se valorabanmuy relativamente,como formasprácticasúnicamente,sin ningún caracterde

esencialidad.La controversiaseguiríaabiertaen cuantoa otrosrequisitosde formaenel proceso

paracuyasupresiónni juecesni doctrinasemanifestabanconformes.

3.2.8.Sobreel Juramento.Esel llamadojuramentodecalumniao creencia,“invocación

tácita o expresadel nombrede Dios, como verdadprimera e infalible”’39, y es distinto del

juramentodedecirverdady del decisoriodel pleito en faseprobatoria.Debenhacerloel actor

o el reo al principio del pleito o despuésen todasla causas,no sólo en las civiles, sino también

en criminales,mixtas. aclesiásticas,ya seaen primera o en segundainstancia,procediendo

sumaríao plenariamente.

El contenidodel juramentodel actoresafirmarqueinicaelpleito porquecreequele

asistela justicia y que en su prosecuciónactuaráde buenafé, y sin cometerengaño,

molestar o calumniar al reo. El demandadoen las excepcionesy defensasqueutilice lo hará

enlos mismostérminos.El juezmandaráhacerestejuramentoalaspartesdespuésdecontestado

el pleito, siemprequesepidanel uno al otro: en estecaso,el juramentosi queessustanciadel

pleito. El no cumplimientode estaexigenciade la partedemandadapor el juez,pordosveces,

devieneen nulo el proceso,con condenaen costasparael juez.

En el casoen quelaparteno pidaquela contrariajure,no convierteen nulo lo actuado.

En laprácticaesraro queel juramentose pidaexpresamente,supliéndosesucometido

2-39
Ibidem, en pág.
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con lacláusula“juro lo necesario”,debiéndosesuprimirparaevitarperjuicios,aunqueseimpuso

comounamedidapráctica,paraquelos litigantesno ocultenla verdad‘~

Las partesdebenhacerel juramentosobrecinco cosas,quees lo mismoquelos “dedos

de la mano”: 1), que creentenerjusticia o buenacausa.2), que dirán la verdadllanamente

cuantasvecesseles pregunte.3),queno han prometido,ni prometerán,ni han dadoni darán

ningunacosaal juez o al escribanodel pleito, más allá de lo que debendarlepor razónde su

trabajo.4),que no utilizarán pruebasy excepcionesfalsas o fraudulentas.5),que no pedirán

actuacíonesparadilatarmaliciosamenteel pleito en perjuiciodel contrario.””

Los procuradoresy apoderadospuedenhacerel juramentosin poder especial,no

necesitandohacerlolos representanteslegalesde menorese insituciones.

Distinto es el juramentode malicia, que sehaceno sobretoda la causa,sino sobre

artículoso excepcíonesanteso despuésde contestadala demanada,cuandose presumeque el

colitiganteactúemaliciosamente.A diferenciadeldecalumniapuedepedirseantesdecontestado

el pleito, y tantasvecescomosepresumamalafe enla contraria,aunquesólosobreexcepciones

o cuestionesparticulares,y no sobreel objeto total del pleito. En cuantoa la prácticaeste

juramentono es frecuenteencontrarloen los pleitos. Si existendeclaracionesjuradascomo

preparacióna la ejecución,perolo queimplica el juramentoreferido: reconocerbajojuramento

queno se actúamaliciosamente,no sepracticabaa fines del siglo XVIII.

3.2.9.Los Formularios.En los autoresjurídicosdel S.XVIII predominaunaintención

prácticasobrela teoría.Tendenciadoctrinalque comienzaen el S.XVI, llega a teneren este

2-40
TAPIA, Ob. Cit. PágiS
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PARTIDAS. 23.11.3.



55 La demanda

momentomayor númerode exponentes.Sus autoressonjuristascuyaactividadprincipal se

desarrollaen el medio forensey las obrasestándirigidas a un mejormanejodel procesoy su

ejercicio. Conscientesde las dificultadesque la prácticaprocesallleva aparejada,es esteel

motivo de susobrastal como declaranen sus prólogos.

“su objeto [dcla prácticaforense]no esotracosa
queenseñaraadministrarrectamentelajusticiaen
nuestrostribunales, a hacervaler en ellos los
derechosde los ciudadanos:el prescribimosel
mejor método de proponer a los jueces con
claridady energíasusacciones,y excepcionesen
sus recursos [...] de modo que mediante los
trámitesy procedidmeintosque ella enseña,se
consigaunareparaciónlas masacertada,prontay
llevadera de los perjuicios o daños que por
desgraciahayairrogadoun ciudadanoa otro en su
persona,honoro bienes,que es la inapreciable
ventaja que la sociedad principalmente nos
procura~<142

Realmentesepudeconsiderarqueexistendostendenciasentrelos autores:

a) autoresteórico-prácticos,con suvisión críticadel mundodelderechoqueescribenen

un intentode facilitar el ejerciciode laAdministracióndeJusticia,paralos componentesde los

tribunalesy para los que se dirijen a ellos. Partende la baseque el mundo del procesoes

intrincadoy la aplicaciónde las leyescomplicada.

b)los meramenteprácticos, que dirijían su obra a facilitar el eprendizajede los

profesionalesdel foro Escribanos,Procuradores,Abogados,incluso Jueces.

En la mayoríade los casossemezclanconstruccionesteóricascon consejosprácticos;

otrasveces,sefacilita el modeloprocesala seguiry a continuaciónsehaceun comentario.En

otroscasosdividen la obraen dospartes,lateóricay lapráctica.En los primeroshay quebuscar

142 GOMEZNEGRO, Elementosdepráctica forense,pág.3.
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las fórmulasinicialesdel procesode entrela disertacióndoctrinal.

Veamosalgunosde los mássignificativos:

Elizondo. Formula primero un modelo de demandamuy simple antee] juez inferior:

ennombredeN. de quienpresentoPoderendebidaforma, antey. comomás

hayalugarenDerecho,digo, queF. tratóconmí parte(aquíel hecho),sobrecuyo
cumplimientole pongodemandaen forma, y X’. en justicia se ha de servir de
condenarleaél:queasíseha de hacerpor lo general,favorabley siguiente.“Se
alega”
Av. pido, y suplico,quehabiendoporpresentadoel Poder,y admitiéndomeesta
demanda,sesirvacondenarel referidoF. asu cumplimiento:Pidojusticia,costas,
juro,”

A continuaciónsedictaAuto ( queno incluyeenel formulario,porlo quehay quepensar

quesu obra no va dirigida a los miembrosde los Tribunales)y e] traslado;y el autorhaceuna

seriede consideracionessobrerequisiLosy contenidode la demanada,que enumera.Contiene

referenciaslegales:Partidasy Recopilación,y Doctrinales: Menochio, Acevedo,Carleval,

Castillo.

Juan y Colom,comienzahaciendocomentariosdoctrinalescon refenciaa Las Partidas

y La Recopilación,no a la doctrina,paradespuésincluir un modelo de demandaque llama

“pedimentode demandapordeclaración”:

“F de tal, vecino de tal parte, parezcoanteVmd. y comomás hayalugar en
Derechodigo: queN vecinodeestaCiudado Villa seobligóapagarme,dar,hacer
o cumpírimetal y tal cosapor tal razón,y habiéndolerequeridorepetidasveces
parasu cumplimiento,no lo hepodidoconseguir::Porlo que Vmd. pido y suplico
mandecomparecerente sí al dicho N, y quejure y declareal tenor de este
pedimentoclara y abiertamenteconforme a la ley, y baxo la penade ella; y
constandoporsu declaraciónde lo referido enla partequebaste,se sirvavmd.
condenarlea quemedé,paga,o cumplaladichatal y tal cosa;queasíprocedade
Justiciaquepido, con costas:juro en formay paraello,

Juan Muñoz, despuésde unapequeñaintroducciónmuysimpleincluyeun demandamuy

elemental.

“Fulano,hijo y herederodeFulano,y fulanamis padresya difuntos,vecinosque

fueron deestaciudad,pormi procurador,demandoantev.m. afulano, vecinode
estaciudad,unaviña queestáen el pagodetal parte, linde con fulano,y fulano,
y haciendorelación,digo:”
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Martínez Salazar,su obra es un auténticoformulario, claramenteescrita por un

Escribano;sus modelosserefirena las actuacionesdelas partesy a las del órgano.

Fulanoen nombredeFulano,y en virtud de su Poder,dequepresentocopia,o
Testimonio, ante VMd., parezco, y digo: que Fulano falleció bajo de tal
disposición,otorgadatal día, por la que a mí Parte nombró por su Universal
heredero;y asímismodeclaróle pertenecíandiferentesefectos,y débitos;y entre
ellas,unascasas,sitas ental parte,las quecompróel mismoFulano,comoconsta
de Escritura,quea su favor otorgó Fulano,ental dia,quetambienpresento:y es
así, comoen el transcursodel tiempo,y con motivo de haberestadomi parte
ausente,en serviciodesu Majestad,sehallaintrusoenla posesiónde lasmismas

casasFulano,sin queparaello tengaTítulo ni Documentoalguno;y siendo,como
es,engraveperjuiciode mi parte: SúplicoaVmd. se sirvahaberporpresentados

los nominadosInstrumentos; y en su consecuencia,mandarse déa mi partela
posesiónde dichascasas;y que el nominadoFulano satisfagalos alquileresque
handebidoproducir en el tiempo quelasha poseido,y apremiándolea ello en

casonecesario,quees Justiciaquepido, costas.”

Berní y Catalá, En una líneamuy simplista, con visosde utilidad, empleaun modelo

muy simplificado,con consideracionesdoctrinalessinreferenciasa leyesrecopiladasy escasas

a los autores.

F. vecinode tal partecomomáshayalugaren derechoparezco,i digo; Que5
vecinode la mismaportal razón,estáobligadoa darmetal cosa,icomole haya
reconvenidoextrajudicialmenteparasuobtentosin poderloconseguir,Portanto.
A ustedsuplico se sirvamandaral citadoS. quedentrode nuevedías medé.
entreguedichacosa,con apercibiemientode Joque huviereJugarenjusticia,que
eslo con costas,pido, juro.”

GómezNegro,autormuchomáscritico, colocasusfórmulasal final dela obra.Haceuna

enumeraciónde juicios especialesmuy util paraconocerla diversidadde procedimientos.

F. detal, vecinodetal, antey. comomáshayalugar enderecho,digo, queen
virtud detal instrumentoquepresento,y juro ami perteneceenplenodominio y
propiedadtal finca, de talescircunstancias,y los otros linderos&c. la cual sin
derechoalguno está detentandoF., y sin embargode haberle reconvenido
extrajudicialmenteparasu entrega,no lo haqueridohacer;por lo queaV. suplico
queadmitiéndomeestademanda,y constandoserciertaental modo o parteque
baste,se sirvadeclararquetal finca metocay pertenece,y ensu consecuencia
condenaral expresadoF. aquedejándolalibre y desembarazada,mela restitutya
contodoslos frutos y rentashabidasy por haberdesdesu injusta detentación;y
asímismoenlascostas;puessi paratodo fuesenecesaria,omásutil otrademanda,
la doy aquí porexpresacon protestadde corregirlay enmendarlasiemprequea
mí derechoconvenga,porserjusticia quepido juro &c.”

Tapia,Sigueun esquemaprocesalexhaustivocon todaslas actuaciones,las de laparte
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y las del órgano

3.2.10.Demandade Jactancia

.

Existíaen el sistemaprocesalvigenteel siglo XVIII, peroquearrancabade la recepción

del DerechoComún.Erauna formaespecialde empezarun pleito, que aunquesedenominaba

“demanda”de jactanciano era una demandapropiamentedicha. Dice la ley 46.2.3.de Las

Partidas,que en aquelloscasos en que alguien habla de otra personaimputándole algo

incorrecto,puedeacudiral Juezdel lugar, paraque obligue al quehabló a quehagademanda

sobreello enjuicio, y que laspruebeo quesedesdigade ellas,y quele hagatal enmiendacomo

eljuzgadorentiendaquesenecesita.Si no comparecierey seconstituyeserebelde,el demandado

dejactanciaquedalibre.

En la demanda,el actorde jactanciadice que ha tenido noticia que alguienpersona

concretade la vecindad,“anda jactándose”de tenerque ponerami partepleito sobrealguna

cuestión, y como no esjusto que continúesemejantejactancia,pide: que se le admita

informaciónqueofrece,y unavezdada,se mandehacersaberel referido,paraquedentrodel

brevey perentoriotérmino que sele señale,usede suderecho;y apercibiéndolequeen caso

j43
contrariosele impondráperpetuosilencio

Juany Colom”’4, fija másallá del ámbitocivil laposibilidadde interponerdemandade

jactancia,ya que se puedeintentarcontrael que “vá publicandotenerderechoso acciones

criminalescontraotro”. Enel modelode demandaque incluye hacemencióna la difamación,

por la quesele siguenotableperjuicio;incluyetambiénlapeticiónde informaciónsumaríapor

2-43 TAPIA, Ob. Cii. Pág.311.

144 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág. 102.
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mediode testigos,y quela informaciónselenotifiqueal demandado,fija el pía.zodenuevedías

paraque deduzcanlos derechosy accionesque pretendentenercontra el actor: se le ha de

apercibir que una vez pasadoel término” se le impondrá silencio perpetuoy callamiento

perdurableen razón de calesquieraacciones,derechospretensionesque contramí pueday

pretendatener”~

Sin dartrasladode la solicitudsemandadar la información,y si de las declaracionesse

deducelajactancia,sedá trasladoal jactancioso,paraqueen nuevedíasdeduzcalapretensión

quese le exige.

Estasactuacionesprocesalesquelos autoresllamandejactanciaestána mediocamino

entreun expedienteno contenciosoy las diligenciaspreliminaresde preparaciónal juicio.

Realmenteno esunademandaen sentidoestrictoporqueno contienealgunode susrequisitos

esenciales:

-no se ejercitaunaacciónpropiamentedicha

-no seponeenmarchalamecánicaprocesaldirigida a obtenerunaresoluciónjudicial de

fondo.

Tampocoesexactamenteunapreparaciónparael juicio, ya quela instanciasedejaa la

voluntaddel “demandadojactancioso”,de formaquesi no actuasedá firmezaa la situaciónde

fondo, impidiéndoles que interpongareclamacionesjudiciales posteriores.Realmente,el

contenidode lapetición,quenodemandapropiamentedichay paralo quesepidela intervención

judicial esla provocacióndeun pleito,parafijar y aclararunasituaciónde hechoqueseponeen

duda. Las posibilidadesde resolverestasituaciónsondos:

- en el casode que el jactanciosono comparezcaal llamamientojudicial, se le impide

14 idem
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litigar sobreel fondoy sedeclaranlegítimoslos hechoso la situaciónpuestaen duda,en base

a la informaciónsumariaobtenida.

-si compareceel demandado,puedepedir los autosque sele debenentregarparaque

puedaformularsudemanda,que debellevar firma de letrado,y quedebetenerestructurade

demanda:

JuanBlanco, vecino de esta villa, en las
diligenciaspracticadasa instanciadePedroPrieto
mí tio y convecino, como más haya lugar en
derecho,DIGOquesemehaconferidotrasladode
un escritopresentadopor dicho Prieto en el que
solicita muestrecon otros mis primos si algún
derechotuviesedelmolino [...]y usandode dicho
traslado sin embargode las infundamentadas
razones que expone para querer verificar el
dominio y posesión,a Vmd. (siguerelaciónde
hechosy justificaciónde los derechos)”’6

Estamospuesanteunaformaatípicao anormalde iniciarun pleito, en la quese instaal

demandanteparaquepresentela demanda,con las consecuenciasnegativasquele supondríano

hacerlo

CAPÍTULO IV.- LA LLAMADA AL PROCESO.

El proceso es una suma de momentos,de tiempos anudadosunos a otros que

técnicamenteseles llamafases.Las fasesprocesalestienenun marcadocarácterpreclusivoque

sirve de “aislante respectode una excesivaintervenciónjudicial, que tiene facultadesde

vigilancia,pero no de sustitucióno innovaciónrespectode los contenidosestablecidos”.Pues

bien,dentrode estejuegode sucesiónde actosregladosqueesunpleito,unavezquelapersona

146
CHAN. VALL: PA. 2792-3
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quequieredemandara otratienehechasudemanda,cono sin procurador,o bienhaacudidoante

el juezparaformularsupeticiónoralmente,¿queactividadsucede?.

El acto de formular demanda,de presentarpetición, debeir seguidode un examen

jurisdiccionalpreviodel actoen sí. En el casodelas demandasescritas,en un primermomento,

esel escribanoanteel quesepresentael quedebecomprobarsi la demandaseajustaaderecho

y si el poderqueconlamismasepresentaesdadoporbastanteporsuletradoparapleitear.’47una

vez hechaestacomprobación,darácuentaal juez del pedimentoparaque resuelvasobresu

admisión.

“Entregado, como llevo dicho, el pedimentoal
escribano,y puestapor éste en él la nota de su
entrega,quedejoadvertida,acudea casadeljuez,
o en donde tiene su Audiencia,y le presentael
pedimento,quienlo lee,o mandaleeral escribano
en su presencia,y a sucontinuaciónmandaponer
el siguienteauto: Porpresentada,y el contenido
jure y declare”’48

El examenquehagael juezde la demandadebeir másallá de lameracomprobaciónde

unosrequisitosformales,ya quedebedecidir sobresucapacidadparaconocerdel asuntoque

ante él se plantea,en la doble vertiente de la jurisdicción y competencia.La capacidad

jurisdiccionalvienedeterminadapor la no sujecciónde las partesa jurisdiccionesespeciales

Señorial o Eclesiástica, ya que para ser legitimante emplazadoel juez que manda el

emplazamientohadetenerjurisdicción.‘~ La competenciasebifurcaen dosdirecciones:

-la territorial, quevienedeterminadaporla ubicacióndela vecindaddel demandado,del

142
JORDAN DE ASSO,Ob. Cit. Pág284.
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lugarde cumplimientode la obligacióno dondeestelacosaquesepide, siempreque esténen

el ámbitofisico dentrodel quepuedeconocercadajuez.

- la materialu objetiva,segúnel tipo de asuntoqueplanteael demandante..

Así como la competenciapor el lugar estaba más definida, aunquelos límites eran

quebradoscon frecuenciainterfiriendounoscon otros, la competenciapor lamateriaa conocer

no estabaasignadaa unosórganoscon exclusiónde otros,salvoen casosconcretos.Lonormal

eraacudiranteel Alcalde Ordinarioparareclamacionesde pequeñaentidady paraasuntosno

contenciosos,y anteel Alcalde Mayor o Corregidorparalos demásasuntos,de los quepodían

detraerselos Casosde Corte que admitíanserpresentadosdirectamenteen la Chancilleríao

Audiencia,pero siempredentrode unalíneade indefinicióny confrisión competencial.

A esteexamencompetencialhayqueañadirla comprobaiBiónde la capacidaddela parte

para formular demanda,segúnlos requisitosde edad,sexo y matrimonio. Ya hechasestas

comprobacionesprevias,el Alcaldeo Corregidor(tresOidoresen lasdemandaspresentadaspor

Casode CorteanteChancilleríao Audiencia),resuelvenporAuto o Decretosobrela admisión,

y en sucasosobrelos consiguientespasosprocesalesa dar.

“Porpresentadocon la escrituray poder,traslado
a Manuel Franciscoy Cristobal Redondo,que
dentrodelsegundodíarespondany aleguenlo que
les convenga para lo cual se despache
mandamiento”CHAN.VALL. PA. Fe. 3782-4.

Decreto. Por denunciada[ se refiere a obra
nueva], suspensióny traslado,así lo mandó el
SeñorLicenciado[ AlcaldeMayordeZamora],por
antemí el Escribano.” CHAN. VALL. P.A. Fe.
2791-2

“SeñoresHerrera,Ceballosy Mesón.Pornotono
despácheseemplazamiento,y en cuantoal otrosí
no ha lugar usarde su derecho.Sigue firma de
Escribano”CHAN. VALL. PA. Fe. 2987-2
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Estostresejemplos,un auto,un decretoy unaresoluciónde oidores,sonunamuestrade

lo sumamenteescuetaqueerala Justiciaa la horadedecirqueresoluciónhabíatomado.En los

tres casosse contienendos decisionesespecificas: seconsideraque seha formulado una

demanday sedecidequehacera continuación.

lO.~ “Porpresentado(el pedimento)”,“Pordenunciada”(laobranueva),“Pornotorio(es

Casode Corte)”. Tres expresionesque la prácticadel foro havenidosincopando;lo que se

transmiteesque“se tieneporpresentado,denunciadao notorio”.La simpleparticulaPOR

equivaleatodo un conocimientoy unadecisión:la de la admisiónde la demanada,asumiendo

el juezsu competencia.A partirde estemomentola demandatieneverdaderocarácteriniciador

o desencadenadorde todala mecánicaprocesal,unavezsuperadoel examenprevio del órgano

quedeberesolversobrelo quesepide.

2o.~ Despuesdetenerporpresentadala demanda,seacuerda“el traslado,la suspensión

y el trasladoy despacharemplazamiento”:setratade comunicarlea lapersonacontrala que

sedirige la demandael contenidodela mismay llamarleal proceso.Seponeen su conocimento

la incoacióndel pleitoy desdeestemomentonaceunaobligaciónprocesal:la de comparecery

contestara la demanda.El llamamientoal procesosefundamentaenel sistemade dualidadde

partes:laexistenciadeunacontiendahacepresuponerla contradicciónentremásun interés,de

ahíquela accióndebaentenderseconcarácterdebilateralidad,eslaconfluenciade másdeuna

voluntadhacialabúsquedade unadecisiónjudicial.

4.1. LA CARTA DE EMPLAZAMIENTO

.

Entre la decisión del órgano de admitir el conocimiento de una demanday la

materializacióndelllamamiento,seproduceotradecisiónjurisdiccional:ladelibrar la cartade
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emplazamientopara con ella citar o emplazar al demandado.La NuevaRecopilación cuando

habladel examendela demanda,suponecomo consecuencialaentregaal demandantedela carta

deemplazamiento(“nuestracarta”)’50. Estedocumento,segúnqueel órganoconocedordelpleito

sea Alcalde o Corregidoro Chancilleríao Audiencia,revestíadistinta forma. Si tenemosen

cuentaquela cartade amplazamientoesel vehículopor el cual sellama a unapersonaal

pleito,y suponiendoa estosactosuna dimensiónespacial(parte-órgano-parte-órgano)en la que

la actuaciónprocesalsalefrieradel marcofisico del oficio delescribano, de lamoradadel juez

o de la sede de la Audiencia o Chancillería,hay que distinguir tres tipos de cartasde

emplazamientos:

-1. LasemitidasporAlcalde o Corregidory dirigidosa personasquetienensu morada

habitualdentrode los propiostérminosdel puebloo ciudad.En estecasoesun oficial asignado

al órgano(Escribanoo Portero)el encargadode llevar la diligenciaa efecto,buscándoleen su

casao morada.’5’

-2.- Las emitidasporAlcalde Mayor o Corregidory dirigidosa personasqueviven en

puebloo lugarde sujurisdicciónperono en lamismaciudad.Seráel escribanodel lugarel que

emplace,o en su defectoel Fiel deFechos,y la cartaseentregaa lapartesolicitantequela lleva

hastael lugary sela presentael escribano.

-3.- Las cartasde emplazamientoqueemitala Chancilleríaen los pleitosqueconoceen

primerainstanciay que van dirigidas a personasquetienenel lugarde residenciaen distinto

150
NR. 2.2.4.

151
GOMFZ NEGRO,Elementosde PrácticaForense,Pág. 76.
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puebloo ciudadala quetengala sedela Chancilleríao la Audiencia.Tambiénen estecasoes

portadorde la Cartala mismaparteque la solicitay la encargadade hacerlacumplir por las

Justiciasdel lugaral quesedirige.

En estosdosúltimoscaso,la cartade emplazamientosellamamandamiento,en sentido

genérico,real provisión, y exhorto o requisitoriacuandoel emplazamientodebahacerseen

territoriodeotrajurisdicción.Seentregaal mismodemandanteparaquela remitao porsi, o por

algúncomisionadoquelahagasaberal reopormediodeunescribano,quedeberáserdel pueblo

silo hay.’52

A) Cartadeempazamientoemitida porChancilleria.

El documento,encabezadoen nombredel Rey,haciendosaberal demandadoqueante

Presidentey Oidoresseha presentadounapeticiónqueliteralmentesecopiaba;“y en su vista,

por los nuestrossusodichosPresidentey Oidoressedió el Auto siguiente”,que tambiénse

copiabaliteralmente.“Y conformea lo referidofue acordadodar estanuestraCartay Real

Provisión paravos”. Siguen a continuaciónlas instrucciones que se dán con carácterde

mandato:

-a partir del díaen que la cartale fueseleida y notificada,en quincedías vengao envíe

Procuradoren sunombre,en seguimientode la demanda.

- sedaninstruccionesconcretasde comosele haráel emplazamientoa la parte: siendo

leíday notificadala cartaen supersona,y si no sepudiesehacer“ante las Puertasde las casas

de vuestracontinuamorada”haciéndolasabera lamujer,hijos, criadoso vecinos,medianteun

trasladoautorizadodel Documento.Estaspersonaspróximasa su veztienenla obligaciónde

hacersaberla noticiaal demandadoparaqueno puedapretenderignorancia.

152 Ibidem.
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- En el casoderesponderal emplazamiento,el Presidentey Oidoresleoirány guardarán

Justicia

- Sele aprecibequedeno comparecer,en suausenciay rebeldía,lasresolucionesquese

dictasenen el pleito selenotificaránen los Estradosde la RealAudiencia,con el perjuicioque

supone,“sin máscitar, llamaro emplazar”

- Sele emplazaen formahastala sentenciadefinitiva

- seincluyepenademil maravedíesparala Cámara.

El documentosecierracon el nombredel Escribanode Cámaraque“la hizo escribirpor

su mandatocon acuerdode los Oidoresde suRealAudiencia” y con los nombresy firmasdel

Chancillery el Registrador.En el centrodel pie estáel sello en cera.453

B) Cartade emplazamientoemitidaporAlcaldeMayor.

Seencabezacon el nombredel Alcalde Mayor, en el casoanalizadoesSegoviay su

tierra,haciendosaberal demandado,vecinodel Lugarde la Roda,queanteél comparecióJuan

Martín Casado,haciendorelaciónen la quecuentael motivo de la reclamaciónparala quese

pideel despacho.Siguenlas instrucciones:

- unaveznotificada,cumplir la supuestaobligaciónde dar porla quesereclama.

-encasodetenerrazónparano hacerlo,compareceranteeloficio del escribanoenlos dos

díassiguientesa lanotificación

- en casode no comparecerseprocederácontraél segúnderecho.

- en casode no haberescribanoenel lugar,quelo notifiquey diligencie,personaquesepa

escribir.

153 CHAN. VALL. PA. 2987-2
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El documentosecierracon la mediafirmadel juezy la firma enteradel escribano.’~

Aunquesimilares,ambosdocumentoscontienendirefenciasde formay de fondo:

1. LaChancilleríaencabezaen nombredeReyy el AlcaldeMayordeSegoviaennombre

propio.Aunquepuedaparecerunacuestióndeforma,encierraun significadoquevamásalláde

los merosformulariosprocesales;eljuezde Segoviaactúaconpropiajurisdicciónotorgadapor

el poderreal,ejercesupropiapotestad.El presidentede laChancilleriaeslapropiajurisdicción

del Rey en él y en los oidoresdelegada.El matizestáen el origende lapotestadjurisdiccional,

por el que el tribunal de la Chancilleriaes una evolucióndel antiguoTribunal Realuna vez

separadodel ámbitode la Corte

2. En la Chancilleriasetrascribeíntegramentelapeticióny el autoqueala mismarecae

y el alcaldeselimita arelacionarunapeticiónqueasu vezseha formuladoen relación.

3. Mientrasqueeljuezselimita adecirqueunavezquesele notifique el documento(al

demandado),la Chancilleríada precisasinstruccionessobrela formade hacerla notificación,

concretandoquesi no hayescribanoen el lugarquehagala diligenciapersonaquesepaleery

escribir.

4. Previo al emplazamientoen sí, el AlcaldeMayor de Segoviarequiereal demandado

acumplir laobligaciónquesele reclama,y despuesle dá laposibilidadde comparecer.Porel

contrario,la cartadeemplazamientoemitidaporChancilleríavaunicamentedirigidaa emplazar,

sin contenermásmensajesprocesales.

5. La diferenciamásevidenteentreambosdespachosesla de los díasque sedanpara

comparecery contestarala demanda,En laChancilleríasehaformuladolademandacomoCaso

de Corte (quese tienepornotorio)en unareclamaciónde alimentosde madreviudaa hijo. Se

354
A.H.P.S.3-1027/28
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daal demandadoel términode quince díasy no los treinta que sefijan en la ley. Puesla misma

normaincluyeunaexcepción

pero si parecierea los de nuestroConsejo,o al
Presidente,y Oidoresque hubierende librar la
carta,consideradala calidadde las personaso de
la causa, o la cantidad de la demanda,o la
distanciade la tierra, [...],que si vieren que se
debe abreviar [ el término] por algunasjustas
causas,queasímismo quelo puedanhacer”.’~

Encualquiercasoel términoesamplioy suficiente,teniendoen cuentaqueel demandado

vive en Zamora.Parael casode Segovia,el plazoesmucho másreducido,sólo dosdías; la

reclamación(resolverun contratode compraventade unatierra)y ladistanciasonmenores,por

lo queno es de extrañarquelos plazose reduzcanaúnmás

6. La Chancilleríatiene la delicadezade decir a la personaque se emplaza,que si

compareceseráoidoy sele responderáen Justicia,comentarioquehuelgael AlcaldeMayor

de Segovia.

7. Enambascartasseapercibey advierteal demandadode las consecuenciasy perjuicíos

legalesen casode no camparecer,añadiéndoseen el Despachode Valladolid las penasparala

Cámara.Haciendoun esquemasinteticode los dosdocumentos,sepuedenestructurarasí:

ENCABEZAMIENTO

PETICIÓNY AUTO O RESOLUCIÓN

TERMINO POREL QUE SE EMPLAZA

ADVERTENCIAS Y APERCIBIMIENTOSDE LEY

INSTRUCCIONESDECOMO HACER EL EMPLAZAMIENTO

Es de destacarcomode un primerexamensedesprendefácilmentela simplicidadde la

NR. 1.3.4.
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cartaemitida por el AlcaldeMayor de Segoviay lo extensa,detalladay complicadaque esla

Provisiónde Valladolid; estadiferenciasehacemuchomáschocanteparacualquierobservador

si secomparala formade las actuacionesprocesalesde Corregimientosy Alcaldíascon las de

Chancilleríasy Audiencias; mientras las primerasse ven cuidadas,dentro de la propia

formulaciónprocesal,llamapoderosamentela atenciónlo simplistasquesonlas formasde las

resolucionesy actuacionesen generalde la Chancilleria,rayandoa vecesen el simbolismo

gráfico. Ademásno sepuedeolvidar que los documentosprocesaleslos confeccionabanlos

escribanos,que los Escribanospercibíansus honorariosporel Arancel,y que el Arancel se

computabaen parteporel númerode folios e inclusodepalabrasescritas.La parteteníaque

costearesteexcesodeverborreaprocesalparaasímantenerel nivel deingresosdelos Escribanos

Reales.

4.2. CONCEPTO Y CONTENIDO DE EMPLAZAMIENTO. CONFUSIÓN

TERMINOLÓGICA

.

Si entendemosque el emplazamientoes el vehículoporel que sellama al procesoal

demandado,hayqueencuadrarprocesalmenteestaactuación.Llamar a unapersonaparaque

comparezcaanteel juzgadoren un lapsode tiempoimprorrogabley queha ejercersu derecho

de defensafrentea unareclamaciónde lapartesupone:

- el hechode poneren conocimientode la personacontrala quedirige la acción quese

le hainterpuestodemanda.

- las obligacionesprocesalesquede dichoconocimientosedenvan.

Esporlo tanto“un jurídico llamamiento,quesehaceaalguno,paraparecerenjuicioante
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el jueza estara derechoy cumplir su mandato”.’56

Veamoscómo sedesarrollael contenidodel emplazamiento.

1%- Poner en conocimientodel demandadola interposición de la demanda implica

unatraslaciónhaciael exteriordelproceso,eslaconexióno el eslabónnecesarioentreel bloque

queformanjuez/demandantecon el tercerelementopersonaldelproceso:el demandado.Si la

llamadagenéricaa cualquierpersonaa un procesoparaentendercon ella cualquiertipo de

actuación(notificación, traslado,declaración,actodel juicio) sepuedefijar en terminología

procesalcomocitación,elemplazamientoesaquellacitaciónqueimplica:

un plazode tiempo (término)

la obligaciónde comparecery contestara la demanda.

La definición que hacen las Partidas”Emplazamientotanto quiere decir como

llamamiento,quehacen a alguno que venga ante el Juzgador [•••]“I57 , contiene tanto el

llamamientocomo la obligaciónde comparecer

2.- Obligaciónesquesederivan para el emplazadouna vezquetiene conocimiento

de la existenciadel proceso . El llamamientoimplica queel demandadohade comparecerante

el jueza ejercitarsuderechoy hacumplir lo que sehamandado,no es porlo tantouna mera

puestaen conocimientode la existenciadel procesosin más,si no quesuponeformalmentela

constituciónde unaoblisiaciónprocesal:la de comparecery contestar.

Parala fundamentaciónde la naturalezajurídica del emplazamiento,la doctrina

156 HEvIA BOLAÑOS, CuriaFilípica, Pág.65.

157
PP.1.7.3.
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buscabaraicesde derechonaturaly divino’58, introducida[la citación] por todoslos derechos

comoindispensableparaladefensadel demandado’59.Inclusosebasabanlos autoresen “textos

divinos” paraargumentar,tales como la llamadaa Adán despuésde la trasgresión,a Cain

despuésde la muertede Abel’60 Consecuentementeaesteorigendivino delemplazamiento,se

le considerabafundamentalparalavalidezde lasactuacionesposterioresquede él sederivaban;

eraprincipio, raiz y fundamentosustancialdel juciot6t.Estefundamentoy cabezasustancialdel

orden del juicio’62, ya que nadiepude ser juzgado sin ser citado y oído’63, tiene como

consecuenciaquesudefectou omisiónhaganal Juicionulo.

Estadimensiónde esencialidaddel emplazamientono apareceni en Las Partidas, ni en

las LeyesRecopiladas,ni tampocoen ladoctrinaclásicacastellanaincardinadaen la formación

del DerechoComún.Es una formulaciónposteriorde la doctrina,másavanzadaen el propio

siglo XVIII (Berní Catalá,Hevia Bolaños, Febreroy Tapia). El iusnaturalismoracionalista

nacidoy difundido en Europaen los siglosXVII y XVIII, unidaa la teoríade los derechos

individualesnaturalesde Locke con su ideadel pactosocial, formanpartede las principios

juridicos de la Ilustración,queennuestropaísempezarona evidenciarseen los últimos añosdel

sigloXVIII. Lospensadoresyjuristasquecreianen estaformulacióndel pensamiento,lo hacían

en parte como oposicióna la tan desprestigiadaformación jurídica en el DerechoComun.

158 Ibidem.

159 TAPIA, FebreroNovísimo.Pág.64.

~60HFRNI Y CATALÁ, Apuntamientosde Partidas,not. enpág. 9

161 TAPIA. Ob.Cit. Pág.64.

162 HEYIA BOLAÑOS. Ob.Cit.Pág65

163 BERNI Y CATALÁ, ibidem.
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Aunqueescasamentedifundidasseconocíanlas obrasde Puffendorf,Grocio, Hobbesy Wolt

y la enseñanzadel DerechoNatural fue oficial desde1770 ; concretamente,la Universidadde

Valenciaintrodujo estadisplinaen 1787, ciudaden la que seformó y trabajóBerníy Catalá.

Hevia Bolaños,basándoseen la obra de Paz,resuelvela posible contradicciónque

pudieraencontrarseentreel principio de fundamentalidadprocesalque algunosautoresde su

momentoatribuyen a la citacióno emplazamiento,y el contenidode la ya comentadaLey

Recopilada,10.17.4.,sobrequelasupresiónde lasformalidadesy solemnidadesen el ordende

los juicios, en lo queno esfundamental,no suponela nulidadde lo hechoen el proceso.Esta

omisiónde solemnidadesse entiendeparalas demásy no parala citación,yaque “aunquepor

Príncipe,y ley no sepuedequitar la citaciónprimera,nesesariaparala defensa,por serde

derechodivino, y natural,sepuedevariar,y alterarel mododeella, y quitarlas demáscitaciones

de la causa,inductasparapreparaciónde la Sentencia,por serde derechopositivo”.’TM Se

entendíaporlo tantocomoesencialparalavalidezprocesalquesehubieseproducidola llamada

formal al proceso.

CONFUSION TERMINOLOGICA: EMPLAZAMIENTO-CITACION

.

Comoya seha dicho lacitacióny el empíazameintosondosactuacionesprocesalesde

comunicaciónentreel órganoy laspartes.Con la objetividadquepermitela distancia,y enbase

a categoríasde cienciaprocesal,sepuedeentenderla citacióncomola comunicacióny llamada

con caráctergénerico, o bien específicamentela llamada a compareceren un momento

determinado. El emplazamientoseríala mismallamadasin fijar un momento,perosi abriendo

un períodode tiempo (plazo),en el que estáobligadala personaquelo recibea comparecery

2-” Curia Filipica, Pág.65.
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contestara lademandacontraél interpuesta,dándolaporcierta,negándolao excepcionándola’65

La Partidasy la Nueva Recopilación, incluso el FueroReal, a este momento le llaman

emplazamiento,perosedetectaen la doctrinaunaconfusiónde los dostérminos.Así, Jordán

de Asso, Tapiay HeviaBolaños,en la intitulaciónde los epígrafesen que propiamentevan a

hablarde lo queestáfijado comoemplazamiento,utilizan el términocitación,aunqueJordán

de Assoal desarrollarel capítulohablaindistintamentede citacióny de emplazamientoTapia,

directamentelo hacedeformadisyuntiva , citacióno emplazamiento,aunqueensuexposición

utilice casi exclusivamentela palabracitación.Habríaquebuscarel origende estaconfusión,

aunqueenprincipio podriaconsidarerseunneologismojurídico,yaqueesla diferenciatemporal

laquedeterminaqueconel pasodeltiemposeintroduzcacon másfrecuenciael términocitacion.

4.3.NOTIFICACION Y TRASLADO

Antesde ver la forma material de hacerseel emplazamiento,convienehaceralgunas

puntualizacionessobrelo que se entiendepornotificación y traslado,en generaly en este

momentoreferido a la demandao petición inicial. Lo mismo que ocurría en el caso de los

emplazamientos,no se ha dado por los autoresni en la legislaciónreal una definición de

notificación, másbien lo queseencuentraesconfusión:“la notificacióno citación(queestodo

uno) esun llamamientoque sehaceparaque lapersonaque secita parezcaen juicio”.’66 Su

conceptodebeinducirsede la prácticay de la utilizacióndel término que hacenlos autores.

Desdeluego,dentrode los quepodríamosllamaractosdecomunicaciónentreeljuezy laspartes,

No debeconfundirseesteemplazamientoconel emplazamientoparaconpareceranteel órganosuperior
en los recursosdeapelación,pues en estoscasosno sehacíadependerdel emplazamientoqueel demandadotuviese

conocimientode la existenciadeun pleito puestocontraél

166 JUAN Y COLOM, InstruccióndeEscribanosen ordenalo judicial, Pág.16
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la notificación encierraun contenidomásgenéricoquelos emplazamientos,requerimientosy

citaciones.Senotificaunaresolución,auto, decreto,providenciao sentencia,sin más finalidad

queponeren conocimientode laspanessucontenido.Ahorabien,del contenidodeladecisisón

quese notificapuedenresultardistintasposturasparael notificado:

- el meroy simpleconocimientode un pasoprocesalno preclusivo:unir un pedimento

a los autos,dar por concluidauna declaraciónde un testigo,nombrarasesoratc.

-hacersabera laspartesunadecisiónquesuponela obligaciónde actuarprocesalmente:

trasladoparaalegar,autoparaproponerprueba,autode conclusiones.

- trasladara unapartepeticiónde la contrariacon documentaciónaportada:demanda,

contestación,excepciones.

En el casodel emplazamiento,en concretosedebeacompañarde el trasaladoo noticia

de la demandahechacontrael demandado.’67

El dar trasladode unademandasuponeparael demandadoel sometimientoal carácter

preclusivode las fasesprocesalesy a los tiempos impuestospor la ley o por la toma de

decisionesdeljuez encaminadasa evitar la excesivaintervenciónmde las partes.

Situándonos en la fase de iniciación del proceso que estamos viendo, y más

concretamenteen el momentoprocesalenel quesehade hacersabera la personacontrala que

se dirige la demandala petición que se le formula y las obligacionesderivadasde ese

conocimiento,convienefijar cualessonlos pasosa dar. El juezdebemandarquela demandasea

2-” GÓMEZNEGRO. Ob. Cit. Pág77
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notificada’6%haciendola notificaciónal demandadoel escribano’69y conferirletrasladode ella,

170 paraqueen suresultadopuedacontestaro alegar.“Presentadala demanda,seconfieretraslado

de ella al demandado,y paraque lo evacue,sele citajudicialmente”.’7’

Enestanarracióndel movimientoprocesal,parecequeel llamamientosedivide en dos

momentos:1% sele da trasladode la demanda,y 2”, secitaparaquesecontesteEnrealidad,es

un solomomentoprocesaldesdobladoendostiempos:el demostrarla demanday el deadveritir

de la obligaciónde contestar.

El traslado,queseacuerdaenel autode admisióndela demanda,sehadehacernotorio

al demandado’72paraquetengaefectividad

¿Enqueconsistematerialmenteel trasladoy la traslaciónde la demandaal demandado?.

En principio trasladoesunacopialiteral del pedimentopresentadoy de instrumentos

aportadoscon él. Copiafielmentesacadaquetiene el mismovalor que el original y quesirve

paratrasladara otrapersonaunapetición.El escribanode la causaguardarálos originalesdel

procesoen su poder,paraevitar suextravío.‘~ Lo que ocurre, esque seconfundeel traslado

comocopiameterialy el trasladocomo acciónde llegar al conocimientode alguienla petición

168 MONTERROSOY ALVARADO, Prácticacivil y criminale instruccióndeEscribanos,fol. 11.

169
JUAN MUÑOZ, Prácticade ProcuradoresparaseguirPleitos,Pág.l4

170
TAPIA, Ob. Cit. Pág.63

171 ORTíZ DE ZUNIGA, PrácticaGeneralForense,Pág.38.

172
GONZALEZ DE TORNEO,PrácticadeEscribanosL...l,pág. 140

173
NR. 9.20.2.
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formulada y los documentosaportados:“ en el tiempo que se admite la presentaciónde

escrituras,sepongael traslado[COPIA] de ellasconcertadoen la forma susodicha,y sedé

traslado[NOTIFICACION] a las partes, incluso los propios autoresutilizan el término

equivocadamente,basándoseen la legislación’74 En el usode los Tribunales,en el tramofinal

del XVIII, el trasladocomo copiahabíaperdidovalor, aunqueseutilizabaparaaportarcopias

de escriturascomoprueba,o de otrosinstrumentos,peroen el ámbitode “pasarinformación” a

unapartedesucontraria,nosedancopias,sinoqueseentregael escritoeinstrumentosoriginales

presentados,con el fin de que seinstruya,

y estemedio que producey asegurael mismo
efecto, que el antiguo de sacar copia de los
escritose instrumentosquepresentabanlaspartes,
traeel beneficio de la mayorexpediciónde los
pleitos, excusagastos,yseprecavela pérdidade
los autosoriginalescon losrecibosy obligaciones,
que constituyen los procuradores quedando
responsablesadevolverlosa la mismaEscribanía
íntegrosy sin mengua”

En la legislaciónseautorizaa confiar los procesosa los procuradoesy letradosque

tomen de ellos conocimiento, aunque de estaentrega seexcluyen los rollos y escrituras

originales de los autos importantes. Los procuradores, cuando llevan los procesos a los

letrados,tienenque recibir conocimientode los mismos y devolverlosa los escribanos,no

pudiendosacarlosdel pueblosin licencia.’76La formade “tomarconocimiento”erala firma del

procurador en los libros de conocimiento” que erala constanciaquequedabaen la Escribanía

de la entregade los autos

NR.: 10-20-2

CONDE DE LA CAÑADA, Institucionesl’rácticas[...], pag36.

176 NR. 11.20.2.y 4.24.2. y No. R. 9.24.5. 6.31.5.
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Enun pleitoseguidoanteel Alcaldemayorde laVilla de ParedesdeNava,en 1795,entre

el RealMonasteriode SanZoilo y un fabricantede ladrillos sobreel incumplimientode un

contratode suministro, el demandantecomienzapresentandounapeticióna la queacompaña

contratoy recibos,paraqueel demandadojurey declaresobreellos; unavezhechaladeclaración

solicitada,el juezacuerdaporAuto:

“EntréguenseestosautosalapartedelMonasterio,
parael uso de su Derechoen vistade la anterior

o 177

declaracion

En estecasoel trasladode lo actuadoseacuerdadirectamenteporentregade los autos,

y no por copia.

En 175 1, anteel AlcaldeOrdinariode Villacastín,un renterocomparecey formulauna

peticiónparaque seledeje libre la tierra quelleva en arriendo,petición quehacepor escritoy

sin Procurador.A estademanda,el juez decide:

“Trasladoa GabrielPedril paraqueen tercerodía
diga lo que le convenga.Con apercibimientoque
no lo haciendoseprocederáa lo quehubierelugar,
con citaciónde autosy señalamientode estrados

en forma”’78

Estaresoluciónsenotifica “in continenti” al demandadoporel Escribano,en supersona.

Aunque no semencionela palabraemplazamiento,estasactuacionescontienenlos

requisitosde la llamadaal proceso

:

- setrasladaal demandadolapeticióninicial.

- se le dan tresdiasparaalegar.

<77
CHAN. VALL. P.A. 3581-2.

179
CHAN. vALL. PA. 3782-3.
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- sele apercibequede no hacerlo,seprocederá(seseguiráel cursoprocesal)

- sele cita alos autos,esdecirsele llamaparaquecomparezcay seaparte

- y se señalan,los estradoscomo lugar de notificacines, para el caso de que no

comparezca

En cuantoal traslado,haceruna última observación.En los Tribunalessuperioresla

contestaciónsepodíaarticularen dostiempos:cuandola parteemplazadasepresentadentrode

tiempohábil, sin quehayafinalizadoel plazoparacontestary oponersepormediodeprocurador

conpoderbastante,semuestraparte,estoes,se constituyeen parteprocesal.Puedepedirlos

autospor tresdíasparainstruirsey asímejorformularsucontestación.’79Porquerealmentela

finalidaddel trasladono esotraquela deinstruiro informaraaquelaquiensedemandaparaque

puedahacersucontestación.’80

4.4.-A QUIEN SE DEBE DIRIGIR EL EMPLAZAMIENTO

.

Sedebeemplazar,en principio, a todasaquellaspersonascontralas que sedirige la

demanda.Se le llama a estapersonaindistintamentedemandadoo reo, aunquedentro del

ámbitojurisdiccionalprivadoes preferibley preferidala denominaciónde demandadoo parte

demandada,dejandoparalos procesoscriminalesel términoreo.Pesea ello, tanto la doctrina

como la legislación no tienen fijación terminológica. Para evitar confusiones y mejor

comprensióndel discurso,a lapersonaque sedemandasela llamarádemandado,evitandola

denominaciónde reo.

Ademásde emplazara laspersonasquesedemandan,ladoctrinareconocesupuestosen

2-” ESCOLANODE ARRIETA, Prácticadel ConsejoReal.T. 2. pag.355.

189 MiLTNOZ. Ob.cit.fol.16
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que seha de llamar a personasno señaladasen la demandacomo receptoresdel efecto de la

accion. Sonaquellas cuyo perjuiciose tratade evitarprincipalmanteen el juicio, yaque deno

hacerloasíenun principio,sepuedepretendersucitaciónencualquiermomentodelpleito,sobre

todo, cuandode omitirsesepuedecausarperjuicio al quela pida.

Aunquecomo normageneral,sereconocela necesidadde llamar a la partede “cuyo

perjuiciosetrata” con carácterfundamental,sereconoce,siguiendoa Juan Andrés,lautilidad

de llamar a todos a los que afecta el perjuicio, aunqueno seacon carárcterprincipal, sino

secundariamente,ya quesepuedenverafectadosporel resultadode la sentencia,con su valor

de cosajuzgada.’8’

HeviaBolafios,haceun catálogodelos supuestosenlos quepuedenaparecermásdeuna

personademandadaaunqueno figurencomotal en la demanda.

a) Cuandoel pleitoesentreseñoressobrelajurisdicciónde algúnlugar,anteladudade

si sedebeo no llamaral pueblo,sedecideseguira Baldo, queno lo consideranecesario.

b) En los pleitos sobreMayorazgos,essuficientecitaral poseedor,sin que hayaque

llamara los demássucesores.

c) En las reclamacionesde doteo bienesdotales,essuficientecon llamaral marido,sin

que seanecesariocitar a a la mujer.

d) Paralos casosen la cosaobjetode la reclamaciónestuviesearrendadoo prestada,no

hay que llamar a los arrendadoreso comodatarios,siendo suficiente emplazaral señor

(propietario);sólo cuandosehayavuelto a prestaro arrendar,sí queseles debecitar.

Se estáhablandode queun tercerotengaentradaen el pleito cuandosus interesesse

puedenver afectadosporel resultadode la decisiónfinal, perono desdeelpuntode vistadela

HEvIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág. 66.
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iniciativa del tercero, sino de la obligacióndel órgano que conoce,a petición de la parte o

tambienexoficio, deponeren conocimientodetodoslos posiblesafectadosporla contiendasu

existenciapara que puedantenerentradaen el cursoprocesal“alegandolo que a sudrecho

convenga”.

A la normageneralde llamar a todos los que tenganinterésen el pleito seplantean

diversasexcepcionesque la restringen.

1O.~ Cuando sehadecitar a un menorde edad,hade hacerseel emplazamientoen su

Tutor, Curadoro Defensornombrado.’82

Enel casodeno tenerningunonombradopreviamente,parapoderserparteenunproceso

le debesernombradocuradorad litem paraque le represente,entendiéndosecon él todaslas

actuaciones.’83

La faltadecapacidadprocesaldel menorimplica la imposibilidaddedirijir contraél una

demanday porlo tantohacerel emplazamientoensu persona.En realidad,al menordeedadno

se le puedecitarprocesalmentesino esen presenciade lapersonaquele guarda:

-a) el sujetoapatriapotestadtienequetenerpresenteasupadreo abuelo.’84

-b) el huérfanomenorde 20 o 25 añosdebeestarpresentesu guardador:Curadoro

Tutor.’85

Cuandoun menorha de sercitado y no tienenombradoni tutor ni curadorsele debe

182 HEVIA BOLAÑOS Ob.Cit. Pág.66.

JUAN Y COLOM Ob. Cit. Pág.16.

183 ORTIZ DE ZUNIGA Ob. Cit. Pág.38.

184 PP. 7.2.3.

195
PP. 11.2.3.
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facilitar un “curador ad litem”.

En reclamacionsdirigidas contradeterminadosherederosde unapersona,con el fin de

queacepteno repudienla herencia,en la provisiónqueselibra sehaceconstarque,

“hagáis parecerantevos a los dichos hijos y
herederosdel dichoFulano,y siendomenoresde
edad, les proveeedde Curador,y asínombrado
el dicho Curadorle compeled,y apremiad,a que
acepteo repudieladichaherencia;y si la aceptare,
hacedlenotificar estanuestraCarta, para que
dentrode docedíasprimerossiguientesvengano
envíenpor su Curadorcon supoderbastanteen

,, \S6

seguimeintode dichopleito

En el pleito que en 1754 inicia Maria González, contraun cuñadoy vanosnietosen

reclamaciónde ciertosbienesgananciales,despuésde admitirsela demanda,se libró provisión

de emplazamiento,notiticándosealos demandados;estosseoponena lademandae introducen

artículopor considerarque no esCaso de Corte y que por tanto la competeciano es de la

Chancillería,añadiendoque “la demandase entendiesecon el Curadorde sus partes porser

menores”A estaexcepciónlademandanteinsisteen suspretensiones,y unavezcomprobadala

menoredadpor certificaciónde las partidasde bautismo,visto en la Salaseacordóentreotras

cosasque“secitasea los menorescomocorrespondía”,citándoseefectivamentea los curadores

de los tres menores.’87

Laminoriadeedadno sólo seprotegíaen lo quesereferíaa la capacidadparaserparte,

sino tambiéncon las garantíasy formalidadesnecesariascuandosedemandabaaun menor.Así,

en el pleito anterior,y en laprimerapartede la relaciónsedicequela demandante

2-” FERNANDEZ DE AYALA Y AULESTIA, Formulariosdela Chancilleríadevalladolid, fol. 21.

2-” CHAN. VALL. PA. 3558-1.Piezade la relacióndel pleito.
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“a fin de evitaralgunanulidadporhallarseelDon
Antoniomenorde25 añosaunquemayorde 18 y
de estadocasadoadministrandoy regentandopor
sí supersonay bienesdió porsu fiador a D. Juan
Alvarezqueseobligóportal al cumplimientocon

o 188

susbienes

Uno de los demandadosesmayorde 18 añosperomenorde 25, supuestoen el quees

necesariala intervencióndel Curador,pero estácasadoy por lo tanto administrasupersonay

bienessin necesidadde serasistidoprocesalmente.En esecaso,el demandantedebegarantizar

su seguridadpor los dañosque puedecausarleel procesoen el casode que no seestimesu

pretensión,y paraello dá un fiadorque seobliga con suspropios bienescomogarantíade que

el menorseráresarcidode los posiblesperjuicios.

El nombramientodeCuradorsepuedehacerincluso en AudienciaPúblicaen la quese

disciernea un menorla Curadoriaad litem, jurandoel curadoren el mismoactoy dandolas

fianzas.’89

Aunquelo correctoesdictar un auto el juezanteel quesepide,nombrandoCuradory

dándolepoderparaquepuedaseguiren nombredel menorelpleito entodassusinstancias,[...]

“como debahacertodo lo demásque al bieny provechodel dichomenorconvenga”.En todas

las actuacionesdel Curador,el juez interviene“interponiendotodasu Autoridad y Decreto

Judicial”. El Curadordebeaceptarel nombramiento,comprometiéndosemediantepromesao

juramentocumplirlobieny fielmente, inclusoatomarconsejode letradocuandoseanecesano,

y obligándosecon su personay bienes.Tambiénen esteactode aceptacióny jura procedela

188 lbidem.

‘“FERNADEZ DE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. fo. 44.



83 La llamada alproceso

constituciónde fiador por lapersonade un tercero.~

2”.- Cuando seha de citar a una mujer. En Las Partidas seprohibe emplazar a las

mujeresquevivanhonestamenteensucasa,porconsiderarqueversemezcladapúblicamentecon

los hombresno esbuenoparaellas’91;peseaello, cuandoeljuezdebahaceralgunapreguntapara

esclarecerla causa,deberáir en supersonao mandarescribanoa la casa.

En la ley siguienteseincluyeotra limitaciónmuchomásespecífica,comoes la de que

el juezno puedemandaremplazaraunamujerni a los de sucasasi hubieraqueridoviolentarla

o casarsepor la fuerzacon ella; porestemotivo ni la mujer ni su familia estánobligadosa

comparecerni aenviarpersonero.En estoscasosel actordebeusarde suderechoanteotrojuez

del mismopueblo,y en casode no haberlo,anteel mayordel mismoterritorio.’92

30.-Emplazamientoa los herederosy personasnoprefijadas.Cuandoalguienquiera

dirijir la accióncontralos herederostestamentarioso abintestato,peroéstosno hanadmitidoo

repudiadola herencia,seledebedaratodosunbreveplazode tiempoparaaceptarlao repudiarla,

paraasípoderpedircontraellos.En el casode queno contestenal primerrequerimiento,seles

puedeacusarhastatresrebeldías,y si no secontestasetendráporadmitidala pretensióndel

actor. Si ningunode los herederosadmitela herencia,sedebeemplazaratodos,y con queuno

sólo la admita, a ese exclusivamentesele tieneporemplazado..Si la herenciarecayeseen el

Fiscodebeentendersela demandacon el Fiscaldel Rey’93, y en el casode quela demandase

dirija contramujer casadao sus herederos,por partede su marido, sus herederos,o algún

190 Ibidem,fo.]?.

“‘PP. 3.7.3.

192 TAPIA, Ob. Cit. Pág.76

‘93íbidem. El autorhacesu formulaciónpuramenteteórica,sin soportelegal.
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acreedor, se debehacerde igual modo requiriéndoselespara que acepteno repudienlos

gananciales.

4”. Cuando la acciónsedirije contracautivo o ausente.Cuandosequierademandar

aalguienquesesepacautivoo queno estáenla tierra, sedebepediral juezdel lugarquedesigne

personaqueguardeen aquelpleito los bienesde aquela quienquieredemandar.Y unavezdado

el administrador,sepuedeentrarenjuicio con él, siendoválidastodaslas actuacionescomo sí

estuviesedelanteaquelal quepertenecenlos bienes.

Si el actorpretendela herenciade un ausenteque sepresumemuerto,debeacreditarsu

fallecimientomediantela famapública. En estecasose le entregaránlos bienesa título de

inventarioparaquelos tengacomoCurador,porlo quetendráquedar fianzas,pararestituirlos

bienescon sus frutosen el casode queaparezcael ausenteo se instituyaheredero.

5%-Cuando en emplazadogozadeprivilegio.-El citadodebecompareceranteel juez

quele llamó, aunquegocede privilegio, ‘t Puedeocurrir queel demandadogocedeprivilegio

especialdejurisdicción,por lo queestáexcusadoenel pletio,perodebecomparecery acreditar

suprivilegio. Así lo haceuno de los demandadosen el pleito anteel Corregidorde Olmedopor

saneamientode venta de unas tierras, compareciendoante el juez, sin reconocerlemás

jurisdicciónquela necesariaparael caso‘~ mediantelos privilegios y excepcionesconcedidos

porSuMajestadcomo soldadode númerodesuRealGuardiaVieja: diceque essoldadoy se

hallaen servicioy preminenciasy acreditaestacircunstanciaexhibiendolicenciadelEcxmo.Sr.

Marquésde Montealegre,Capitándelas GuardiasEspañolasy de Alabarderos,y certificación

194 TAPIA, Ob. Cit. Pág.65.

195 El hechode comparecery alegaranteel juezqueordenóel emplazamientoimplica un reconocimiento

tácitode la jurisdicción,ano serque sehagaparaalegarla excepciónala jurisdicción.
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de D. Miguel de Aguilar suSecretarioy de las RealesGuardias.Entrelos privilegios quetiene,

estáque se le exima de todaslas contribucionesdebidasa S.Majestad(exceptoMillones y

Alcabalas),pidequese leguardeasíy se le guardentodaslahonrasy franquezasde quegozan

y hangozadolos demássoldados,y quesele dé testimonio.El juezasí lo acuerda.’96

Los privilegios personalestambién suponíandeterminadasformas para hacer el

emplazamiento.Se tenían en cuenta e maneraque las notificacioneseran necesariamente

personalesendeterminadoscasos;estosealegóenla contradicciónquehizoelDuquedeVerwik

y los Porterosde las Chancilleríasaraízdel emplazamientoque sele hizo en la personade un

Notario de Chateletpor residir el Duque en Paris, con motivo de la demandapuestaen la

Chancilleríade Valladolid contraél.

4.5. CIRCUNSTANCIASY FORMA DEL EMPLAZAMIENTO

.

El emplazamientopuedehacersede palabrao porescrito,segúnseala demanda,pero

siemprees un actode carácterpúblico’97, por mandatodel juez de la causa’98; estoes,no se

puedeconsiderarun actode lapartesinodeverdaderajurisdicción,aunqueLas Partidasadmitan

que el emplazamientopuedapedirsea la Justiciadel Rey, o puedehacerpor si o por otro

hombre.’~’> SegúnLas Partidas,el Rey , y los que tienen el poderde Juzgarporél, pueden

emplazarpor supalabra,por la de su porteroo por su carta, o porhombresque seanpuestos

especialmenteparaellos.Seadmitendosformas,depalabray porcartao documentopúblicoque

suponelaordendel juezdeemplazar.Lacartadeemplazamientoesun mandamientojudicial

CIIAN.vALL. PA. 3782-4

19?
SALA, Ob. Cii,, Pág. 189.

HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág68.

199
PP. 1.7.3.
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quedael juezparaquesehagael emplazamiento,y quedesdelasOrdenanzasdeAlcaláde 1503,

esobligatorioparaqueel emplazamientoseválido. Esterequisitodocumentalderivadeexcesos

cometidosporporterosy emplazadores,quelo hacíansimplementeapedimentode la parte.

ordenamos,y mandamos,quede aquí adelanteningún Escribano,niPortero,
Pregonero,niEmplazador,ni otrooficial quetengacargodeemplazar,ni emplace
a personaalguna, sin que primeramentele sea expresamentemandadopor
nuestrasjusticias,o cualquierde ellas,que de la causasobreque sehiciereel

200

emplazamientohubierede conocer

a) emplazamientoverbal. La oralidad,que parecereservadaa los emplazamientos

derivadosde las demandasquepuedenplantearsede estaforma, suponela formamássimpleo

primitiva de llamar: lapersonaencargadade hacerlo(Juez,Escribanoo Alguacil) sedirige el

demandadoy le comunicaque contra él se ha formulado demanda,citándole para que

comparezcaa darletraslado.Deestadiligenciadebequedarconstanciaen los autos,porlo que

laoralidaddebevalorarsedeformarestringida,sólo referidaal actoensí,perono asuconstancia

b)emplazamientoescrito.El documentoquelibra el Juezparaquecon el seemplace

ya seacartao mandamientoseacuerdaporun simple “líbreseemplazamiento”y sedocumenta

comoha quedadoindicadoanteriormente20’

A) OUIEN PUEDEEMPLAZAR. AunqueyasehadichoqueLas Partidasadmitíanque

el propio demandantepuedeemplazar,se debe considerarcomo un residuo de influencia

privatistade la Justicia.202En la práctica,el emplazamiento,por su caracterpúblico, deben

hacerlolas Justiciaso susoficiales,sin que estéencomendadoa uno en concreto.Puedehacer

200 NR. 1.3.4.

202-vFR SUPRA 4.1.

202 SALA, mencionaqueentrelos romanospodíael propio demandadorbuscaral reoy decirle “sigueme,

oven al Tribunal”.
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el emplazamientoel mismojuez,aunqueno erafrecuentequefueseasí,yaquelo normaleraque

lo hiciesenlos escribanosen los pueblos,y los emplazamientosemitidosporAudienciaso

Chancillerías,los llevabana caboporteros,alguacileso inclusosehablade “Emplazadores”,o

personasquetengancargode emplazar.203 Ladiferenciaentreambosemplazamientosestáen

los requisitosexigidosparalos quehaganlos porteros:si ladiligencialahaceel PorteroMayor,

hadefirmarcon él un testigo,y sí lahaceel Portero Menor,seprecisafirmade dostestigospara

queel actotengavalidez,no asícuandosonel propiojuezo el escribanoquienlas hacenya que

debensercreidos.204

B) COMO SE LLEVA A EFECTOEL EMPLAZAMIENTO

.

Todoslos autorescoinciden,conLasPartidas,queel emplazamientodebeentendersecon

lapersonadel demandado,pudiendoserhabida,y si no eshabidabastaráhacerloen su casa.205

Comoya sehadichola casa,moradao habitaciónpuedeservir enestecasoparalocalizar a una

persona,sin que seael lugar dondelegalmentereside.En la prácticacomún de las ciudades

pequeñasy los pueblos,el escribanoo cualquieroficial encargadode hacerel emplazamiento

buscabana la personapor el puebloo en los lugaresdondemáscomunmentesele pudiera

encontrar,y si no lehallabanlebuscabanen su casa,y si ensucasano le encontraban,entendían

la diligencia con su familia Las Partidas,no la Recopilación,indican que se puedeser

emplazado,no sólo en la persona,sinotambiénen las casas,haciéndoselosabera los queallí se

encuentren. Nos encontramosconquela formade hacerel emplazamientoo primeracitación,

por todos los tribunalesrespetaday seguida,era segúnlo veníaestableciendola prácticade

203 HEVIA BOLANOS,Ob. Cit. Pág.68.

204

TAPIA, Ob. Cit. Pág.66.

205 JORDAN DE ASSO, Institucionesdel DerechoCivil deCastilla,pág.285.
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escribanos,alguacilesy porteros.

Veamosalgunasmencionesa la prácticaen cuantoa la forma material de hacerel

emplazamiento.

lo que se observa, sin embargo de no ser
rigurosamentepreciso, porque las leyes no lo
mandan~...]~

“La prácticaenTribunalsuperiorlanotaelmismo
Despacho (el de emplazamiento); pues
previene,queno pudiendoserhabido,senotifique
a la mujer,a hijos,a familia o vecinos. Y en
Tribunal inferior, sehacentresdiligenciasahoras
cómodas,entres distintosdías,en la casadel reo;
y anotadasen autos, sepidepor el actorque se
hagael emplazamientopor Cedulón, el Juezlo
manda, y sí buscado otra vez el reo a hora
cómoda,no es habido,sele dejaCedulón,que es
unacopiadel pedimentoy auto; lo que equivale
por citación, anotándolo el Escribano por
diligencia.“207

“Diligenciasparaconunapersonaparticular.Son
ir a su casaen dos,o tres díasalgunasveces;y no
le hallando,decir a los criados,o personasque
estuvierenen ella ladiligenciaa queseva;y si en
todoestetiemponopudiereserhabido,sehade
sacarel trasladode la Provisión,entregándoleala
mujer, hijos o criados,o la personamaspropicia
que se hallare,para que se le entreguey haga
saber, poniendo por diligencia y fe todo lo
ejecutado”.208

Estáclaroqueesunaformano reguladaenla ley y sí porla constumbrey laprácticadel

foro. De ellahay que destacarlos siguientesaspectos:

206 TAPIA, Ob. Cit. Pág.65.

207
BEIU=ICATALA Ob. Cit. not apág. 60

FERNANDEZDE AYALA Y AULESTIA, Ob. Cit. fo. 60.
208
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a) la diligenciaen un principio sehacíapersonalmente.209

b) en casode no encontrara la persona,sepodíaenterderen sucasaconmiembrosde su

familia.

c)enestecaso la prácticaeradistinta segúnsetratasede emplazamientolibrado por

Chancilleríao Audiencia,o por Alcalde Mayor u Ordinario,ya que debidoa quela cartade

emplazamientoquelibrabanlos TribunalesSuperioresconteniainstruccionesconcretassobrela

formade llevarsea cabotal actuación,y dado el valor de documentoexpedidoen nombredel

Rey, no seprecisabancomprobacionesdela no presenciade lapersonabuscada.

Dejandoa un lado estosemplazamientosbasadosen libramientosdocumentalesde

tribunalessuperiores,vamosa situamosenun supuestonormalde unademandapresentadaen

primerainstanciaanteAlcaldeMayoru Ordinario,en la quequeel juezyaha acordadoque se

vayaaemplazaral demandado.Comoyasehadichoanteriormente,hayhastaestemomentodos

elementospersonalesen el proceso:el juez y el actor,y hay que traeral tercer y necesario

elementoen la contiendajurisdiccional:el demandadoo reo. Lo mássimplequepuedeocurrir,

y ocuma,esque el demandado,sabedorquecontraél se hapuestopedimento,sepersonaen el

oficio del escribanoparaqueletrasladelapetición;enestecaso,el oficialúnicamentedebedarle

conocimeintodel contenidode la demanda,y ponerleen conocimientolos díasde términoque

tieneparacontestarla,formulandosuoposicióny susexcepciones.Todo ello lo haráconstaren

los autosporuna“notificación”. Si el demandadono campareceespontáneamenteen el oficio

delEscribano,éste,u otro oficial pormandatodelJuez,debe“salir a buscarle”paraemplazarle;

209

El Escribanodebíaextenderunadiligenciaparaquequedaraconstanciadel emplazamiento.

Yo Isidro Vida?, E” del Reypúblico y propietariodelAyt0 deéstaciudad[Avila) notifiquée hice saberla Real
Provisióna D. Franciscode Miranday Quirós [....] quehabiéndolavisto y leido de “verbo adverbum” dijo quedaba
enteradodesu contenidoy paralos efectosquele conviniera[....j sele dierontrasladodeestaR.Provisión,y éstaes su
respuestaqueftnno.( Apareceaquíla f,nnadel Escribanoconla delemplazado)EnAvila a31 deMayo de 1752”.

A.H.M. COS.26.9.67EscribaniadeGranados.
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sedicequeno puedeserhabidocuandoesbuscadopor el pueblo210,y no eshalladoenél. Eneste

caso el escribanova “via recta” a la casadel que ha de sercitado, sin sernecesarioseguir

buscándolepor el puebloni en otraparte.Dela primeracircunstanciadeberádejarconstancia

el escribano,enel casodequeseaesteoficial el quetieneencomendadoel emplazamiento.Hasta

estemomento,los autoresy la prácticason más o menosunánimes.El problemacomienza

cuandoseacudea la casao moradadelbuscado.ComoreconoceJuany Colom2” , y el propio

Berní y Catalá,“se ha hechoestilo corriente”,o “la constumbredel día2’2 ,la formadebuscar

a la personacon la que sequiereentenderla diligencia.

Si no seencuentraenlacasa,seponeunadiligenciahaciéndoloconstar,y sevuelveotro

segundodíaa horascómodasen las quesegúnla constumbrede pueblosuelenestaren su casa,

poniéndose,en casode no hallarle,otradiligencia comola primera. Despuésde estasegunda

diligencia en busca,el actordebepresentarpeticiónparaque se le vuelvaa buscar,y queno

pudiendoserhabido,senotifique la demandaa sumujer,hijos, criados,o vecinomáscercanos,

paraque selo digan.213Tapia,dice queel escribanoharátresdiligenciasde busca,ex oficio, y

en vistade ello el actorle pideal juez quesele dejecédulade ello, considerandola citación

hechaen su persona.A estapeticióneljuezmandaquese practiqueotradiligenciaen su busca,

para que puedaquedarcitado, sin que seanecesariovolverle a buscarpor el pueblo2’4. La

HEvIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.66.

22-1 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág. 16

SALA Ob. Cit. Pág.189.

213
JUAN YCOLOM, Ob. Cit. Págs.16 y 17
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diferenciaentrelos dosestilosforensesestaen el númerode diligenciasdebuscaparaconsiderar

válido el emplazamientohechoaquienestéenlacasadel demandado.En amboscasosseprecisa

unapeticiónexpresadel actorparaquese le emplazacemediantecédula.

Habríaque buscarla causapor la que el estilo del foro haya complicadotanto esta

búsquedadel demandado.Las Partidasno dicennadade acudirmásde unavezala casa.Esta

reiteracióndelhechode buscarpuedetenerdosexplicacioneslógico-procesales:

1a Comoya seha dicho,la doctrinaconsideraa laprimerallamadaal procesoun acto

fundamental,de tal maneraque sudefecto puededevenirla nulidad del proceso.De ahí que

puedanlosjuecesy letradosen general, pretenderqueel emplazamientono personalsehagacon

la seguridadde queno hapodidoserentregadoal demandadoen supersona,ni buscándolepor

el pueblo, y acudiendoa su morada.Es más, se trasladaal actor la cargade pedir que el

emplazamientosehagaenterceraspersonasmediantecédula,sin quepuedaserfacultaddel juez

acordarloantelavistade lasdiligenciasnegativasextendidasporel escribano,enlas quesehace

constarqueno seha encontradoel demandado.AunqueLas Partidasnadadiganal respectode

tantagarantía,ya que solomencionaquesepuedeemplazaren las personaso en sus casas,en

los caso en que alguienseescondao huya de la tierra; indudablemente,estaLey (1.7.3.), se

refierea los supuestosen los queel demandadointenteeludirla accióndelajusticia,impidiendo

quese hagaderechoa los que contrael sequerellan.Quizásporestematizde penalizaciónpor

esconderse,esporlo queen los casosqueno hay ánimo deocultaciónen el demandado,sequire

asegurarcon la insistenciade subúsquedaporel puebloy yendoa sucasaen horasnormales

variasveces,queno sele causaun perjucio.

28.~ Sin descartaresteorigende la busca no hay que olvidarque los ingresosde los

214
Ibidem.
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escribanosy oficiales estabanen función de las actuacionesque llevasenen cadapleito,

devengandoderechosacargodel condenadoen costascadadiligenciaenbuscaquesehubiese

de haceren la casadel demandado.El excesivonúmerode idas y venidashabríaquebuscarlo

porlo tanto en los aranceles.

Unavezquesehaido abuscara su casaal demandadotodaslas vecesqueseconsidere

necesariosegúnlaprácticadel lugar, despuésde no encontralepor el pueblo,hay queentregar

unacédulaaquienestéen la casa.

aWersonasa las quesepuedeentregarla cédula.Comoes lógico,el documentosehade

entregara aquellaspersonasque convivanen la casay que les una relaciónde parentescoo

dependenciaconla personaalaquesedirigeel emplazamiento.Engeneralsehabladeparientes

o vecinoscercanos,quepuedenserlos criados,los hijos o la mujer. A la mujerno sele exige

autorizaciónespecialpararecibirestedocumento,y a loshijoshabráquesuponerquetenganuna

edadmínimade 14 años.

b)reciuisitosde la cédula.La cédulade emplazamiento,tambiénllamada“Cedulón”, es

un documentopúblico queamodode memoriadebecontenerlos extremosdelos quedebeser

informadoel demandadoatravésdelapersonaala quesele entrega.Debecontenerporlo tanto,

copiao relacióndel contenidode la demandaasícomola decisióndeljuezde emplazar.

El documentode dirigea la personadel demandado,haciéndolesaberquien (el actor)

presentóanteCorregidor,AlcaldeMayoru Ordinario,porel oficio de escribano,un pedimento

de damandacon la petición que contiene;proveyéndosea continuaciónauto de traslado;y

habiendosido buscadoporel escribanoparahacersaberdichademanday auto,nopudo ser

habido;porlo cual,de pedimentodel mismodemandadntey autoa sucontinuación,semandó

notificar la deínanday autoa su mujer, hijos, criadoso vecinosmáscercanos,dejandoen su
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poderlacédulaparaquesela entregueny le diesena enterderlos referidoparaqueno aleguen

ignorancia,sirviendodenotificaciónenformacomosisehubiesehechoensupersona.La cédula

va firmadapor el escribano.215

c~ Como se entregala cédula.El escribanoacudecon ella a casadel demandado,

entregándolaen primerlugara los miembrosde su familia, en sudefecto a los criados,y en

defectode estosa un vecinocercano.A la personaqueseentreguelacédulasele debehacer

sabersucontenidoparaque selo trasmitamejoral demandado.

d) Constanciade la entregadel emplazamientoporcédula.En los autos debequedar

constanciade la entregade la cédulacon todoslos requisitosformalesexigidos.Paraello debe

el escribanoponerfe pordiligencia216,expresandola personaa la que sele entrególa cédulay

la hora en que fue buscado. Esta constanciaes la garantía de la efectividad del

emplazamientoporcédula.

El escribanoharáconstarel lugary la fecha,diciendoquefue ala “casao morada”del

demandadoparahacerlesaberel pedimentode demanda,y autoa sucontinuaciónproveido;y

despuésde preguntarporél a sumujero la personaqueestuvieseen la casa,sele respondeque

no estáen la casa,por lo quenotifica a estapersonael pedimentode demanday auto;dejando

ensu poderunacédulaescritaenrelacióndedichopedimentoy autoy demásdiligenciashechas

en subusca,paraquelo pongaen su conocimientoquedandoapercibidade ello. Dafe y lo firma

el escribano.217

El apercibira la personade suobligaciónde hacerllegaral demandadola noticia,debe

JUAN YCOLOM, Ob. Cit. Págs.18 y 19.

216
TAPIA Ob. Ch. Pág. 66.

217
JUAN Y COLOM, ibidem.
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constarexpresamenteen la diligenciade emplazamiento,puesestaadvertenciade la obligación

que la personaque reciba la cédulatiene dehacerlallegar al que vá dirigida, hacenacerla

obligaciónde entregarlay poneren conocimientodel demandadolaexistenciadeunademanda

presentadacontraél. Es la garantíade queeseconocimeintoseharáefectivo y porlo tantoel

emplazamientoseráválido.

Por tanto,sobrela formade llevarsea cabolos emplazamientos,puededecirseque su

regulaciónpuedeserconsideradadecaráctermixto: laLey de Partidas,la doctrinay sobretodo

laprácticaprocesal.En los momentosenquela Recopilaciónseestáultimando,en 1566Felipe

II dictauna disposiciónen la queen suExposiciónde Motivos, expresamentereconocela falta

de regulaciónen las LeyesRealesparala formade hacerselas ejecuciones:

“Porqueporno estardeclaradoporlevesde estos
Reinos, la forma que se ha de tener en las
ejecuciones‘‘218

En laminuciosadescripciónde comosedebeejecutarun documentoconestevalor, al

regularla citaciónderemate,quesuponeen el procedimientoejecutivolo queal declarativoes

el emplazamiento,díce:

‘‘sea citadoel deudorparael remateensupersona,
si pudiere ser habido, y si no en su casa
haciéndolosabera su mujer,y hijos, o criadossi
los tubiere,y sino a los vecinosmáscercanos”•219

Serecogeasí,parael juicio sumarioejecutivolaprácticaqueseutilizabaen la primera

citacióno emplazamientoparael procesodeclarativouordinario,queeslamismaqueregulaban

Las Partidas.

NR., 19.21.4.

Ibid em.

218

219
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En cuantoa la prácticade ios emplazamientos,esdificil rastrearlaen los pleitos de

Chancilleríaporqueeralimitado suconocimeintoa la primerainstancia,sólo a Casosde Corte,

y porqueen los recursosporel escribano“ad quem”seemitíaun trasladodel pleito, esdeciruna

copiadelmismo,enel queno seincluíannormalmentelasdiligenciasdecomunicación.Incluso,

aunsiendoCasode Corte,en los autosno aparececnlas actuacionesoriginales,nadamásqueen

laspiezasdeprueba;asíen la ReclamaciónquehaceMaríaGonzález,dellugarde Campo,cerca

de Bembibrea su cuñadoy a susnietos,los autosestánencabezadosporla relacióndel Relator

Sr. LicenciadoGonzález.Enestarelación,despuésde resumirel contenidodela demandadice

que“admitióse,mandólibraremplazamiento•220 (no seespecificael “se tienepornotorio”propio

de los casosde Corte)

Enotroscasos,sí queincluye el escribamolas diligenciasdenotificación,asíenun pleito

seguidoanteel Alcalde Ordinario de la ciudadde Iscar, sobrereconocimintode un censoen

1750,aunapeticiónde lapartedemandante,el juezacuerdapor autorequerira los demandados

paraque aportenlos poderes;paraello el scribano“in continenti” notifica el autoa la parte

personadaen la personade suprocurador.A continuaciónapareceuna diligenciadel mismo

escribano,diciendo“haberpasadotresveceshastahoy al lugarde Cojereresde estajurisdicción

paraefectode notificar la peticióny autoentecedenteen distintosdíasaLázarode Blas vecino

de él y nuncalehe hallado;por lo cualno hicedichanotificación [...] medianteestarmandado

selehagaen supersonadichadiligencia” (firmadoenIscarel 9 deseptiembrede 1750).Y sigue,

“a veintitresdíasde dichomesy añopasandoyo el escribanocuartavez anotificarla petición

y auto precedenteal expresadoLázaro de Blas, le halléen el caminofrentea las viñas del

220
CHAN. vALL. PA. 3558-1



96 La llamada a/proceso

Porrilloqueveniaa estavilla dondelehiceel encargoy notificaciónensupersona”22’Aunque

estanotificaciónno espropiamenteun emplazamiento,sinoel trasaladodeunapeticiónprevia

de la fasede alegaciones,valgacomo ejemplode dosaspectosya señalados:

- el domicilio no teníavalor prioritario, ya que el escribanoo Fiel de Fechos,podían

buscary encontrara la personaen cualquierparte,simplementeen un caminodel que sólo se

haceunaindicaciónde suubicación.

- en laexigenciadetrasladoonotificaciónpersonal,sehacíaconstarquesehabíabuscado

a la personaanotificar, y las vecesquesehabíaintentado.

Si colocamosen el mismoplanoprocesalel emplazamientoy lacitaciónde rematepara

el sumarioejecutivo, laposibilidaddehacerestellamamiento,el primerodel pleito, porcédula

en la personade familiar o criado,quedadesvirtuadasi seadviertequelapersonaen cuestión

no estáen el pueblo.Así, en el pleito sobrereclamaciónde cantidadseguidoanteel Alcalde

Mayor de Segoviaen 1755 entrevecinosde dospueblosde la jurisdicción(Pinilla de Ambroz

y Paradinas),secomisionaal AlcaldeOrdinarioparaquehagael requerimientodepago,embargo

y citación de remate,acudeel Alcalde con el Fiel de Fechosa la moradade uno de los

demandadosy despuésde embargarun cajónde pino “por no estardichoManuelGómezen casa

y decir su mujer estaren la de sumadre,no sele pudo citar de remate”.A los diez díasen

Segovialecitael escribanodela Causa.222El hechodeno estarenlacasael demandadohaceque

sele tengaporbuscadounavez,haciendoconstaren diligenciaestacircunstancia;en estecaso

no sepidenni sehacenmásbuscas,sencillamentele cita de remateel escribanodel pleito en

Segovia,sin que mediepetición de la partepor escrito,posiblementepor comparecencia

221 CIClAN VALL PA. 3783-4.

222
A.H.P.S. J-1235/5.
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espontáneaen el propio Oficio, ya que el escribanono diceque le hayabuscadoporSegovia,

simplementequeesvecinodeParadinas“estanteel presenteen estaCiudad”323

A pesarde que en estaprimeranotificacióndel pleitosecontieneun llamamientopara

constituirparteprocesal,no le esposibleal llamadohacerningúntipo deobservaciónsobrela

reclamaciónque se le formula en la demanda,ya seadeclarativao ejecutiva,ni podíanlos

escribanosrecogerningunamanifestación.

En Bernardos,de la jurisdicciónde Segovia,un JuezComisionado,(JoséSoriano,

ministro deVaradel Juzgadodela Ciudadde Segovia)conasistenciadelEscribanodelNúmero

del puebloha de hacerun primer requerimientoparadesignaciónde personasdeudoras“ y

habiéndoseleencontradoa las puertasde la tabernapública de éstedicho lugar el referido

comisionadole requiriópersonalmente[...]y enteradodesucontenidodijo queél no eradeudor

de cantidadalgunaal Concejoni teníaquefirmar más cuentasquelas que tiene firmadas,y

habiéndoselereconvenidosobrelo que procedía[...] con bastantealborotoy muy enfadado

dijono firmaríamáscuentasaunqueleahorcasendelMayoy aunqueDioslo mandase;por

lo queviendoestaosadíay falta de respeto,dichocomisionadole pusopresoen la cárcel

pública de dicho lugar [...]“224

El requerimientoinicial seconvierteasí en motivo de desacatoal JuezComisionado,

suponiendoel ingreso en la cárcel pública del lugar para el notificado; indudablemente,el

escribanorecoge en la diligencia todas las manifestacionesabusivasde la persona,para

constanciade las mismasy justificacióndel hechodeponerpresoal notificado.

223lbidem

‘24
A.H.P.S.J-279213.
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C’> EL EMPLAZAMIENTO POR EDICTOS

.

El supuestoque acabamosde ver, el amplazamientopór cédula, implica conocerel

naraderode la personaquehade seremplazada.Perosi no seleencuentraen el puebloni en

dondehabitualmenteresideni seconocesu paradero,no esposibledejarunacédulaparaquese

le entreguecon comprensióndel nogocio.Debemosfijar la situación,comoqueel demandado

estáausentey no sesabesu paradero225, o masconcretamente,cuandono puedaserhabidoni

sesepasunaradero226; lo mismoocurreen el casodequelas personasa emplazarseaninciertas,

o aunsiendociertas,estánentantamultitud,queno se laspuedeconocersin grandificultad.227

En estoscasossedeberecurrira la formapúblicadecitacián. La llamadapúblicaal proceso

,

de origen Altomedieval en la AsambleaConcejoo Mercado,228 tiene su fundamentoen la

próximidadpúblicade las personas.

“y si casasno tuvieren,débenlospregonaren tres
mercados,porque lo sepansus parienteso sus
amigos,y se lo hagansaberque vengana hacer
derechoa aquelloquesequerellande ellos”229

Enesencia,la motivaciónjuridicade estacitacióneslamismaquela del emplazamiento

por cédula: hacersaberal demandadola existenciadel proceso,llamándole,pormedio de

terceraspersonas;se requireporla tanto la intervenciónde otraspersonascomointermediarios

anteel demandado.

225
GOMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág76.

226
ORTIZ DE ZÚÑIGA, Ob. Cit. Pág.38.

227
HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit., Pág. 66.

228 LALINDE ABADÍA, iniciación Históricadel DerechoEspañol,pág. 776.

229
PP. 17.3.
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La doctrina elaboracuatro supuestospara la citación por edictos,tambienllamada

citación escrita:

En caso de ocultaciónmaliciosa del citado para que no llegue a él la noticia,

impidiendoasíque sele cite.

2.-Cuandono seaseguroel lugaren elqueselahade citarporcausade enemigosu otro

impedimento.En estecasose fijarán los edictosen lugaresinmediatosal lugarenel quedebería

hacersela citación.

3.-En los casosen los queel citado sele consideravago,sedebeponerel edictoen los

lugaresen los que mássuelepermanecer,o en dondetengacasaabierta.

4.- Cuandola personaa llamar es incierta(concursode acredores,adjudicaciónde

herencia).En estoscasossellamaa todoslos interesadosparaque comparezcan.230

Lapublicidadde estallamadapúblicasematerializaenLOSEDICTOSY PREGONES

.

La publicidadde la llamadaal procesopuedehacersede dosformas:

-el pregón.Tieneel auténtico carácterde llamadaen lugarpúblico, entendiéndosecomo

tal el espaciofisico en el quecabela posibilidadde reuniónde personassuficientesparaque se

entiendacomo un conocimientopúblico, puedesermercadoo concejo.Para seguridaddel

conocimiento,sedebehacerpor tresvecesparaquelos parientesy amigoslo sepan.23’

-el edicto.El vehículode trasmisiónno seriapuramenteoral, como en el pregón,sino

documental.El edictohade serfijado,o biena las puertasdelacasadelemplazado,siseconoce,

o enlugarpúblico: Ayuntamiento,Concejo,Juzgado,con el fin de darlepublicidad.Tapia232

230 TAPIA. Ob. Cit. Págs.7O-Yl.

231

SALA, Ob. Cit., Pág.189.

222 oh. Cit. Pág.70.
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llama a la citaciónporedictoscitaciónporescritoy dicequecon ella sellamay emplazaal

demandadoausenteporignorarsesuparaderoyqueno sedebehacerpormeravoluntaddeljuez,

sino sólo encasodenecesidady cuandoel demandono puedasercitadodeotraforma,agotando

así todaslasposibilidadesque sepermitenparapodercitar o emplazarenpersonao porcédula.

Se intentaasígarantizarla llegadaefectivade la citaciónal demandado,ya quela llamadapor

edictosvienea suponerunaficción quesesabepocoefectiva,exceptoen los lugarespequenos.

Estáclaroqueenun principio lallamadapúblicasereferíasoloal hechodepregonaren

lugar público. Con el tiempoparececonfundirseedictosy pregones,los autoresserefieren a

elloscon carácteralternativo“edictoso pregones”233.Podíaintentarseel pregóncomomediomás

sencillodellamar, y si no eraposible,serecurríaal edicto:

‘‘yo el Escribanodoy fe que hoy díade la fecha
porno haberpregoneroen estavilla, fijé edicto
dondeesconstumbreparael primerpregónde los
bienesejecutadosen estosautos[...] y porverdad
lo firmo, en Iscara veintiochodemarzode 1749.
Felix de Benito Salazar”?34

n estecasosedeberíandar pregones,perono puedehacerseporno haberpregoneroen

la villa, por lo queel escribanofija el edictoen el lugardeconstumbre.El pregonerono aparece

entrelos oficios públicosqueseejercíandentrodel marcode lajusticiareal,pueseradecarácter

concejil o municipal. El “vocero” más bien es el llamador en el lugar dondesecelebrela

audienciapúblia, mientrasqueel pregoneropertenecemasala comunidadestandovinculadasu

actividadcon el Concejo.

233
TAPIA. Ob. Cit. Pág. 66.

234
CHAN. VALL. PA. 3783-4.
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Encualquiercasoenlos autosdebequedarlaconstanciadequetantopregóncomoedicto

sehadadoo fijado; estaconstanciaseverifica pordiligenciao certificación,aunquerealmente

sedesdoblaen dos actos

:

- primerosehaceconstarque seha dadoel pregóno seha fijado el edicto.

- en el casode los edictos,ademásde la constanciade fijacióndel edicto,sedebehacer

constarcuandoseretira y los díasqueha estadofijado.

Veamoscómo sematerializabaenla prácticael llamamientopor edictos.

“Certifico yo Miguel Roldanfiel defechos,eneste
lugardeMiguel Ibáñezcomoen unadela puertas
de esteConcejo,pusey fijé un edictollamandoa
todaslas personasque tuviesenderechoy sean
acreeedoresde los bienesquedejóPedroGómez
Chamorro,vecinoquefué de estelugar,ocurrana
exponersuderechoal TribunalRealde la Ciudad
de Segovia, por el Oficio de Manuel Garcia
Barragán,uno de los Escribanosdel Numero de
dicha ciudad que se les oirá en lo que justo
fuera”

En aquellosasuntosen los que la publicidadsehacíamediantepregón,la constancia

documentalde queel pregónestabahechosefué instalandoenla práctica.Al pregoneroovocero

público selenotificabala resolucióndel juezen la quese solíaincluir el númerode díasen que

debíanserdadoslos pregones,y una vezhechosse poníauna diligencia en la que sehacía

constarestehecho:

“Por voz de Bartolomé Bonete,
pregonero público, se llevó al
pregón en altas e inteligibles
voces[. . .]mandarondichosseñores

avivarla voz al pregón[....] lo que

235
A,H.P.S. J-l 188/12.
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236

asi ejecutóel pregonero

Indudablementelos edictosrequirenunsoportedocumentalqueno precisanlos pregones,

ya quedebenfijarsea las puertaso de la casadel llamadoo del ConcejoPúblico.Estesoporte

documentalno se recuperabapara las actuaciones,siendo suficiente con la diligencia o

certificacióndel escribano.

Habriaquesabercualdelas dosformasdellamamientopúblicoeramasefectiva.Lo que

si parececierto, dado los pocospregonesqueaparecenen las actuaciones,esquea las alturas

cronológicasen lasqueestamossituados,el usomásfrecuenteerael de edictossobrepregones,

prevaleciendosobretodo en ciudadesy villas de mayor población,allí dondela Justiciase

administrabapor AlcaldesMayoreso Corregidores,quedandolos pregonesparalos lugares

pequeñosen los queel juez eraun Alcalde Ordinario.En cualquiercasosólo estánfacultados

paraacordarqueunacitaciónsehagaporedictoslosjuecesordinarios,y los Delegadosdel Rey

o su Consejo,pero nunca los juecescomisionados,salvo que se incluyaexpresamenteen la

Comisiónestaposibilidado quelo permitala costumbre.237

La eficaciade estacitaciónno esla mismaquela de unacitaciónpersonalo porcédula,

ya quesiempreque aparezcael citado sele debeoir, en cualquiermomentodelpleito

D) LA CITACION O EMPLAZAMIENTO REAL. Sedenominaasí a la llamadaque

implica la capturadel reo, aunqueno estéformalmentedemandado,en los casasen que se

puedepresumirquehuyao no tengaarraigoo domicilio en el puebloen el quese le demanda.

Este“prendimiento” personaldebeestarprecedidode la garantíadel demandantede responder

236
A.H.N. CONS. 41.644

237
TAPIA. Ob. Cit. Pág.70.
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por los dañosen el casode quesupretensiónno prospere.Si la formarealde citar, enla quela

capturapersonaldel demandadoseentiendecomola formamássegurade citación,a fines del

XVIII semostrabanprevencioneshaciaestaretenciónpersonal

“estaobligación[la del demandantederesponder
de los daños]nuncasubsanael dañoy las fatales
consecuenciasquepuedenseguirsedeprivaraun
hombre de su libertad. Los jueces no deben
procedera la captura en casosciviles, cuando
puedequedaralguna duda de la certezade la
pretensionesdel actor. No bastaque sepida la
prisiónparadecretaría.Esnecesarioexaminarcon
gran prudencia las causas, considerar las
circunstanciasdel que se suponereo, hacerla
críticamásescrupolosade las pruebas,graduarías
y considerarcualesdebenser las consecuencias
del juicio. Vale mucho para un hombre su
libertad,seala quequierasucondición”.238

Significativo estecomentariofrenteaunaformatradicionalde enterderel ejerciciodeun

derechoprivado.Aunqueseexija parapoderacordarporun juezlacapturadel demandadoque

seden unossupuestosque implican riesgoparael demandanteen el ejercicio efectivo de su

acciónquedalimitadaen su ejercicioporla proteccióna la libertaddel posiblecapturado,pues

esunagarantíaparaelposiblecapturado,lo quevieneaserunamedidacuatelara favordel actor

.

Entraríanenconflictoel derechoprivadodelactora resarcirsedeldañosufridopatrimonialmente

y el derechoa la libertadde cualquierpersona.Esteconflictoseresuelvediscrecionalmentepor

el juezhaciendouna valoraciónpersonalde los interesesquedebenserprotegidos.

4.6.TERMINOY TIEMPO DEL EMPLAZAMIENTO

.

Comoyasehadicho,todoemplazamientoimplicaun términodetiempoparacomparacer

239
TAPIA Ob. Cit. nota a la pagina70, recogiendoa su vezotra de la obra‘Febreroadicionado’.
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enteel juzgadorarespondera la demandapuestacontrala personaqueha sido emplazada.El

término,distinto del plazo,239puedeacordarsepor el juezo por los oidoresen la resoluciónen

la que seadmitela demanda,o bienno hacerningunpronunciamientoen esteactoprocesaly

hacerlo en el contenido del documentopor el que se realiza el emplazamiento:carta de

emplazamientoo realprovisión.Lo quesiesindudable,comoyasehadicho, esqueesinherente

a la validez del emplazamientola fijación de un término pararespondera la petición del

demandado,términoquetienecarácterpreclusivo,esdecir,queunavezvencidoelplazodecae

el derechode la parteque no lo ha ejercitado,dándosepor cenadoel momentoprocesalpara

hacerlo.

El término pararesponderespor lo tantoun periodode tiempoquesecomputaendías.

Peroalgotanesencialal actoprocesalen si como esel tiempoquesedá al demandadoparaque

vengaal procesono teníamásregulaciónquelaprácticaprocesal.

it- En LasPartidassolosedicequedebecompareceranteel Juzgadortodo aquelque

fueseemplazado,compareciendopor si o porotro en el plazoauefuesepuesto.240.Perono se

dicenadade los díasquetienenqueintegrarel plazo,entendiéndosequequedaa voluntaddel

juzgadorla fijación de los días: “en el plazoque fresepuesto”. El plazopuedeseprolongado

poracuerdode las partes,y seráválido siemprequede él tengaconocimientoel juez,24’ . Desde

luego estánclarosdosespectos:

a) el término del emplazamientono estáprefijado por la ley, correspondiendola

239
Término es un periodoconcretode tiempo en el quesepuedenhacerdeterminadasactuaciones,y plazo

es el vencimientodel término.

24 0

PP. 2.7.3.

241 pp 773
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determinaciónde los dias al juez.

b) El término fijado porel juezes prorrogableporacuerdodelas partes, y seráválido

siemprequeel jueztengaconocimientodeello, conlo queseestádejandosuduraciónenmanos

de la voluntad.

Hay queconcretarporlo tanto,queparaLas Partidasy en consecuenciatodala doctrina

procesalque informay que determina,el términodebeexistir pero lo fija el juezy puedeser

modificadoa voluntadde las partes.

Ademásde estavariabilidad,el términono eraúnicoen lapráctica.Sepodíandarhasta

tres términos y a cada uno de ellos el actor tenía que acusaruna rebeldía:se pedíael

emplazamientopor un término , sino contestabadentrode él el demandado,el demandadnte

pedíaque sele acusaseunarebeldia,pudiendollegarhastatres las rebeldíaspedidasy acusadas

paraquetuviesecarácterdefinitivo.

2o.~ En LasLeyesRecopiladas,seproduceunainflexión en la tendencia.Así las cosas,

en las Ordenanzasde Madrid de 1502 242 ,vienena ponerlas cosasen susitio:

-en primerlugarsefija un términoconcretode emplazamiento:treintadias si estuviese

másacáde los puertos,o en el mismolugarque la Audienciao El Consejo,y cuarentadías si

fuesemásalláde los puertos.

- ensegundolugar,despuésdedeterminarestosdostérminostanconcretos,seestablece

la posibilidadde que el término puedaserprorrogado,discrecionalmentepor Consejeros,

Presidentey Oidorespor:

la calidadde lapersonas,

la calidadde la causa,

242
NR. 4.3.1.
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la cantidadde la demanda

o la distanciade la tierra.

La justificaciónes que “podríaperecersujusticiasi no seprorrogase“243

Son dosvaloracionescualitativasy doscuantitativasde las causasde prorrogacióndel

término.Estamismadiscrecionalidadparaprolongarsereconocíaparareducir,peroen estecaso

simplemente“si vierenquesedebaabreviarporalgunasjustascausas”.Ladiscrecionalidadaquí

esmuchomayorqueen el supuestode la prórroga, simplementela existenciade causasquelo

justifiquen, y que por supuestolas tiene que valorarel juez que acuerdael emplazamiento,

aunqueseala parteactoraquienlas pida.

30•.. Un análisis objetivo del planteamientode esta disposisicón,y con los

antecedentesque sehanexplicadohacepensarquelos términosseguíanestandoavoluntadde

los juecesy oidores,pudiéndosealargaro acortarsin mayoresjustificacionesquela valoración

de las circunstanciasquela parteactoraalegue.

En un pequeñomuestreode pleitos seguidosantedistintosórganos,unipersonalesy

colegiados,seobserva:

1- En trespleitos seguidosanteel Alcalde Mayor de Segoviaen 1755, 1757 y 1765,el

términoquesedáal demandadoparaquealeguederechoesel detresdías244 Tres díastambién

anteel AlcaldeOrdinario de Villacastín en 1751, 245quese reducea dosdíasen 1723 anteel

243
Ibidem.

244
A.H.P.S.1-1236/11. l027/3 y 1235/2.

245
CHANVALE. PA. 3782-3.
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Corregidorde Olmedo.246Dosdíasen un pleito sobreobranuevaqueesespecialy sumarioante

el AlcaldeMayordeZamoraen 1768,247.El términoseprolongahastacincodiasanteel Alcalde

Mayor de Paredesde Navaen unareclamaciónde ejecuciónde contratode obraen 1796. 248 y

hastaquincedias,antePresiedentey Oidoresde la Chancilleríade Valladolid en un pleito por

CasodeCorteen 17573~~Predominancon mucholos plazoscortos,entredosy cincodias,ante

órganosunipersonales,AlcaldesOrdinariosy Mayoresy Corregidores,siendoel másextensoel

acordadopor Presidentey Oidoresde la Cancillería. En estaconfusión legal y prácticalos

autoresno sedecantanporla fijación de un términoúnico,sóloGámezNegro,diciendoquedebe

fijarse un términodentrodel quesepresenteel demandado,cuyo término estáfijado por las

leyesy es de nuevedíascontadosdesdequenotificó el emplazamiento.Sepuedeconcluir:

lO.~ Los plazos para contestaral emplazamientono estabanprefijados, pese a la

regulaciónde la Ley Recopilada.

2o.~ eraladiscrecionalidaddel juezla quefijabael términoparacontestara la demanda.

30 Los términoseranmenoresen los órganosunipersonalesqueen la Chancillería.

40•.. Tendencia a la perentoriedaddel término. La existenciade un término para

responderal emplazamientoy con ello a la demandano evitabaen la prácticala reiteración

evasivadel demandado.Sesolíanhacertrescitacioneso emplazamientossi estabael demadado

246
CHANVvALL. PA. 3782-4.

247
CHAN.VALL. PA. 2791-2

248 CHAN.VALL. PA. 3581-2.

249
CHAN. vALL. PA. 2987-2.
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en el pueblo,250 siemprequelo pidieselapartey sele acusasenlas correspondientesrebeldías.

En el pleito seguidoanteelCorregidorde Olmedoentre1708y 1723parael saneaminetodeun

ventade tierras,el demandantepresentaun escritodiciendoque semandódar trasladode la

demandaa los demandadosy

“dióselesy no hanrespondidocosaen contranoy
el término en quehabiandehaberrepondidoes
pasadoy díasmás, por cuyarazónles acusola
rebeldía. [...] Por acusada la rebeldía,
notifiqueselesy repondandentrodel segundodía
a lo queseles estámandado,con apercibimiento
y encasonecesariosedespachemandamiento”251

Todo estoocurríaen 1708, y desdequesenotificó pormandamientoa los demandados

el segundotérmino,el pleito estuvoparadodoceaños.Despuésdeestetiempo,lamismapersona

con otro procuradorpresentaunapeticióndiciendoque

respectode no haberdicho ni alegadocosa
alguna, suplico a VM. se sirva de mandarse
vuelvaanotificarpor retardado[...] para dentro
de un brevetérmino”.252

A estapetición,eljuezacuerdadartrasladodetodolo actuadoalos demandadosparaque

“dentrode tercerodíarepondanlo queconvengaa suderecho”.Unavezverificadoel traslado

alos demandados,el demandantevuelvea presentarunapeticiónen la que dicequeha pasado

el término y másdías,y los demandadosno handicho ni alegadocosaalguna,porlo queles

acusala rebeldía.El juezles tieneporacusadalarebeldíay acuerdaqueseles vuelvaa notificar

porsegundotérminodentrode tercerodía,con apercibimientoquede no contestardentrodel

250
TAPIA, Ob. Cit. Pág.72.

251 CHAN. VALL. PA. 3782-4.

252
Ibidem.
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término“se pasaráa lo quehayalugarenderecho”.Sin teneren cuentael períodode inactividad

procesal,queenestecasoseríaimputableal actordadoel carácterdejusticiarogadaqueinforma

el procesocivil, a los demandadosseles dan trestrasladosparacontestara la demanda,con

términoscortos,peroqueal fin dilatabanel cursodelos autos,teniendoen cuentael tiempoque

mediabaentrepetición-auto-notificación.Estaprácticaerala queintentabaevitar el capitulo3

de las Ordenanzasde Madrid, 253 en las queseestablecíaqueel términodelos emplazamientos

debeserúnico y perentorio,con la misma fuerzaque si fuesenasignadostres términos, no

teniendoel actorque acusarla rebeldíamas que al final del único término. Se evitabanasí

“atender los nuevedias de Corte, ni los tres de pregonesque disponíanlas leyes de los

ordenamientosy estilo dela Audiencia”. El términode treintao cuarentadíasquesefijaba el el

capitulo2 de lasmismasordenanzas,quedabafijadocomoúnicoy perentorioTapia,insisteen

la necesidaddequelos Juecesapliquenla leyReal,considerandoque“no seexcederánporseguir

con todo rigor las leyespatrias”~

De todo lo expuesto,sepuedededucirquelos términosde los emplazamientosno eran

uno sino varios: dos o tres, que dependíadel actor el pedirlos en la prácticay que la

obligatoriedaddela sujecióna un único términoperentorioen laprácticano erafrecuente.

EL TIEMPODE HACER EL EMPLAZAMIENTO esel de los díasno feriados,yaque

en estos díasno sepuedenhaceractuacionesprocesales,y las que sehiciesenseránnulas,lo

mismoquelos emplazamientoshechosen la noche,ya que debíanhacerseentrelasaliday la

puestadel sol. Tantoel díacomo lahorapuedenserhabilitadosporel juez,siemprequeexista

unacausade “utilidad públicao privada”,aunqueesnecesarioqueel citadocomparezcaparaque

253
NR. 2.3.4.

254
Ibidem.
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searevalidada,por lo quesesuponequelahabilitaciónde díaferiadoo de horanocturnaporsí

mismano tienevalideztotal,haciendofaltalaconfirmaciónpor la comparecenciadel citado. 255

4.7. EMPLAZAMIENTO FUERA DEL TERRITORIO

.

Sehan visto másarriba todaslasposibilidadesquepuedensurgircuandoseva a emplazar

a alguiendentrode la jurisdiccióndel territorio deljuezqueacordóel amplazamiento.Veamos

quepuedeocurrirsi el demandadono vive enel mismotérminomunicipalen queresideel juez

quelemandaemplazar.

En primerlugar puedeocurrir queel demandado,o algunode ellosviva en un pueblo

incluido en la demarcaciónterritorial del Alcalde Mayoro Corregidorpero fuerade la villa en

que estereside.En estecaso,siendocompetenteparaemplazarla Justiciaqueconocedel pleito,

sepuedentomardosdirecciones:

- mandarun comisionadoal pueblo.No es frecuentequesedencomisionesparasólo

emplazar,sinoparadiligenciasderequerimientodepagoo prácticade pruebas,perosi cabeesta

posibilidad.

- mandardespachoo Cartade Emplazamientoal AlcaldeOrdinarioparaqueporél se

mandehacerladiligenciade emplazamiento.

- ir el juez de la causapor si mismo a citarle, 256 “El Alcalde en los pleitos que a él

pertenecierende librar, quepuedair porsi [...] a emplazarlaparteausenteaunqueestéen el lugar

de otra jurisdicción, para que parezcaanteél a cumplir su derecho:y el emplazamientoo

255 TAPIA, Ob. Cit. Pág69.

256
TAPIA, Ob. Cit. Pág.66.
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emplazamientosque así fuerenhechosseanvalederos”?57

En segundolugar, puedeocurrir que el demandadoviva enotrademarcaciónjudicial

distinta de la del juez que le ha mandadoemplazar.En estecaso debelibrarsedespacho

exhortatorioal juezdel lugaren el queresidehabitualmentelapersonaaemplazar,258,aunque

sigueabiertala posibilidadde enviarJuezComisionado.

Convieneen estepunto intentarhaceruna distinción entrecartasde emplazamientoy

despachosexhortatorios de emplazamiento.El matiz esencial que diferencia estos dos

documentosestáen sudestinatario,enel distintocarácterdelapersonaalaquesedirigey para

la que seemite. La carta de emplazamientoselibra paraque el demandadoconozcapor

documentopúblico quecontraél sehapresentadounademanda,esla traslaciónhaciael exterior

del órganode la decisióndeljuez dequeseemplazacea quien en la demandasesolicita. El

despachoexhortatoriodeemplazamientoesunacomunicaciónentreórganosjurisdiccionales.

El exhortolo emiteun juez que le dirige a otro juez la peticiónde queen sunombrehagael

empalzamiento.Por lo tanto,el mandamientoexhortatoriopuedeconteneren sí mismola carta

de emplazamiento,pero una carta de emplazamientonunca puedeser un mandamiento

exhortatorioporsí misma.

Los juecessuperiores,entendiéndosecomotal los Oidoresde Audienciay Chancillería,

puedencitar por medio de despachoo de cualquiercomisionado,basándoseen que tienen

jurisdicciónen todo el territorio del reino,o enlas demarcacionesde cadatribunal,259. En estos

casosenqueseconsideraal comisionadocomodelegadodelReyo de TribunalSuperior,cuando

253 NR. 7.3.4.

258

ORTIZ DF ZUNIGA. Ob. Cit. Pág.38.

259 TAPIA, Ob. Cit. Pág.66.
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require al juez del lugar para el cumplimiento de la comisión, sino es obedecido,puede

conminarley exigirlemulta, “porquelasuperioridadaquienrepresenta,y cuyasveceshace,le

concedetácitamentelajurisdiccióny facultadparamandarley hacerquele obedezca[..]“,260.

Cuandosonlos propiosjuecesqueconocende lacausa,o los comisionadoslos quehacen

el emplazamiento,debencomparecerantesanteel juezdel puebloen el quevan a practicarla

diligencia “tomandosu cumplimiento”.

¶O•~ emplazamientohechopor JuezComisionado.Cuandoel juez que acuerdael

emplazamiento,aunquevayaasisitidoporel escribanodel puebloo porel Fiel de Fechos,actúa

por nombramientode comisión o delegaciónde otro juez,debeacompañaral trasladode la

demandael trasaladodel título de la comisiónparaquelaparteseinstruyaen la existenciadel

nombramiento,26’,siempreteniendoen cuentaque debentomarel cumplimientodel juez del

pueblo. Si no se acompañael título o comisión debedar fé el escribanoque asisteal Juez

Comisionadode la existenciadel nombramientoy su extensión.Aunquecuandoes notoriala

jurisdiccióndel juez,no esnecesarioqueen el despachoseincluyaliteral la comisióndel juez,

solamentees imprescindibleen los supuestosdejurisdiccióndelegada,queno espresumiblesi

no se pone de manifiesto,262Al despachoen sí o requisitoria se le debe unir la carta de

emplazamiento,263,con los documentos,demanday copiadel auto.

2%- emplazamientopor despachoexhortatorio. Prácticamáshabitualentrejueces

superioreshaciainferioresy entreiguales,ya que de inferioresa superiorestiene carácterde

260 TAPIA, Ob. Cit, Pág.75.

261
GOMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.77.

262
HEvIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.69.

263
JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pág. 285.
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suplicatorio,erala formamásfrecuentedecitaro emplazaral demandadocuandoéstevivía fuera

de la demarcacióndel juezque conocíadela causa.Estedespachose solicitaba,y seentregaba

a la parte actoraen la personade su procurador,que era quienseencargabade gestionarsu

cumplimientoantela Justiciadel lugardondevivía el demandado.

El despachoexhortatoriotieneel matizdedirigirseentrejuecesde igual categoría,yaque

el dirigdo al inferior tiene el carácterde orden,y el dirigido al superiorel de súplica

.

El portadorde estedocumentocompareceanteel juezdel lugardondesehade hacerel

emplazamientoy le reQuiereparaqueadmitay cumplael contenidodel despacho,mandandoa

su vezhacerel emplazamientoo citación,264

Larequisitoriatienequeir firmadaporel juezy pormandato,tambiénel escribano.Una

vez que es presentadoal juez del territorio al que va dirigido, y con él esrequeridodebeser

cumplidaaunqueno lleve ningunajustificación. Parael cumplimiento, se haceprimeroun

requerimientoal juezqueacontinuacióndiceporautoquela aceptay ordenaquesecumpla,265

En 1767, anteel Alcalde Mayor de Zamorasepresentademanda,sobreparalizaciónde

obranueva;el demandadono vive enZamorasino enun pueblodesujurisdicción,Morales.Para

citarle al juicio, se libra despachodirigido a las Justiciasde Morales;en estelugar, casi dos

mesesdespuésde la emisióndel despacho,aparecenlas siguientesdiligencias:

En lugarde Morales,[...], comoJusticiaquesoy
deRegidoren dicho lugar,hicesaberel contenido
de éste a la persona de Diego Cabrero (el
demandado)”266

264 —
ORTIZ DE ZUNIGA, OB. Cit. Pág.38.

265 JUAN Y COLOM,Ob.Cit. fo. 17.
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En estecasoesel regidor el quehaceel emplazamiento,sesuponeque en ausenciade

otrasjusticias.

4.8. EFECTOS DEL EMPLAZAMIENTO

.

Si la demanda,unavezpresentaday admitidaponeen marchala actividaddel proceso

naciendoparael órganola obligacióndeponerenconocimientodel demandadola existenciadel

pleito y llamándoleformalmenteel mismoparaquedigasi admiteo niegalas pretensionesdel

demandado,la realizaciónprácticadel emplazamientoproduceuna seriede consecuenciasde

carácterprocesal,queefectana las partesy al órgano.

26? el

1%-previeneel jucio, yaquepor emplazamientoadquiereel juezprevenciónenel

conocimientode la causa,268 o lo que eslo mismo,unavezemplazadaunapersonaporun juez

no puedeserlopor otro de igual jurisdicción, 269 aunquesi dejurisdicciónsuperior. Esteefecto

nace de la misma obligación de comparecerante el juez que ordena el emplazamiento,

excluyendola posibilidad de ser emplazadopor otro juez, y en casode que sehicieseotro

emplazamientopedidoporla misma personay con la mismareclamación,no estáobligado a

compareceranteel segundojuezquele llame,220

2ú.~ El emplazamientocorrectamentehechointerrumpela prescripción,entendida

CHANNALL. PA. 2791-2.

26?
SALA. Ob. Cit. Pág. 190.

¿68
JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pág.285.

269
GOMEZNEGRO. Ob. Cit. Pág.77.

¿70 PP.2.7.3.
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como la posibilidadde adquirir una cosao un derechopor la virtud júridica de la posesión

continuadaduranteel tiempo quela ley señale,y tambiénla decaducarunderechoporlapsodel

tiemposeñaladoLainterrupcióndelaprescripciónjuegaendosaspectosdiferentesde larelación

júridica:

- en la prescripnciónadquisitiva,el lapsode tiempo queseexigeparaque seproduzca

dejade discurrirdesdeel momentoen quela accióninterpuestaporquienintentaevitar quese

produzcael efectoha tenido su engancheprocesalpormediodel emplazamiento.Desdeeste

píanola interrupciónde la prescripciónafectaa lapartequesedemanda,ya queel ejerciciode

un derechoafectaa la consecuciónde otro.

SegúnLasPartidas,si alguienhubiesecomenzadoa ganarportiempocosaajena,si frese

emplazadosobreella o se la hubiesedemandadoenjuicio porel anteriorposeedor,sepierdeel

tiempotrascurridoa su favor ~

- enel casoenqueel trascurrirdel tiempoproducelacaducidadparaejercitarunaacción

,

que a suvezprotegeun derecho,la interrupciónde la prescripciónes relevanteparael propio

ejercitantede la acción y solo afectarelativamenteel demandadopor las consecuenciasdel

propio ejercicio.

Encualquiercaso,lo queimplica la interrupciónde laprescripciónenel ámbitoprocesal

es la detencióndel cómputode un tiempo,paralizándoseen coincidenciacon el del momento

procesalquelo determina.

Si entendemosqueel trascursodel tiempodependede’ia inactividaddealguien,contario

sensu,suinterrupciónparecevinculadaa algunaactividaddeparteinteresada.Ladeterminación

de cualesel momento(concreciónen el tiempo)enqueseproduceeseefectodentrodelproceso,

271
PP. 29.29.3.
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parecequesefija porla doctrinaen el del emplazamientoy no en el merohechode demandar,

comoparecequeLas Partidaspuedanadmitir: “le hicieseemplazar[.. .10 sehubiesedemandado

en juicio”. La trascendenciade la influencia civilista atravésde teoríascontractualistao

cuasicontractualistaen la esenciajurídicadel proceso272, hacequesealaperfecciónprocesalla

quedeterminela existenciadetal proceso,y por lo tantoel efectoparalizadordeun tiempoque

determinalaobtenciónde un derecho.

30.-Perpetúala jurisdiccióndelJuezDelegado,aúndespuésdelamuertedeldelegante,

273 Parallegar a estasoluciónseparteen la doctrinade la ideaya expresadade quela llamada

al proceso“es fundamentoy cabezasustancialde la ordendel juicio”, 274 y quevincula alaparte

demandadaal proceso,comenzandoasí la ralacióncausicontractualque seconsideraparteel

proceso.Puesbien,si separtede estapremisadel nacimientode la relaciónprocesalcuandose

formalizael emplazamientodel demandado,es desdeaquí desdedondela existenciade una

realidadprocesalestáclara.Además,si setieneen cuentala formulación,tambiendoctrinal,del

nacimiento y extinción de la jurisdicción delegadaen paraleloa la doctrinadel mandato

contractual,es lógico que seadmita con carártergeneralque la jurisdiccióndel delegadose

extingaporrevocacióno muertedel delegante.Enel casode lamuerteo pérdidadel oficio, al

no dependerde un actodevoluntaddelmandatario,sevaloralaexistenciadelprocesocomouna

entidadprocesalautónomaquedebeseguirdiscurriendodesdesu puntode partida.En la linea

de influenciacanónica,la desaparicióndel deleganteantesde la contestacióndeterminala

~72VER SUPRA 1.3.1.

GÓMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág.77.

274 HEvIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.65.
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extinciónde la jurisdiccióndadacon carárcterdelegado;ahorabien, en Las Partidas,275 se

estableceque:

“las cartas foreras que son dadaspara mover
pleito[...] han tiempo de durar hasta un año
seyendovivo el quela mandódar, o el quela ganó
o aquel contra quien fué ganada,ca muriendo
algunodestosno debevalerlacartasi el pleito no
es comenzado“a lo menosporemplazamiento”,
mas que comenzadofuese destamanera,debe
valerle la cartaparadeliberarseel pleito donde
adelanteporellaentreaquelloscuyo esel pleito o
susherederos”.276

Seentiendequebastaparaconservarlajurisdicciónel emplazamientoo citación,277; de

formaquepuedael juezdelegadocontinuarconociendode la causa,si la muerteo pérdidadel

oficio ocurrierondespuesdel emplazamiento.Se argumenta,siguiendoaGregorioLópezen la

glosasde d.l.2 1, quedebeprevalecerel criterio de la ley dePartidassobreel de la canónicapor

serestamásamplia,ya que “dijo menosde lo quequiso”.

40•.. El emplazamientoproducesituaciónde “litis pendencia”,consecuentemente,la

cosade la quesetratasehacelitigiosa, sin que puedaseranajenaday por lo tantosiendonula

todaenajenaciónhechaa posteriori,278. Laprohibiciónexpresade enajenarel objeto litigioso

respondea la protecciónde las espectativasde derechodel actoranteposiblesactuaciones

maliciosasdel emplazadoquevendeo enajenamaliciosamentelas cosas,y cuandocomparecen

275 PP. 35.18.3.

276 pp 25.18.3.

277
SALA, Ob. Cit. Pág. 143.

278

GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág.77.
SALA, Ob. Cit. Pág. 190.
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dicenqueno tienenqueresponderporqueno tienenlas cosassobrelas queseles demanda,279

Consecuentementela enajenaciónes nulay la cosadeberetomaral poderdel quela

anajenó.Si el compradorconoceel engaño,pierdeel preciopasandoíntegrocomopenade la

Cámara,y si hubiesecompradodebuenafé, puedereclamarel importeentregado,máslatercera

partecomopena,quedandolas otrasdospartesparael Rey.

A estaprohibicióndeenajenacióny suconsiguientee intrínsecanulidadsereconecentres

excepcionesenlas que semantieneinterinamentela enajenación,hastaqueresueltoel pleito se

veasi el demandantetiene derechoa la cosaquepide, 280:

- cuandoseenajenóporúltimavoluntad,

- si la enajenaciónsehizo paraconstituirdote

- cuandola cosaobjetodel pleito pertenecea muchos,y la quierenenajenarlos unosa

los otros,281.Encualquiercaso,estetercerposeedordebarácomparecery contestara la demanda,

constituyéndosecomo unaparteen el proceso.

50•. Obligaal empalzadoa comparecerenteel Juez,aunqueno seacompetente,por

tenerprivilegio de no serreconvenidoanteél, 282 porque“así secorrespondealahonradel lugar

y poderquetieneel juezporel Rey”. Bastacon queenseñeel titulo de privilegio,bienanteel

escribanoenel mismoactode la notitficación,o bienmedienteprivilegio anteel juezparaque

279
PP. 13.7.3.

280
SALA, Ob. Cit. Pág. 190.

281
JORDAN DE ASSO,Ob. Cit. Pág.286.

282 SALA, GÓMEZNEGRO, Ibidem.
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reconozcasuprivilegio, 283

A la obligacióndecomparecerseadmitenotrasexcusasmásgenéricas,talescomoel

impedimentoporenfermedad,encontrándosede viaje, o en ocupaciónurgenteen serviciodel

Rey, incluso en bodasy funeralesde parientesy amigos,284 Tampocotienen obligaciónde

comparecerlos que sufrengrandescatástrofes,como riadas,nieves,tempestadeso peligrode

muerte,285

6o.~ Vincula al emplazadoa seguir el pleito anteel Juezcompetentecuandose le

eniplazó,aunquedespuéshayadejadode serloporcambiode domicilio o porotracausa,286 El

cambio de moradade un lugar a otro, aún fuerade la jurisdicción,no excusaal empalzadoa

responderanteel juezqueordenósu emplazamiento,287

283
GOMEZNEGRO,Ob. Cii. Pág.78. Añade:“Y asísepracticaen Madrid’.

VER SUPRA 4.4.

284 JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pág286, y PP. 2.7.3.

285
PP. 11.7.3.

286 GOMEZNEGRO, SALA Ibidem.

28?
PP. 12.7.3.
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CAPÍTULO V.- ACTITUDES DEL DEMANDADO DESPUESDEL EMPLAZAMIENTO.

Si el trasladar la demanda a la personacontra la que sedirige, y llamarle paraquela

conteste dentro del ámbito del proceso, es el primer eslabón de una dialéctica procesal

encaminadaal resultadoúltimo, la decisiónjudicial, lasactitudesquepuedetomarel demandado

anteesteplanteamientodeterminanqueel cursodel procesose desarrolleen distintosplanoso

situacionessegúnque, si no contesta,si contestay seallana, si contestay excepciona,y si

contestay niega la demanda,e incluso reconvenciona.De la elecciónde cadauna de estas

actitudesporpartedeldemandadodepende,no sólo laproduccióndeefectosprocesalesparael

mismo,sino la tomade determinadasdecisionesporel juez,en funciónde los planteamientos

procesalesquede ellasderiven.

Siguiendola linea mantenidahastaahora,que es buscarel hilo conductorde los

momentosprocesales,vamosa estructurarel contenidode esteepígrafe,segúnlas posibles

actuacionesquesepuedenproducirdesdequeel demandadoha sido efectivamenteemplazado.

5.1. PRESENTACIÓN DE EMPLAZAMIENTO E INCOMPARECENCIA DEL

DEMANDADO

En los casosen queel emplazamientoselleva a cabofueradel lugarde residenciadel

titular de lajurisdicción,seentregaun despachodirigido a lasjusticiasdellugaren el que vive

habitualmenteel demandadoparaque,auxiliadojurisdiccionalmente,haganel emplazamiento.

Estedocumentoqueseentregaa la partequelo solícita y quees la encargadade quesehaga
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cumplir lo queen él seordena,sepresentaal Alcaldecorrespondiente,queasuvezencargaal

oficialdejusticiaquehagalo queen elmismosepideo “interesa’.El despachooriginal sequeda

en el oficio del escribanoencargadodehacerla diligencia,asícomo elpropio emplazamiento,

con todas las vicisitudes que puedanacaecer.A la parte que lo presentó,se le entregaun

testimonio de despachoy diligenciasqueesel queva a presentaren el árganoqueexpidió el

documentooriginal, con el fin de que en los autosquedeconstanciade que sehahechoel

emplazamiento,o bien las posiblesincidenciasocurridasen el diligenciamiento.

En estoscasos,seaportacon un pedimento,por el que sepresentael emplazamiento

notificado,afirmándoseen todo lo queporsu parteseha dichoy alegado,suplicandoquesele

tengaporpresentado,y quehagacomolaparteha pedido’2

A pesardeque estapeticiónno debeexpresarnadamásque seaportael despachode

emplazamientoparaqueseunaalasactuacionesy setengaencuenta,latendenciadelos letrados

a alegaren todoslos escritos,permitíaquetambiénen estepedimentolapartequelo presentaba

hiciesemanifestacionessobreel fondo.Valgacomoejemploel documentosiguienteen el que

seintroducenalegacionesen un momentoprocesalatípico

“Laurencio de Zarza(Procurador)en nombrede Don PedroSobrino González
Monroy,vecinodela Villa delaNavadel Rey,enelpleito conManuelCristóbal
y FranciscoRedondo(Demandados),hijos legítimosy herederosquequedaronde
Antonio Redondoy Maria Herranz,difuntosvecinosqueson y fueron del lugar
deAguasal,sobrequehagana mi partebuenascuarentay sieteobradasdetierras
en]ostérminosdedicho lugar; [...] quevendieronaDon DiegoSobrinosupadre,
JosdichosAntonioRedondoy MaríaHerranzcomoresultadela escrituradeventa
presentada.Y quepaguenadicha mi parte los frutos y rentasquehanpodido

rentardesdeel otorgamientodedichaventa,lascualesdichastierrasle hansalido
inciertas~Digo quese ha hechosaberdicha demandaa Cristóbal y Francisco

Redondo,comoconstadela notificaciónqueestáal pie delmandamientoquese
líbró porel seflorLicenciadoDon Antonio Viar y Rodríguez,Corregidorquefue
de estavilla, en veintidós de agostodel añopasadode setecientosocho, por
testimoniosdeManuelMartinezQuirós,Escribanoquefue desu número,queuno
votro reproduzco,y respectodeno haberdicho ni alegadocosaalguna,Suplico

12
PEIWZ DE AYALA Y AULESTIA. Ob. Cit. fol. 1 de 2’ parte.
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aVM. se sirva demandarsevuelvaa notificar porretardado.[•]13

Enestepleito, porser“retardado”,noseaportael despachodeemplazamiento,sino que

serefiere al ya aportadoy que la partesolicitante “reproduce”, es decir, seremite a la

presentacióny unión a los autos.Es fácil ver, que frentea la simplicidaddela súplica“se sirva

mandarsevuelvaa notificarporretardado”,ya la no menossimplerelacióndelos hechos“Digo:

quesehahechosaberdichademandafljj, lapartesolicitante,despuésdeubicarelpleitoporlas

partesintervinientesy porel motivo depedir,haceunaalegaciónparaqueselepaguelo quese

le debe.

En otrasocasiones,al mismotiempoqueseaportabael despachocon la notificacióndel

emplazamiento,ya sedecíaqueel términodelemplazamientoparacontestarhabíapasadoy en

consecuenciasepedíanotrasactuacionesdel órgano.

“[EncabezamientoconProcurador],Digo: queami pedimentoseganódespacho
deesteTribunalparaquela Justiciaquefue enel añodemil setecientossesenta
y cuatroreintegraraensu Pósitodoscientascincuentafanegasdetrigo,querecibió
deliquido alcance,asu favory delde su Concejode quienespropio; y aunquese
le hizo saberparaqueal términodetercerodíapagaseny pusiesendichapartida
detrigo, enel citadoPósitoy Alóndiga,y quedenoejecutarloasípasaríaministro

a su constaahacerlocumplir; aunqueel citadotérminoes pasadoy muchomás
como aparece de notificación puesta a continuación del citado despacho en
menospreciode los mandatosdeesteTribunal, que para másverificación en la

debida forma presento[...J”.

A estapetición sedicta Auto: “Por presentadacon el despachoqueexpresa(siguen

decisionessobresubsiguientesactuaciones).14Aunquelapeticiónpodíaresumirseen decirque

presentabael emplazamientonotificado.’5

13

CHAN. VALL. PA. 3782-4.

14 A.H.P.S.J-1027/3

5CHAN. VALL. PA. 279 1-2.
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enel pleito con [...],/¡ presentoconjuramentoy conformaestavuestraReal
Provisión de Emplazamientoa mi parte librada, y notificada en forma a la
contraria,por tanto, y afirmándomecomo me afirmo en todo lo por mi parte
pedido,y lo paraello dichoy alegado,y siendonecesariohaciéndolodenuevo//
a VA, suplico se sirva de hacery estimarentodo comoantesde ahoratengo

pedido, y en que insisto; justicia”6

La incomparecenciadel demandado.

Si enunmomentoarcaicodeldesarrollodelproceso,la incomparecenciadel demandado

suponíala detenciónde sucurso,la influenciadel DerechoComúnsobrela evoluciónprocesal

suponeuna solución jurídica para el supuestode la no comparecenciadel demandado,

permitiendoquecontinúesin supresencia,aliviandolos efectospatrimonialesy personalesal

incomparecidocomoeranla posesióndebienesy la prisiónpordeudas)7Estasoluciónsuponía

la entregade la cosalitigiosa al demandante,aunquesin prejuzgarel resultadofinal. En este

punto,seinstalabaunaficciónjurídicaconsistenteensuponerlacomparecenciadedemandado,

unasupuestao admitida“litis-contestatio”entrelaspanespararespetarel desarrollodelproceso

y trasesterequisito,si la incomparecenciaerapertinaz,podíael demandantepasara poseedor

o dueñode la cosa.1tEl hechode entregarla cosalitigiosa al demandanteen el casode que el

demandadono contestasea la demanda,tieneunamarcadaraízgermánica,comoun residuode

la Gewcrequesemantieney conviveconlagrantrayectoriadeinfluenciaquevino a suponeren

los derechoseuropeoslarecepcióndelDerechoComún,consu grancargadeDerechoCanónico;

como severámásadelante,procedede suconcepciónprivatistay contractualista,el queen el

procesoespañolen generalhayaquedadocomounainstituciónjurídicamásla litis-contesatio,

‘6CHAN. VALL. P.A.2987-2

‘7LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pág.7’77

‘3PEREZPRENDES,Ob. Cit. Pág. 1273.
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aunqueendeterminadosmomentosla instituciónsebaseen unaficción ,juridica,si, peroficción

al fin y al cabo.

Laprimeracuestiónafijar esdesdecuandosedebetenerporincomparecidoala parte

demandada.Si el resultadoúltimo deestasituaciónprocesales la declaraciónde rebeldíadel

demandadono comparecidoy el seguirel pleito en suausencia,hastallegaraesadeclaraciónde

rebeldíade la partedemandada,seestableceuna situacióntransitoriaen la quelos elementos

personalesdel procesosiguensiendodos, el juez y el demandante,y entreambostienenque

solucionarla situaciónparaquelos elementosseantres,juez,actory demandado.

En primer lugar, hay que establecercomo premisabásicaque el demandadono ha

comparecido;paraello hay que comprobarque ha transcurridoel términoque sele dio para

comparecery contestar:“queel términoes pasadoy másdías”, le decíael actoraljuez, paraque

examinaseel escribanolo actuadoy si ciertamentehabíatranscurridoel plazodadoporel juez,

tenerloportal.’9 Peroerael demandanteel queselo debíapediraljuez; sin estapeticiónel juez

no actuabay el pleito moñaen si mismo por el pasodel tiempo, dado que no caducabala

instancia,pudiéndoseconvertirenun pleito retardado.Enel mismopedimento,el actor,después

dedecirlea] juezquehabíatranscurridoel términodadosin queel demandadodijesenada,pedía

al juezquele acusasela rebeldía.La cuestiónde fijar el momentoen el queal demandadoque

no ha comparecidoni contestado,la doctrinala ve desdeunaópticamuyespecial:el momento

esel fin del término señaladoparacomparecerperoantesde serpasado,porquedespuésde

‘9Parael cómputodelos términosy plazos,esdificil hacerun seguimiento,ya queno constabanenlos autos
las fechasdepresentacionesdepedimentos,haciéndosenecesarioguiarsepor la fechadel auto o decretoquesedicta
a cadapetición.En cualquiercaso,las peticionespocasvecessepresentabanenlos diasjustos,sólo cuandoalgunade
las partestieneprisapor apremiode algúngasto, comoel pleito de ObraNuevaseguidoanteel Alcalde Mayor de

Zamoray JuecesConsistorialesde lamismaciudadentre1766y 1768;enél, el demandadotieneprisapor quehagan
todaslasactuacionesya queentanto noseresuelvatieneparadala obray le suponeun gasto,porello acusalasrebeldías
en el mismo díaen quevencenlos términos.CHAN. VALL. PA. 2791-2.
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pasado“la cítaciónquedacircunducta”y hay quevolverlaa hacer.20Parecedificil decircual será

estedía en que el término finaliza, pero no estápasado.Desdeluego, como se ha visto la

prácticahablaconstantementede queel términoespasadoy queno esprecisamenteel diade

sufinalizacion.

a quien sedio trasladode mi pretensión;y aunquese le
notificó el auto,espasadoel término y no ha comparecidoa
decir cosaalguna,por lo que le acusola rebeldía:Suplico a
Vmd. sesirva haberlapor acusada~.2t

Demomentopues,sóloseprecisateneral demandadoporno comparecidoy paraello

bastalaconstanciade quefue emplazado,de queel términoha transcurrido,inclusoen exceso,

y la inexistenciade cualquiermanifestacióno alegaciónpor parte de la personaobligadaa

comparecery contestar.

Parael cómputode los días,MartinezSalazardiceque si el último diaparacontestar

freseferiado,sedebeadmitir la contestaciónporeljuezo el escribano,poniendonotao fe del

díay horaen que sehace.22Ahorabien,con el tiemposefue fijandolaprácticadeno computar

los días feriados,aunquela última valoraciónde estemomentola teníael juez que era quien

decidíadiscrecionalmentesi la contestaciónestabapresentadaen tiempo.

A) EFECTOSDE LA INCOMPARECENCIADEL DEMANDADO

.

Si el demandadono va a deciry alegarlo concernientea sujusticia, “si el término es

pasado,seproveeráy determinarásegúnel Juezlo tengaporderecho”;y los autosy diligencias

20HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.67. El autor ennota refiere a Paz,GregorioLópez, Salgado,Vela y
Covarrubiasparaafirmarestaidea.

22.
MARTITNEZ SALAZAR, Colecciónde Memoriasy Noticiasdel Consejo.pág. 143.

22
MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág.148.
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seharány substanciaránen su ausenciay rebeldíaen los estradosde la Audiencia Pública,

causándoleel mismoefectoquesi selehiciesenpersonalmentelasnotificaciones.23Enresumen,

estoeslo quesedecíaenun auto en el queseacordabael emplazamiento,y al darletrasladode

él al demandadose le advertía de los efectosprocesalesde su incomparecencia,y que

esencialmenteerandos:

- el pleito continuaría su curso,y el juez lo fallaría y determinaría segúnsu criterio y

conformeaderecho,perosin quelasalegacionesy pruebasdelapartedemandadapudiesenpesar

sobresu decisión.Unicamentetendríaen cuentalas que el demandantehubieseapodadoal

proceso,

- todo lo queseactuasedesdeesemomento selo comunicaríael demandadoen los

estradosde la Audiencia, y estascomunicacionestendríanel mismoefecto quesi sele hiciese

en su persona,es decir, le correrántérminos y transcurriránlas fasesdel procesosin su

intervencion.

EnLasPartidassefijan distintaspenaspecuniariasqueseimpondrána los demandados

incomparecidos,variandola cuantíasegúnsu condición social. La justificación es que,

desprecianel mandamientodeaquellosa quienesdebenobedecerporno quererentrarenel pleito

en el que fueron emplazados.Pesea ello, dice Salaque la prácticano teníaen cuentaestas

multas,simplementeseseñalanlos estradosdelTribunalcomosi fuesenel Procurador,leyéndole

allí las providenciasdel juez,que le causaránel mismo perjuicio que si les hiciesenen sus

personaslas notificaciones.24

Estaficción jurídicade notificaral demandadoa sabiendasdequeno seva aenterar,ni

2Jlbidem.pág. 142.

24SALA, Ob. Cit. Pág.191
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tan siquieraestarpresente,respondea los mismoscriterios que informanla institución de la

rebeldíacomo soluciónparaquela litis-contestatiosiga existiendoaunqueel demandadono

contesteala demanday asípodertenerporperfeccionadala relacióncuasicontractualquea su

vezdeterminalaexistenciadel procesoimprimiéndoleel carácterderelacióninterpersonal.25En

cualquiercaso,el efectoinmediatode la no comparecenciadel demandadoes que seabrela

posibilidaddequesele acusela rebeldía,y enconsecuencia,el pleitoseseguiráen suausencia

y se lecomunicarálo actuadoen estrados,sin quepuedadecirni alegarcosaalgunadesdeeste

momento.

B) EXCUSASQUEPUEDEALEGAR EL DEMANDADO PARA NO COMPARECER

.

Los efectosqueproducela incomparecenciaquedananuladosen los casosen que el

demandadopuedealegarjustosmotivos quele hanimpedidocumplircon el mandatodel juez

decontestarenel plazoseñaladoy consecuentementecumplirconlaprimeraobligaciónprocesal.

Así las penasqueseimponenal demandadoen laLey de Partidas,sonparalos casosen queno

quierecomparecer,no paracuandono puedevenir al pleito. Los casosen queel emplazado

no puedevenir a la causapormotivosde fuerzamayor,talescomo enfermedado catástrofes

naturales,sonaquellasquequedanfierade su voluntady sonmotivosexternoso ajenosa su

persona.26A estosmotivosparaexcusarel demandadosu comparecencia,se les añadeel de

considerarqueel juezque le ha emplazadono escompetente,27queselemandecompareceren

días de ferias,prohibición de su propio juez o estar llamado por tribunal superior. Así, al

25VER INFRA 5.8

26
BERNI Y CATALA, Ob. Cit. not.pág. 63.

incompetenciajurisdiccionalestratadapor la mayoriade la doctrinacomounaexcepciónparaplantear
con carácterprevioa la contestacióna la demanda.
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ignorantey al rústico,al menory alimpedidono lescorreel término,ni puedenserconsiderados

rebeldes;porello, en cualquiermomentoquesepresentenanteel juez,justificandoel no haber

podidocomparecery respondera la demanda,conservanel ténninodadoparala contestawon.

Y el casode quehubiesesido acusadala rebeldía,porserpresuntay ficta, hade seralzada,y

debeprevalecerla verdad.28

5.2. LA CONTUMACIA

En este punto conviene plantearde nuevo una cuestiónterm¡noló2ica,sobrela

utilización de los conceptoscontumaciay rebeldía.Como en otrasocasionesqueya sehan

visto, la doctrina clásicay la práctica,más moderna,confundenambostérminosjurídico-

procesales,utilizándolosindistintamentecomosi deconceptosanálogossetratase,y desdeluego

hay analogíaentrecontumaciay rebeldía:son dos situacionesprocesalesen las que la base

fundamentales la no comparecencia,y desobedienciaal mandatode un juezparacomparecer

anteél en una causao pleito. Perola madejaconceptualque forman los autorespuedeser

desentrañadasi se haceunadistincióninicial del contenidode los dosmomentosprocesales.

1 ‘k- La contumaciaeslaaccióndenocomparecery desobedecer.Exigenecesariamente

tresrequisitos:

- la llamadaal procesocomoun mandatojudicial.

- queel llamadoseao puedaserparte.

- quedesobedeciendoestemandatono comparezca.

Lacontumaciahay quedejarlaen el planode los hechos:esunaactitudquepuedetomar

el demandadocuando sele llama en un pleito, que indudablementetiene un contenidode

28
CONDE CAÑADA, Ob. Cit. Pág.40.
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negativao desobediencia,y al mismotiempode aceptacióndelas condicionesy advertenciasque

selehacenen el momentode emplazarle.

2o.~ La rebeldíaimplica algomásqueunaacción:esun estadoprocesal.Vamásalláde

la meraactuación,ya sea poracción u omisión, del emplazado.La calidad de rebeldese

adquiereporalgomásquela omisiónde la comparecencia;en su vista, y apeticiónde la parte

que ha presentadola demanday solicitado el emplazamiento,debe el Juez hacer una

declaracióndentro del marco del proceso, por la que queda vinculado el demandado

incomparecidoal resultadoúltimo del pleito.

La prácticade los Tribunales,partiendodel hechode la ausenciadel demandadopara

deciry al mismotiempoconstituirseparteprocesal,añadíadosrequisitossemiformales:

lO.~ Ha de ser el propio actorel que pida del Tribunal que se acusela rebeldíadel

demandadoqueno ha contestado.Sedejaasí, como en otrosmuchosmomentosprocesales,a

voluntaddel actorla tomade decisionesde impulsoprocesal.29

2”.- Se precisaunadeclaraciónformal del juez,tantoquesi el demandadomuereantes

de contestar,no setrasmitelapenade contumaciaa suherederos,y seles debehacersaberel

estadode los autosparaquesalgana sudefensa30

Puesbien, paciendode los dos planos, el de los hechosy el de las instituciones

procesales,sevaaintentardesenmarañarsu desarrollodoctrinal,fuertementecondicionadopor

la influenciaromanistadel DerechoComúnque forzabael trasuntoprivatistadel procesopara

convertirloenun cuasicontrato,necesitandotreselementosprocesales:el juez,y las dospartes,

29 En esteplanode laprácticaanteTribunales,aclarael CONDE DE LA CAÑADA en su mencionadaobra,

páginas91 y 92. queaunquela ley recopilada(NoR 3 y 2.15 II, y 13.4.11.)se refiera a los negociosquependenen
Consejosy audiencias,debeentendersequeafectatambiénalos demástribunalesdelreino ‘su razóny espíritu general
yen interésde la causapública’

30
TAPIA, Ob. Cit. Pág80.
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demandantey demandadoparaque seproduzcala realidadprocesalque suponenacidade la

voluntadde las partes.Porlo tanto al hablardecontumaciasehabladehechosy al hacerlo

de rebeldía nos referimosa un estadourocesal.3’Así, la rebeldíaseria la consecuencía

jurídico-procesaldel supuestode hechode la contumacia.

Entreuno y otro momentohay unalínea divisoria: elmomentoenquela contumacia

seconvierteenrebeldía.Enprincipio,paraquepuedaproducirseladeclaraciónderebeldíadebe

haberexistidoprimero lacontumaciadel demandado.

La contumaciaseríaasí la desobedienciadel demandadoal mandatodeljuez paraque

comparezcaa contestarla demanda.Presuponela incomparecencia,pero para que esta

incomparecenciasevalorecomocontumazhayqueañadirleunelementomás,lavaloraciónque

hagaeljuzgadosiemprea peticiónde la parteactora.

La primeradudaque se planteaesla de fijar en qué momentosedebeconsideraral

demandadocontumaz.En un primerpaso,hay que fijar queno seha comparecidodespuésde

transcurridoel términodado;deberíaserunaincomparecenciabastanteparaquela situaciónse

déportal. Peroparecequelaprácticano funcionabaen estesentido.El DerechoRealinsisteen

fijar los términosde emplazamientoy contestación32(N.R. 1 y 2.3.4. y 1.4.4.)comoúnicosy

perentoriospara evitar que se produzcanabusosy dilacionespor la reiteración de los

llamamientos.Pesea ello, en la práctica,influida sin dudapor los beneficioseconómicosque

paralos escribanossuponíalaprolijidad de actuaciones,sesolíaexigir quela incomparecencia

32.Bstadistinciónesmeramenteformal, paraestablecerunascategoriasmetodológicasquepermitansituarcon
claridadlasdos figurasprocesales.la realidaderadistinta: se hablabaindiferentementedecontumaciay derebeldia,
aunquesi sepuedeconceptualmentesepararlos dos momentosenel proceso,marcandola diferenciaentresituacióny
declaraciónprocesal.Pesea ello, debequedarclaroquesuponeunaabstraccióndela realidaddoctrinaly prácticapara
su mejor comprensión,sin quese puedareferir abasesjurídicasreales.

32N.R. 1 y 2.3.4.
NoR. 11 y 13.14.11
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fuesereiteradaparaqueal demandadosele tuvieseporcontumaz.La reiteraciónse valoraba

comotal despuésdequesehubiesenproducidotresllamamientosconsecutivos,con tresdías

entreuno y otro, apeticiónde la partedemandante.33

Enel pleito sobresaneamientodelaventade unastierrasseguidoentre1708y 1723 ante

el Corregidor de Olmedo,34la parte actora pide tres veces que se acusela rebeldía del

demandado.Vamosa ver como sedesarrollaprocesalmente

:

1”.- Compareceel procuradorBenaventeen nombrede PedroSobrino,diciendoque

“tiene puestademandaa ManuelCristóbaly FranciscoRedondoporcuarentay sieteobradasde

tierra, susfrutosy susrentas,comoherederosquesonde antonioRedondosupadrey de Maria

Hernándezsu madre, [....]y Vm fue servido de mandardarles traslado,dióselesy no han

respondidocosaen contrario,y el términoen quehabíande haberrespondidoespasado,y días

más,porcuyarazónles acusola rebeldía”.(primerapeticiónderebeldía).Pideselestengapor

acusada.A estapetición,el juezdictaun autodiciendoqueles tieneporacusadala rebeldía,que

se les notifique, y que respondandentro del segundodía a lo que les estámandado,con

apercibimiento”.A 21 deagostode 1708.Paracumplir lo acordadoselibraun mandamientoque

senotifica el 28 de agostodel mismoaño.

2”.- Dos mesesdespués,el 29 de octubre, con un nuevoprocurador,compareceel

demandantediciendo“que lo pedidopor su partesemandódar trasladoa las contrarias,el que

seles notificó y el términoespasadoy díasmás,y no handichoni alegadocosaalgunaporlo

queacusarebeldía”<seQundapeticiónde rebeldía):pidequeseles tengaporacusaday quese

mandea las contrariashacerlo pedido.Recaeautoteniendoporacusadala rebeldíay acordando

33GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.78

34CHAN.VALL. P.A. 3782-4.
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queseles vuelvaa notificarporsecundotérmino,paraquedentrodel tercerodíarespondanal

trasladoqueseleshadado,conapercibimientode queno haciéndoloy pasadosepasaráa lo que

haya lugar en derecho.Para hacer estanotificación, que se haceel día once, no se libra

mandamiento,lanotifica el escribanode Olmedo.

30 Doceañosdespués,el 2 de diciembrede 1720, y sin ningunarespuesta,vuelvela

mismapersonaa reiterarlo pedido,y por autoseacuerdadarlestrasladoportercerodíaquese

les notificael 4 de diciembre.El 22 de enerode 1721, la actoravuelvea presentarpeticiónpara

queseles acusela rebeldíaalos demandadosporhaberpasadolos díasdados(tercerarebeldiaY

Porauto setienepor acusadala rebeldíay que se les vuelvaanotificar porsegundodía, con

apercibimiento.Las notificacionessehacena lo largodel mesde enero.

40 Conmásrapidez,el día4 de febrero,sevuelvea pedirquelesacuseotrarebeldía(la

cuarta).El juez les tiene poracusadala se2undarebeldía,en el segundoperiododel pleito

mandandoquecumplanconlo mandadodentrodel díasiguienteal dela notificación.El mismo

díaseles notifica a todoslos interesados.

El 1 de marzocontestauno de los demandados,pedimentodel que seda trasladoal

demandante,y al responderleinsiste en que a los otros demandadosseles ha acusadodos

rebeldías,y porhaberpasadoel término, les acusala tercera(esen realidadla auinta).El juez

acusala rebeldia,mandandoquesevuelvaaacusarporúltimo y perentoriotérminode dosdías.

Erael 28 de marzo.

5t- El 12 de mayo del mismo año, el demandanteinsisteen que les acusadoa las

contrariasdiferentesrebeldías,sin que digan cosa algunani cumplan con lo que les está

mandado.En estemomentoel juez dapor finalizada la fasede alegacionesya que pasalo

actuadoal asesornombradoa tal efecto,sin que sepronunciesobrela situaciónde rebeldía,
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pasandoarecibir el pleito a prueba.

Al serun pleito retardadose mueveen dos períodos;en el primeroseacusandos

rebeldías,y enel segundotres,aunquehay unapeticiónúltimasobrela queseno resuelvey que

podíaconsiderarseunacuartasolicitud.En total, seríanseisrebeldías.En cuantoa los díasque

sedana los demandadosparaquecontesten,enlas seisocasionesvaríansegúncriterio del juez.

En laprimerafasedelpleito, en laprimerarebeldíasedandosdíasy enlasegundatres,esdecir

se aumentan.En el segundoperiodo, se empiezandando tres días, parareducirlos a dos,

posteriormentea uno, parafinalmentedar el último términopordosdías.Aunquesonplazos

cortos,de pocosdías,entrela recuperacióndel pleito porretardado(2 de diciembrede 1720),y

el recibimientoaprueba(12 de mayode 1721),transcurrenmásde cincomeses:Aún teniendo

en cuentaque los trasladosy notificacionesse han de haceren lugardistinto de Olmedo,en

dondeviven los demandados,a vecespordespachoy otrasporel mismoescribanodelpleito, se

dilataen muchosdías la fijación del momentoen que a los demandadosse lepuedetenerpor

contumaces,o lo que es lo mismo, el momentoen que definitivamenteseconsideraque la

desobedienciaes tan evidente y tan reiteradacomo para que justifique que se les tenga

procesalmenteporrebeldes.

La inobedienciaal mandatodeljuez legítimoquellamaa algunoenjuicio, secometeen

sietecasos:35

1. Cuandoel actorno manifiestasuacciónhabiéndolomandadoel juezdoso másveces.

2. Aunque el actormanifiestala accióny el demandadoconteste,si no la prosiguea

instanciasdel segundo.

3. En caso de incomparecenciadel demandado,o que impidaque sehagalacitación

35TAPIA Ob. Cit. Pág.71.
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ocultándosemaliciosamente.

4. Cuandono respondeala demandadel actor,o lo hacemaliciosamente,pesehaberle

mandadoquelo hagaclaray categóricamente.

5. Cuandoalgunade las partesno quierenjurarde calumniamandándoseloel juez.

6. El casode queno obedezcanla sentenciaimpidiendosuejecución.

7. Cuandono quierencontestara lo queseles preguntaestandodelantedel juez“y esta

eslamayorcontumaciaporla injuriaquele hacenen no darlerespuesta,desairandosuautoridad

en su presencia”~36

Gregorio Lopez, en sus GlosaaLas Partidas,diceque sontres los modospor los cuales

sepuedeprobarla contumaciapor tenerla litis comono contestada:

1. si no secompareceen el términoperentorio,no siendosuficienteunacitación, sino ser

requeridopor tresveces.

2. si se ocultasemaliciosamente.

3. si impide quele puedallegarla citación.

4. cuandoel citado vienepero no quiereresponderpersonalmenteal juez,porquees

mayorcontumaciano responderque no comparecer.37

La no comparecenciadespuésde tresllamamientos,el ocultarseparano podersercitado

o impedirquese lehagallegar lacitacióny comparecery negarsea responder,sonlasactitudes

del demandadoquedeterminanquesepuedaconsiderarque desobedeceal mandatojudicial de

respondery por lo tanto su posturaabrela vía paraque el juez, a petición de la parteactora,

puedadeclararleen la situaciónprocesalde rebeldía.

36lbidem.

37GREGORIOLÓPEZ, Glosaa la ley 1, t. 8, P. 3.
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Ladoctrinaelaboracuatroformasde contumacia

.

1. notoria,cuandoel citadoen personarespondequeno quierecomparecer.

2. verdadera,cuandolapersonaescitadalegítimamentey conocela citacióncomparece

y calla,o no comparece.

3. presunta,cuandono constaqueel demandadohayasidoemplazado,perosepresume

como tal mientrasno pruebelo contrario.

4. ficta, en los casosen queel demandadodolosamenteevita quele lleguela citación,

“pues entoncesfinge y suponeel derechoquellegó y fue citado”.38

Estascuatrocategoriasseresumenen dos grandesgrupos:

A) Cuandoel demandadocomparecey seniega a contestar,o ni siQuieracomparece

,

suponiendosiempreque estácorrectamenteemplazadoy por lo tanto, en la accióno en la

omisiónestáimplícita la desobediencia.

B~Cuandono hay constanciaefectivadela citacióno inclusosesabela ocultacióndolosa

del demandado. En el primer caso se presume la existencia del emplazamiento

correspondiéndoleal emplazadola cargade probarqueno esciertatal presunción.

Estaformulaciónde ladoctrinano secorrespondeconlaexigenciaquefue afirmándose

de la necesidadde la constanciade la citaciónprimera39.En estesegundoplanteamientolo que

se creaes unaficción jurídicaporla quesesuponeemplazadoa alguienquedolosamenteseha

ocultadoparaimpedirquellegaseasu conocimientola llamadaalproceso;medianteestaficción

se le consideracomo citado.

Finalmente, en este punto, convienehacer una aclaraciónnecesariaparaevitar la

38

TAPIA. Ob. Cit. Pág.72.

39VER SLJPR.A4.5
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confusión,o el cruceentredosmomentosprocesalesque puedensimultanearse,como esla

diferenciaentreprimeray segundacitación,y primeray segundarebeldía.Si la citaciónes la

llamadaa compareceren el pleitoparacontestary decir,y suefectonegativoponeenmarchauna

seriede mecanismosprocesalesficticios paraque el procesopuedaseguirsucursodentrodelas

estructurassemipúblicas,la rebeldíasemuevemásdentrodel marcode un estadoprocesal(el

de “rebelde”) alejándosedel plano de los hechos.En las dos institucionesprocesales,por la

prácticadel sistemafuncionalde la Administraciónde Justiciade Antiguo Régimen,lo quese

produceesuna sobrecargade actuaciones.Como ya hemosvisto anteriormentela poderosa

influenciadel DerechoComún,unidaala a vecesdescontroladaprácticaantelos Tribunales,fue

creandounoshábitosprocesalesdedificil erradicaciónporla monarquía.En realidad,dabaigual

quesedictasenleyestendentesa limitar el excesode actuacionessuperfluas,40el hechoeraque

el hacerprocesal,controladoporescribanosy receptoresimponíala reiteraciónde actuaciones

innecesarias,con la colaboraciónde las partes

Y no sólo erala prácticaforense,sino quecuandolos autoresarticulabanexplicaciones

sobresusobrepasadaexistencia,intentabanencontrarsujustificación,claroestáen el Derecho

Romano.

Dentrode la corrientepracticistade los autoresjurídicosde fines del XVIII, se admite

como necesariaparala marchadelprocesola existenciade las rebeldíade las partes,comoun

medioparaestimularla actividadde los litigantesy asícorregirsumorosidady malicia.Pero

curiosamente,basansu argumentaciónen el marco de institucionesde derechoprivado;

nuevamentelas justificacionesprocesalesse apoyanen argumentosque procedende las

40 NR. 51.4.2.,ley dadaporFelipe lIen 1564, ordenandoa los del ConsejoyAudienciasconcluirconuna
sola rebeldía; o N.R. 47.4.3.dirigidaa Alcaldesy Merinos,paraquecuandoseacusela primerarebeldía,mandenque
en la primeraAudienciala parteresponda.
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obligacionesprivadasbasadasen voluntades,no en leyes

En lo que serefiere a la justificación de la existenciade la rebeldía,comoun estado

procesal,partendela morao incumplimientodentrodeplazodeunaobligación,yaqueunavez

que pasael día señalado,y ha sido instado por el acreedor,el deudorse constituyeen

morosidad)’Aunquefundamentensu opiniónen el derechoprivado,consideranqueno seestá

en contradiccióncon las leyesreales,en el sentidode quela partequeno respondeen el píazo

dadohade serconsideradarebelde,pues“hay un cuasicontratoentodoslos juicios, y tieneen

ellos grandeinfluencia la voluntadde los litigantes”)2 Por ello estánde acuerdoen que los

juicios seacabenporsuconvención,o sedetenganporsutolerancia,no tienesentidoqueel Juez

le decursoporsuprovidencia.Al fin y al cabo,esunaformadeeludirlas imposicionesdela ley

real,su carácterimperativoquedaasívulneradoporla aplicaciónal procesode la voluntadde

laspartes,pormuchoquela leyesinsistanenla obligatoriedadde declararen rebeldíaa laparte

procesalque no respondeen su término. Es un predominio y fortalecimientodel principio

dispositivo

Porlo tanto, lautilizaciónde la primera,segunday hastatercerarebeldía,eraunade las

muchasprácticasviciadasy viciosasdel hacerforense,aunquelas leyesrealesinsistiesenenla

obligaciónde declarara la parterebeldecon el solo efectodeuna solallamaday unaausencia

de respuesta.

5.3. LA REBELDÍA

41
CONDECANADA, Ob. Cit. Pág.88. Se remiteesteautor,parabasarse,ala opiniónderomanistasclásicos,

comoMenoquioy Castillo, inclusohacereferenciaaunaley dePartidas,18.11.5.,dondeseregulanlas obligacionesde
dar.

42 Ibidem.
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Siguiendola líneaconceptualiniciadahayquesituarla rebeldíaprocesalen el momento

enel que,constandola contumaciadeldemandadocomounanegativaaobedecerel mandatodel

juezparacomparecery contestara la demanda,el órganojurisdiccionalhaceunadeclaración

procesalQue afectaa la situacióndel demandadoen el proceso.Se hacennecesariasdos

circunstancias:

- queconstelanegativaacontestar.

- queapeticióndel actorsedeclarequeel demandadoestáprocesalmenterebelde.

Este sistemaprocesalsólo surtía los efectosque le eranpropios despuésde haberse

declaradolas tresrebeldíasquela prácticahabíaimpuesto.Es decir, el demandadono teníala

condiciónde rebeldemientrasal demandantele cupiesela posibilidad de insistir en nuevos

declaracionesde rebeldía

Situación solamenteadmitida en la justicia civil y restringidaen lapenal,permite

solucionar la no comparecenciadel demandadoy liberarle de los efectospersonalesy

patrimonialesde la incomparecencia,permitiendoqueel procesocontinúeen su ausencia.43

La rebeldíacomo institución reguladorao normalizadoradel cursodel proceso,era

utilizadaen mayormedidaen los procesosciviles que en los criminales.En estosprocesos,en

los quela prisión preventivadel reo era la situaciónnormal,si el presuntodelincuenteno era

encontrado,selellamabaporpregonesconel fin dequesepersonasevoluntariamente.Sehacían

tres llamadassucesivasen los estradosy fijando edictosen lugares públicos, y una vez

comprobadala incomparecencia,era declaradoen rebeldíay el procesocontinuabaen su

ausencia.44

43 LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pág.777.

44
MARIA PAZ ALONSO, Ob. Cit. Pág 175.
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Puestaen relaciónestarebeldíacon la de los pleitos civiles, contieneun elemento

fundamentalde diferenciación:la ausenciadel reo como premisaparainiciar las llamadasal

proceso.En los pleitos civiles, estaausenciano erarequisitoparaserdeclaradoen rebeldía;el

demandadopresentepodíaeludirla comparecenciay respuesta,y aunquelasconsecuenciasson

lasmismas,el puntodepartidano siemprecoincidía.En cuantoa las llamadas,queen el marco

de la justicia penalpuedenentendersecomo unagarantíaformal parael reo y unamedidade

aseguramientode que ha tenido conocimientode la existenciadel un procesoen su contra,

puedenserel origenquevinieseajustificar la complicaday desmedidaprácticade la acusación

de tresrebeldíasparapoderllegar a la declaraciónfinal de la situaciónprocesal.

Segúnsededucede lo expuestoen el epígrafeanterior,paraquesepuedallegara esta

declaraciónjurisdiccionaleranecesarialaconstanciadela negativadeldemandadoa comparecer.

Y así como la prácticahabíaintroducidotres citacionesparaque existacontumacia,siendo

suficienteunasola,asítambiénparadeclarara unorebeldesehaintroducidoquesele acusestres

rebeldías,con término de tres díasentreuna y otra. Y sólo en la última de ellasse le puede

declararcomotal y tenerporcontestadala causa.45

Vuelve a verse como los autores,especialmentelos prácticos de finalesdel XVIII,

asumencomo doctrina lo que la prácticaa impuestofrenteal derechoreal, que en estecaso

concretode la rebeldíadel demandadoprevienequesetendráporconfesoal demandadoqueno

contestea la demandaen los díasquefija la ley acusándoleunasolarebeldía.46 Sesuponeque

larebeldíasele puedeacusaral demandadodeplano,teniéndoleporconfeso¿psojure, ~‘ sin que

45
GOMEZNEGRO,Ob. Cit. Pág. 78.

46
NR. 1.4.4.

4’HEVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.72.
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mediesolicitud de la parteinstantedel pleito, “pero la prácticay estilo de los tribunalesha

recibidoporconstantequeel actor,pasadoel términode los nuevedías,acuseal demandadola

rebeldíaparaquecon estapreviadiligenciasetengapor confeso”,48“precedidala acusaciónde

rebeldíaconformea laprácticay estilo de los tribunales”.49

En la detalladaobraqueEscolanodeArrietaescribesobrelaprácticaen el Consejode

Castilla,parecedesprenderseun mayor acercamientode estaprácticaa la legislaciónreal,

aunquesereconocela necesidadqueel actoracusela rebeldíaen el momentode presentarel

emplazamiento,solicitandocuesehaaanlos autosen estrados.Unavezque la escribaníaha

comprobadoque la citaciónestácorrectamentehechay que espasadoel término,seponeun

decretoen el quesetienepor acusada,acordándosequesehaganlos autosen estrados.Al día

siguiente,la parteactoratienequepresentarotro pedimentoquesellamade afirmativa, en el

que seafirma en lo que dijo y pidió en su demanda.De estapetición, seda trasladoen los

estrados.A los tresdíassedebepresentarotro pedimentoen el quedefinitivamentesepideque

le acuselarebeldía,en el querecaedecretoporel queseacusa.50Comoseve, admiteel Consejo

quea la primerasolicitudderebeldíaseatenidopor rebeldeel demandado,yaqueseacuerdase

le sigael pleito en estrados,sin másllamada.El especialmatiz lo poneel quesele exijaal actor

una confirmaciónde su petición,de la que seda trasladoal demandadoen los estradosdel

tribunal.

Con ello ya seestáadmitiendola ficciónjurídicade la declaraciónde rebeldíapuesal

demandadosele comunicaunapeticióndel demandantesin supresenciaen el pleito; seda así

45CONDECAÑADA, Ob. Cit. Pág.40.

49
Ibidem, pág. 45.

50ESCOLANODE ARRIETA, Ob. Cit. Pág.355.
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un pasomás en la aseguraciónde la peticióndel actorantesde la declaracióndefinitiva de

rebeldía

En los tribunalesinferioreslaprácticano erala mismaqueen el Consejo,aquíseseguía

laprácticamencionadaanteriormentede acusarmásde unarebeldía:

“porhabersehechoestilocorriente,quepasados
los tres días primeros siguientes al de la
notificación de la demanda,acusarseal reo una
rebeldía,y otradespuésdepasadosotrostresdías,
y concluidosestos,otrapidiendoserecibala causa
a prueba,por quedarcontestadala demanda
con las tres rebeldías, y asi semanda por el
juez”.5’

No eraestaprácticauniformeen cuantoa los díasquedebíanconcederseal demandado

entreunay otrarebeldía:inclusose podíarepetirlos nuevedíasdecontestarentrela primeray

segundarebeldía,rebajándosedespuésa tresdíasentresegunday tercerarebeldía.52Comoenlos

casosde segunday terceracitaciónparecequedaral arbitrio del juezla fijación de los díasque

han de mediarentrelas distintas acusacionesde rebeldía,acusacionesque no sonmás que

peticionesde lapartedemandanteparaqueel demandadoseadeclaradorebelde,no haciéndose

de oficio, por lo que debeentendersequerecaesobrela partesolicitantela cargade pedir la

reiteraciónen lacontumaciadel llamadoal pleito paraquepuedaserasí tenidopor rebeldecon

susconsecuencias.

En unademandadejactanciapresentadaen 1767anteel AlcaldeMayor de Villavieja, se

presentaun pedimentodel demandanteenel quesedicequedesu últimapeticiónsedio traslado

(por decretodel día28 de abril) por término de tres díaspararesponder,y siendopasadosin

ti

JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.20.

52MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 144.
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haberlohecho,pidequesele acuselarebeldía.Sele tieneporacusaday sele dasegundotérmino

de tresdíaspararesponderconapercibimiento(6 demayode 1766).Diezdíasdespués,el 16 de

mayolaparteactorapresentapedimentoen el quedicequea los demandadosseles dio traslado

desupetición“con cierto términoqueeslapsoy cumplido” sinquehayancomparecidoenjuicio

a deciro alegarcosaalgunani proponeraccióno razónde su derecho;porlo tanto le acusala

primerarebeldíaen cuyavistasedifiere otro términoqueasímismoespasadoy persistenensu

contumacia,porlo ~uele acusosegundarebeldía.Porautoselestieneporacusadoshaciéndoles

saberque dentrode tres díaspor tercer término deduzcansus excepciones.En estecasolos

demandadoscontestanen tres de julio del mismo año, y aunquefUera de término (la última

notificaciónesdel día17 dejunio) el pleito siguesu cursonormal.53No llegaa recaerla tercera

peticiónporlo queno seproducela declaraciónde rebeldía,hastaestemomentolos demandados

hansido contumaceso desobedientesal mandatodel Juezde contestar,peroprocesalmenteno

seestablecelasituaciónde rebeldesyaqueal comparecery contestarseles tieneporpersonados

en el pleito y sesiguecon su presencia.

En cuantoal origeno el porquéde estanecesidaden laprácticadehacertres llamadasy

quesele adviertaal llamadoquesi no comparecese seguirálos autosensuausencia,ya quelas

leyesno lo recogen,aunquesí la necesidaddequeno seproduzcanestasprolongaciones“porque

se aluenganlos pleitos por razonesmaliciosasde los demandadosno queriendoresponder

derechamentea las demandas”,54hay quebuscarlapor el rastrode los autoresen la influencia

canónicaen el procesocivil; así MartinezSalazar,parael que sólo en el fuero canónicola

rebeldíahade serpor” trestérminosy canónicasmoniciones”,aunqueluegoreconocequeen la

5
2CHAN. VALL. PA. 2792-3.

54
NR. 1.4.4.
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práctica se han de hacertres términos.55 Lo mismo dice Hevia Bolaños, reconociendo

explícitamentequeen fuerosecularbastaunasolacitacióny rebeldíaparacausarcontumacia,56

peroenel fueroeclesiásticolacitaciónhade sertrinaportrestérminos,y canónicasmoniciones,

de dosen dosdíascadaunomáso menos[...] a arbitrio del juez.57

No hayqueolvidar enestepunto5t%lainmensatrascendenciaquetuvola aportacióndel

DerechoCanónico,precisamenteen el plano procesal.Llegó estaaportaciónen un momento

evolutivodel procesoen el quelas formasy requisitosprocesalesnecesitabanuna fijación; en

el procedimientoaltomedievalla ausenciade rigor y la flexibilidad estabanpresentes.La

recepcióndel DerechoComún,y con él el Canónico,vino a llenar estevacio de contenido,

aunquedesdela perspectivadel tiempo y de sus negativasinfluencias, se pueda valorar

negativamente.Peroescierto que el procesoprivado, en Europaen general,y en Castillaen

particular,seperfeccionaen estemomentohistórico, condicionadopor los elementosque el

DerechoCanónicohabíaelaborado,en basesus necesidades.Y una de estasnecesidades,

impuestaa suvezpor la preclusividadde los términos,erala de garantizarla presenciadel

demandadoen el pleito paraqueseprodujesela efectividadde la litis-contestatio.

La trascendenciade la declaraciónde rebeldíasonSUS EFECTOS PROCESALES.

Partiendode la ideainicial de quela rebeldíaesun estadoprocesalquele confiereal queasíse

declarauna calidad específicaen el curso del proceso, su trascendenciaderiva de sus

55
Ob. Cit. Pág. 144.

56Recuérdeselo dichosobrelos conceptosderebeldíay contumacia,y queaquíquedófijado ensentidoinverso
al utilizado porel autor.

570b. Cit. pág. 67.

58VER SUPRA 1.4.
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consecuenciasprocesales.

A) El primeroy másgeneralde sus efectosesque sesigueel pleito en los asientoso

estradosdel tribunal, manifestándosea ellos las resolucionesjudiciales y produciendolos

mismosefectosquesi senotificasenalapartemisma enpersona;59todo ello comosi sehubiese

comparecido,declarándosecontestadaa la demandaa la tercerarebeldíaque el actoracusa,

recibiéndoseel pleitoa prueba.60

De lo dicho sepuedenextraertresresultadosconcretos:

- setienela demandapor contestada.

- serecibeel pleito a pruebao seresuelvede plano

- apartir deestemomentoal demandadoseleharántodaslas notificacionesen estrados

hastasentenciay tasaciónde costasen los tribunalessuperiores,aunqueen los inferioresse

acostumbreanotificar al demandadosi estáen el puebloel autode abrírsela causaa pruebay

la sentencia,notificaciónquepodráserpersonalo porcédula.

Ahora bien,parecequeexisteunacontradicciónentreesteplaneamientodoctrinal y la

ley real; en la ya citadalev 1.4.4. de la NuevaRecopilaciónseordenaexpresamenteque el

demandadoqueno contestea la demandaseatenidoporconfesoporsurebeldía;el sertenido

porconfesoen unapeticiónjudicial implica el reconocimientoy aceptacióndel contenidodela

peticióny por lo tanto el sometimientoa la decisiónfinal del pleito; siendoasí, no seríalógico

que en la mecánicaprocesalentrasenmás alegacionesni pruebasdel demandante:si el

demandadoreconocesupetición al confesarías,aunqueseaficticiamente,puedeel juez dictar

la sentenciasin másprueba.

59

GOMEZNEGRO,Ob. Cit. Pág. 79.

60TAPIA, Ob. Cit. Pág.73.
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Paraque al demandadosele tengapor confeso “ ipso iure” debehacerel juzgado

declaraciónen autoo sentenciainterlocutoria,ya quelacontundenciadela situaciónnecesitade

la implicacióndel juzgador6’

Pero puedeocurrir que el demandantequierehaceralegacionesqueconfirmanlas

inicialesy las fijen y quenecesiteprobardeterminadascircunstancias;en estecasoesnecesano

queel pleito serecibaaprueba.Cual seala decisiónquetomeel juezsobreel recibimientoo no

a pruebade un pleito en que la partedemandadaestádeclaradaen rebeldíadependeráen

cualquiercasode lo quela actorale pida. Vuelve a funcionaraquí el criterio de justiciarogada

que informatodo el procesocivil; porél será,el propio demandante,comoimpulsorcasiúnico

del proceso,el queplantearáel juzgadoren el propio pedimentode rebeldíadefinitivasi quiere

quese recibael pleito apruebao quesedicte sentenciacon lo que setieneya alegado.Depende

por tantodel propiodemandanteel cursoa seguir,aunqueparecededucirsedelos autoresy de

la prácticaqueen lamayoríade los casosseproseguíael pleito con las alegaciones,pruebay

conclusionesde la actora,hastasentenciadefinitiva.

Por lo tanto, estaficta confesio,tambiénllamadapresuntao legal hacelas vecesde

contestación, cerrando la puerta a la posibilidad de plantear excepcionesdilatorias.

Consecuentementequedalibre el demandadoparaalegary probarenel cursodelproceso.62Ante

la disparidadexistenteentrela leyy la práctica,los autorescríticosdel XVIII alzabansu vozde

protestade la situación,y endefensadel Ley Real.Berníy Catalá63insisteen quela ley 1.4.4.

de la N.R. estajantey queel reo debesertenidopor confesosi no formulasu contestaciónenel

62.
HEVíA BOLAÑOS. Ob. Cit. Pág. 72

62CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.44.

63 BERN¡ Y CATALÁ. El abogadoinstruido. pág. 95
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término que sele ha dado,considerandola prácticaabusivaporqueno tieneen cuentala ficta

confesióndel demandadoal no contestar.Insisteen susconsejosa los abogados:

‘‘que nadie se amedrenteporque no hay mas
práctica y estilo, que las Leyes Reales;
mayormenteoriginándosede semejanteabuso,el
que el reo se escondepara las notificaciones
segundas,y se llevan más los escribanospor las
diligencias,quelo queimportalo principal de la
causa~M

Son los vicios intrínsecosde la JusticiaReal los que aparecencomo evidentesen este

consejo,no eraunajusticiamuy eficazy estabasujetaa los interesesde ciertosoficialesreales

quebasabansusingresosen el excesode actuacionesescritas.

Además,laausenciade contestacióndel demandadoproduceun se2undoefecto;no sólo

sele ha de tenercomosi hubieseconfesadosercierto lo queen la demandasele pretende,sino

quetambiénlademandasetieneporprobada,ya queparademostrarsus afirmacionesla carga

de la prueba,setrasladaal demandadoausente,“ que hadeprobarlo queproponecontrala

intenciónde aquelquela tieneya fundadaen lapresuncióno ficción de la ley 65~

Puedepor tantoel demandadoprobarlo contrariode lo queespedido,aunqueno haya

impugnadola declaracióndel juezque le tienepor confeso66

La práctica,como en otrasmuchasocasionespuededesmontartodala argumentación

doctrinal,y porsupuestovulnerarlo dispuestoporla ley. Sirvade ejemploel pleito de tenuta

£4
BERNI Y CATALA, Ob. Cit. Pág.97.

65
TAPIA. Ob. Cit. Pág.80

“HEVIA BOLAÑOS. Ob. Cit. Pág.72
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que setramitó la Salade Mil y QuinientasdelConsejoen 1752.67En él, el curadorad litem de

un menor,compareceparadecirquesele dio trasladode la demandade tenuta,y pidió los autos

paraargumentarsudefensa,autosque se le mandaronentregar,pero no pudo haceruso del

seguimientode la instancia por no tenermedios;y mientraslos demáscolitiganteshabían

introducidosuspretensiones,lo quesuponíadejaral menorsin defensa.Pide,quesele tengapor

pobre,y apesardela rebeldía,sele entreguenlos autos,porel términoordinario,paraasípoder

argumentarsusdefensa.La Salaasí lo acuerdaeldía23 de agostode 1752; despuéssesuceden

distintasalegacionesde otraspartes,y el día2 de septiembre,la actorapidela declaraciónde

rebeldía,acusándosela rebeldíaporla Sala.El día6 de octubrepresentapeticiónel Curador

ad litem del menor( por supuesto,pormedio de su Procurador),diciendo que habiéndose

acordadodarle trasladode los autos,mientrastanto se acusóla rebeldía,debido a que el

escribanono le entregalos autossi no le satisfacelos derechosde tiras, pide, que pesea la

acusaciónde rebeldíaselemandenentregarlos autosparapodercontestaral traslado.La Sala

acuerda,quepesea la acusaciónde rebeldíasele entreguenlos autos,quesesacarándel poder

del relator.A los pocosdíasvuelvea presentarpeticiónparaprórrogadel términoordinarioque

sele habíaconcedidoparaquealegase,con la excusade queel abogadoD. VicenteGarcíaha

estadomuy ocupadoe indispuesto

.

Como seve, el hechode habersido declaradorebelde(declaraciónquesetraduceen

acusación) no es obstáculoparaque se le abraa uno de los demandadosla posibilidadde

contestaren el pleito.

5.4. LA VÍA DE ASENTAMIENTO

67
A.H.N. Consejos.EscribaniaGranados.Pleitos.Leg. 26967.
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Laconsecuenciainmediatade ladecisiónjudicial de teneral demandadoporrebeldeno

sólo permiteal actorseguirel pleito en su ausenciaproponiendopruebasy concluyendohasta

sentencia,sino que puedeoptarpor otravía distinta pararesolverel pleito que era la vía de

asentamiento.68

El asentamiento,tambiénllamadoremedioo medio eraunafacultado posibilidadque

laley concedíaal actorparallegara la resolucióndeun pleitoen los casosenqueal demandado,

emplazadoy contumaz,se le teníaporrebelde:

“pone la ley en escogenciadel actoradmitir el
medio indicadode ir por el pleito adelantepara
probarsu intencióncontestigosu otraspruebas,o

‘69
pedirquesehagaasentamiento

Del asentamientocomoposibilidaddecontinuarel pleitoel actoren casode no contestar

el demandadoa lo pedido,tratanLas Partidasy Las LeyesRecopiladas.Perono dejade

parecercuriosoqueestafiguraprocesal,reguladade formapocousualporley no seutilizaseen

la práctica;así lo diceTapia,‘que no seestilaen laCorteni en otrasmuchaspartes”7’ y poresta

circunstanciano entraa explicarestafigura procesal.7’Lo mismoopinaGomezNegro,72que

diceque la víade asentamientoapenasestáen uso,sin dudaporquela vía ordinariaestámás

libre, ya que como no hay contrariose siguey terminacon la mayor celeridad,y aseguraal

68

El asentamientocomoremedioprocesaldebeponeral actorenposesióndela cosa,tieneorigeneconomico
y procededeun DecretaldeInocencioIII. VER MALDONADO Y FERNÁNDEZDEL TORCO“Lineasdeinfluencia
economlcaen el procesocivil” pág. 486

£9
lbidem.

70
TAPIA, Ob. Cit. Pág.75.

71
En los pleitosinvestigadosno seha encontradolapráctica deestaposibilidadprocesal.

72
Ob. Cit. Pág. 80.
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litiganteparasiempreel gocede lacosapedida,mientrasque si seelige lavía de asentamiento

estáexpuestoa quele disputenel dominio de ella.

Lajustificaciónpodríaserqueel asentamientono esenlaprácticanadamásqueun juicio

posesorio,y como nadiepuedeserdespojadode sus bienessin ser oído y vencido, sehace

73

necesariojustificarel derechoqueasisteal quepide, ‘perosin estosrequisitosnovalenrodeos

1”.- Conceptode asentamiento

.

Las Partidas recogiendo la doctrina romanista del DerechoComún definen el

asentamientocomoel apoderamientoy aseguramientoentenenciade algunacosade los bienes

de aQuela Quien emplazan.74Siempreque tengael actorjustificadasu acción ‘pues cadadía

vemos perderselos pleitos en rebeldía”.75 Lo ha de mandarel juez a petición de la parte

demandante,quecomoyasehadichopuedeoptarporestavíao porla decontinuarconla prueba

parallegar a la decisiónfinal. En cualquiercaso,implica unaresoluciónjurisdiccional,quese

fija comodecretoo sentenciainterlocutoria,al sermotivaday comovalordejuicio dadosobre

pleito, “queno eslibradoporjuicio acabadamente”•76 Se establecelaexigenciadeunaresolución

motivadaque implica un pronunciamiento,no de fondo, sobrelo pedidoen la demanda,y que

sin resolvercomounjuicio ordinario,vieneasolucionarel conflicto privadoentrelas partes.

2%- Limitaciones.Aunqueen un principio el asentamientoestáprevistocon carácter

generalparalas reclamacionesenqueseejercitenaccionesrealesopersonales,en 1525,poruna

73BERNI Y CATALÁ, Ob. Cit. Pág.66.

74

PP. 1.8.3.

‘5BERNI Y CATALÁ, Ibidem.

76P.P. Ibidem.y CONDE DELA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.47.
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Ley dadoenToledoporCarlosy Juana,conmotivo dela visita deD. Franciscode Mendoza,se

mandaque no se puedan hacer asentamientosen reclamacionesinferiores a seiscientos

maravedíes,y quesehande hacerpormandamientoen los casosde tercerarebeldía:

- selimita el asentamientoa demandasquesuperenunaciertacuantía,paraevitar quepor

pequeñasreclamacionesse puedaperjudicara los demandadosno comparecidosreteniéndoles

susbienes.

- semandahacerpormandamientodirigido a los Alcaldesdellugardondeestuviesenlos

bienes.

- seestáadmitiendotácitamentelaprácticade las tresrebeldías,en contraposiciónpor

lo prevenidoporotras leyesrealesanteriores.

Tampocoseadmitelavia de asentamientoenlas causasbeneficiales,parano dar entrada

viciosamenteen los beneficios.

30 Requisitosdel asentamiento

.

A) En principio, paraque el juezmandeque sesiga la vía del asentamiento,sólo se

requierelapremisaprocesalde la rebeldíadel demandado,constataday declarada,peroya que

el actorpuedeelegirentreestaviay la víade prueba,debeserla parteinteresadaquienlepida

al juezquese sigaesterecursocomo alternativaal seguimientodeljuicio

“pero si el demandadorquisiere,y pidiere, quese
hagaasentamiento,y no quisiereir por el pleito
adelante,a dar pruebasen él, que el juzgadorsea
tenidoa hacerlo’78

En el mismo sentido sereitera la siguiente Ley de la Recopilación,incluida en las

•77
GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág.80.

78
NR. 1.16.4
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OrdenanzasdeMadrid, dondeseadmitequesi el actorquiereescogerlavía de asentamiento,

Que sebagansegúnlas levesde nuestrosreinos. Se confirma la ley en las Ordenanzasde

Alcalá, con el mismo espíritu de posibilidadde alternativaentrela vía de pruebay la vía de

asentamiento.

B) En las Partidasapareceotro requisito,y esla exigenciaal actor, antesde queel juez

mandeel asentamiento,dequemuestrealgunacaución o fianza, o queexplique los motivospor

los quepusola demanda.Por lo menosel juez ledebetomarjuramentode quela demandano

lahizo maliciosamente,sino porqueteníaderechoparaponérsela.Se entiendeestaexigencia

comounagarantíafrentea la situaciónde rebeldíaen queseencuentrael demandado,y que

puedesuponerabusosporpartede quienle demanday quesepierdanlos pleitosinjustamente.79

4%- Formade hacerseel asentamiento

.

En el autoo sentenciainterlocutoriaen quese ordenael asentamientosetienequedecir

que el demandadofue rebeldey que no quiso acudira contestara la demanda,por lo que se

ordenaque al demandantese le pongaen posesiónde los bienesdel demandadopor falta de

respuestade la cosaquepedíacomo suya.Si la cosaobjeto de la reclamaciónno aparecese

mandaráponeren posesiónde los bienesdel demandado,porel valorde la cosapedidasobrela

que no sequisohacerderecho.Si la petición fuesepor unadeuda,el juezdebemandarquese

entregueal actor,por falta derespuesta,entantosbienesdel demandadocomoseala deudaque

sele reclama,o porel valorde la obraquedebíahacer.80

Aunqueinicialmentela forma esigual paratodos los asentamientos,ya que tienede

comúnqueexistala rebeldiadel demandadoy queel Juezmandequesehagael asentamiento,

9BERNI Y CATALÁ, Ob. Cit. Pág.67.

30P.P. lbidem.
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en cuantoa los bienessobrelos que seejercitaestederechodeldemandantevariasegúnseael

tipo deacciónejercitada.

1- Si la demandafuesesobreacciónreal,la cosademandadaseha de entregaral actor.

2- Si la acciónejercidafuesepersonal,sele entregaránaldemandantebienesdel reo hasta

el importedelacantidadquesele debe,prefiriendolos bienesmueblessobrelos raíces,quesólo

sele entregaránen defectode aquellos.8’

5%- Ouienespuedenhacerel asentamiento

.

Parahacerfisicamenteel asentamiento,distinguela mencionadaley de Partidasegún

quien lo hayaordenado.

- si ha sido el Reydebehacerloel alguacil o supropio portero.

- si la ordenesde algúnjuezde la Corte,algunode los porterosdel Rey.

- en los casosen que el mandatohaya sido dado por juecesde ciudades,es decir

unipersonales,el asentamientolo puedenhacerellosmismos,o los hombresquedesignenpara

quelo hagan.

Aplicadoel espíritude estaleyamomentosposteriores,poranalogíasepuededecirque

los AlcaldesMayores,los Ordinarios y los Corregidorespuedenefectuarpor sí mismos las

diligenciaspropiasdel asentamiento,queno sonotrasquela puestaen posesiónal actordelos

bienesdel demandadoquesedesignen,o biendesignarlapersonacomisionadaparahacerlo.En

los casosen que el asentamientose acuerdepor Presidentey Oidores de Audienciaso

Chancillerías,poralgunodelos Porterosdeellas,Porúltimo, si enlaSalade JusticiadelConsejo

semandasehacerun asentamiento,lo deberáhaceruno de los alguacileso porterosde este

Si

HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pág. 73.
EnPartidas,ibidem.se especificaquela entregadebeser hechaprimeramenteen los bienesmueblesdel rebelde,si
tuviesetantoscomoparaquesepuedahacer.Y si no debeserhechaen losbienesquefuesenraiz,hastala cuantíade
la deuda.
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órgano.

6”.- Consecuenciasdel asentamiento.Unavezhechoel asentamientoen los bienesdel

deudor,la posesiónpasaa manosdel actor,aunqueno automáticamente.Hande transcurrirdos

mesessi la acción ejercitadaes real y un mes si fuesepersonal,ya que en ese tiempo el

demandadopuedepresentarsey puraarla rebeldía,lo queimplica quelos bienesle hande ser

devueltosy puedeseroído en vía ordinaria. Perosi no compareceen estetiempo “el actores

verdaderoposeedorde los bienes,y no estáobligado a responderal demandadosobresu

posesión, únicamentesobre la propiedad.82Además, si la acción que ha dado lugar al

asentamientoesdecarácterpersonal,y si el actorquiereserresarcidode ladeuda,y no sólo tener

la posesiónde los bienesdel demandado,puedenservendidosen públicaalmoneda,pororden

del juez,mediantepregones,y del valor de laventapagarleladeuday las costas.Si el producto

de laventano essuficienteparapagarestascantidades,sebuscanmásbienesy sevendende la

mismamanera.Si el productode la ventafuesesuperiora la deuday costas,la diferenciase

entregaráal demandado.83

Cuandoel asentamientoseha hechosobrebienesraícespretendidospor acciónreal, se

le da al actor la posesiónde los mismos,sirviendocomo de apremioal demandadoparaque

purguesu rebeldía,y vengaa respondera la demandaenlos dosmesesquesele conceden;debe

entendersecomo una finalidad disuasoriadel asentamientoparaconseguirla presenciadel

demandadoenel pleito. Unavezterminadala moratoria,la reiteraciónenla incomparecenciano

determinacomoen el casodeasentamientosobrebienesmueblesen acciónpersonalla ventade

los mismosy laentregadel productoal actor,sinoqueadquiereefectivaposesióncon los frutos

82 —HEVIA BOLANOS, Ob. Cit. Pág.73.

83
MR. 1.11.4.
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y rentas,quedesdeentoncesprodujesen,queesunaformade agravarel apremioy mejoraral

actor,no sólo por la gananciade los frutos, sino que a partir de estemomentorecaesobreel

demandadola cargadereclamarla propiedadenjuicio declarativosobredominio.

Indudablementelas consecuenciasde un pleito seguidoporvía de asentamiento,aunque

másinmediatoy menostrabajosoque los obtenidospor la vía ordinaria,estánlimitando los

efectosprocesalesa la simpleposesiónpacíficay legalde unacosa,peroenningúncasosupone

unaresolucióndefondo,quecon autoridaddecosajuzgadadirimeunacontienday declaraunos

derechos.De ahíqueno seapreferidaa la consecucióndel pleito, puessuspropiaslimitaciones

internascolocan al reclamanteen una situación de inestabilidadjurídica, derivadade la

posibilidaddel demandadodereclamarlapropiedad,quelehacenpreferirunaresoluciónjudicial

con carácterdefinitivo.

Los problemasque se planteancon estafigura procesalparecequederivande la

inconcreciónde su naturalezajurídicay susefectos.La posesiónqueseentregaal demandante

tieneinevitablementeun carácterde prenda,comounaidearesidualde la prendade iniciación

del juicio, perono seconstituyecomotal. Al mismotiempo,lapuestaenposesiónde los bienes

al actor,implican la imposibilidaddedisponerdela cosaquesele entrega,únicamenteconlíeva

suretenciónhastael momentodel pago.Yaen el plano delos efectos,hayunatraslaciónde los

bienesdel rebeldeal patrimoniodelposeedorpignoraticio,quepuedeconvertirseen propietario

de los mismosporel pasodel tiempo.

5.5. LA COMPARECENCIA DEL DEMANDADO.

La otragranposibilidadquediscrecionalmenteseconcedeal demandadoemplazadoante

8~CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.47.
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unjuezparacontestara unademandacontraél interpuesta,esla de comparecer.Comparecer

en principio no esnadamásque haceractode presenciaen el proceso;la comparecenciano

implica enun primermomentomásqueel hechodedecir“aquí estoy”,despuésseverási sedice

y lo que sedice. El aparecerdelantede un juez en basea un llamamientoprocesaldebeir

revestidode determinadasformalidadesy requisitosquedana esteactoeficaciaprocesal.

Aunque la obligatoriedadde la representaciónpor medio de procuradorse extiendeal

demandadoen igual medidaque al demandante,tambiénpuedeadmitirseque en un primer

momentoel demandadocomparezcaen personaanteel juezo escribanode la causay queesta

comparecenciatengavalorprocesalaunqueacontinuacióndebaprocedersea los nombramientos

de procuradorparala representacióny letradoparaquele asistajurídicamente.

Ai) Lapersonacióndel demandado.Cuandounapersonacompareceanteunjuez enbasea un

emplazamientomandadoporél en un pleito en el que figura como demandado,no lo hace

vanamente,esun actode voluntadqueimplica la decisiónde interveniren el proceso,esdecir,

de constituirseen parteprocesal.El demandadoasumeasí las responsabilidadesde serun

elemento,personal,en elpleito y las consecuenciasquede esteactosederivan:sele comunicará

todo lo queseactúe,y estáfacultadoparaalegary probar.Demomento,hastaquecontesteo

excepcioneno ha hechomásquedeciral Juezy a laparteactora,queestádispuestoa intervenir

en lacontiendacontraél planteada.

El demandadopuedecomparecerespontáneamenteen eljuicio, por si o porprocurador

antesde sercitado; en estoscasosno es necesariohacercitación.85Pero ademáspuedeel

demandadocomparecery presentarseporsi mismo,sin necesidadde procurador,cuandosea

85
TAPIA, Ob. Cit. Pag.69, citandoaBovadilla y Gutiérrez.
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vecinodel puebloen el que sesigueel juicio,86 aunquelaprácticafuehaciendo,que debidoa la

existenciade procuradoresdenúmeroen los tribunalessuperioresy enmuchosinferiores no se

entreganlos autosa las partesen dondelos hay, sino a ellosparalamayorseguridad,porquede

su devoluciónsonresponsablessusoficios, y por la facilidad de apremiarles,esmejordarles

poder, ya que sin él a nadie se admite en los ConsejosReales.87Si el sentido inicial del

procuradorfue el de representara las partesanteórganosde Justiciadistantesde los territorios

incorporados,fue perdiéndoseesematizde necesariopor la distanciay seinstaurócomouna

profesiónmásde las queengrosabanel movimientodel la justiciaa causaprecisamentede su

complicación.Paralos autores,laprácticay finalmentelalegislación,el procuradorfueunapieza

clavedel engranajejudicial. Porello, lamayoríade lascomparecenciasantejuecesy Tribunales

sehacíanpormediodeprocurador,y pocas,sóloanteAlcaldesOrdinarios,eranpersonales.Así,

lo normalerapresentarun escritopor procurador:

“En virtud del poderque presentome muestro
parte: suplicoa Vm. meadmitaportal y que para
excepcionarse me entreguenlos autos por el
términoordinario; y en el ínterin protestono me
corrael término,ni pareperjuicioenjusticia”88

Compareceel procuradoraportandopoderde lapartequerepresenta;poderquetieneque

estarsujeto a las mismasgarantíasy requisitosque las exigidasparala presentaciónde la

demanda89; lo reconoceráel escribano,y al mismo tiempo que se pongaen su oficio el

pedimentoenquesemuestraparte,el procuradorhade aceptarel poder,yjurarquecumplirácon

8£
NR. 1.2.4.

87 TAPIA, Ob, Cit. Pág.68.

88MARTÍNEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 145.

89VER SUPR.A 3.2.3.
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la obligaciónde suoficio. No esnecesarioextenderdiligenciaen esteasunto,y menosque esté

presenteel escribano,puesla prácticaes,que al pie del mismo podero testimoniode él, el

procuradordice: aceptoestepodery juro lo necesario,firmándolo.90Igualmenteel podertiene

queserexaminadopor el escribanoanteel que secompareceo porel propiojuezde la causa.El

procurador,en baseal apoderamiento,dicequese muestrapartey quesele admitacomotal.

“Manuel JoséCanteroen nombrede D. Alonso
JoséZuazo, caballerodel hábito de Santiago,
vecino y Regidor perpetuode la Ciudad de
Zamora. En el pleito con D8 JosefaAsensio
Coronel,vecinade ella, viudade D. JoséAntonio
Zuazo. Para ser parte en él presentocon el
juramentonecesarioestaescriturade podera mt
favor otorgada.A V.A. suplico la tenga por
presentaday a mí por parte, y mandeseme dé
trasladoy entreguenlos autosparadeciry alegar
lo queal derechode mi parteconvenga.Pido”.9’

Hay queobservarqueel comparecienteestámanifestandounavoluntadconcreta:la de

serparteen el proceso,pero comono bastaestasimplemanifestación,pidedel juez quese le

tengaportal; no essuficientelaintencióndeldemandado,o deun tercerointeresado,en serparte

en un proceso;paraquela condiciónorocesalde Darte seaefectiva,esimprescindiblequesea

declaradocomo tal porel juezen el marcoconcretodel proceso.Por lo tanto, el juez,una vez

examinadoel poderdel comparecientey la identidadde las personasy peticionesprocesales

formuladas,si todo esconforme,debehacerunadeclaraciónprocesaldeparte.

Otro aspectode la comparecenciadel demandadoparamostrarseparteesquesepuede

hacermedianteescrito,pedimento,o por comparecenciaante el escribanode la causacon

exhibicióndel poder.Lo mismoqueparala demandaseexigíael requisitode escrituraperose

0MARTINEZ SALAZAR. Ob. Cit. Pág. 146.

1CHAN VALL. PA. 2987-2.
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permitíaformularlaporrelaciónanteel juez,al demandadoselepermitecomparecersin escrito,

simplementecompareciendoy manifestandosuvoluntad.Así seentiendedesdeluegoparalos

casosen los queel demandadoesvecinodelpuebloen el quesesigueel juicio, ya queno debe

serobligadoa nombrarprocurador,antesbienpuedecomparecerpor sí mismoy defenderse.92

Así lo dicenlas Leyes2.2.4.N.R.y la 2.3.11.No.R.,cuandodicenqueel emplazado,dentrodel

términovengay comparezcapor sí o porsu procurador.Sesigueel mismocriterio queen la ley

que la antecede,por la que sepermite al demandante,que si no dejaprocurador,deberá

designarleal escribanouna casaparasernotificadode lo que se actúe,advirtiendoque si no

señalaunacasa,sele notificaránenlos Estradosde laAudiencia.En estoscasos,comoen otros

muchos,le leyeramuysensata:larepresentaciónporprocuradorerarealmentenecesanacuando

la personaque teníaque pleitearno vivía en la misma poblaciónen la que teníasu sedela

Chancillería,la Audienciao incluso el Corregimiento.Era lógico que en estascircunstancias,

teniendoen cuentalo dificil de las comunicacionesy lo largo de los pleitos, seapoderasea

procuradorpara que siguieseel pleito sin tenerque estarla parteen el lugar paraoir las

notificacionesy pedimentos;y consecuenciade ello erapermitirque las partespudiesenactuar

porsí mismas,sin representación,enlos casosenlos queestadistanciano impidiesesupresencia

en el pleito. Pero como en otros muchos casos, era la prácticade los Tribunales la que

determinabael que seutilizasecasisiempreel procurador;así sereconocecuandosediceque

ya quehayprocuradoresen los tribunalessuperiores,y enmuchosinferiores,lo frecuenteesno

entregarlos autosa las partesen dondelos hay,sino a los mismosprocuradores, porun criterio

de seguridad,al serresponsablesdela devolucióny lo fácil queesapremiarles.93Lo quehaceel

92 TAPIA, Ob. Cit. Pag.68

Ibidem.
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autoresjustificar unprácticaqueno sebasaen lamayorprofesionalidaddel procurador,como

unagarantíade queseobliga correctamentemientrasdurela tramitaciónde un pleito, sino en el

propio oficio deProcurador,queactuacomounaempresade servicios,es decir, susingresos

dependende susrepresentados,y lógicamente,lagranmaquinariaqueeralaAdministraciónde

Justiciaa lo largode todo el Antiguo Régimen,implicabala actuacióndelprocurador,queera

exigidaporlos escribanos,los queasuvezeranreceptoresdelaspeticionesdelos procuradores.

B’ Peticiónde los autos.Enel mismoactoen queel demandadocomparecepormedio

de procuradory pideque se le tengaporparteprocesal,estápidiendoque sele entreguenlos

autosparaasímejorformularsus alegaciones.94Estapeticiónpuedehacerlacualquierade las

partes emplazadas,que se presentaen tiempo hábil por medio de procurador, con poder

competente,mostrándosecomopartey pidiendoquesele entreguenlos autos.95

“[...] A V. suplico se sirva estimarcomo aquí sc
contieney que seme entregneel procesopara

96
evacuarel trasladopendiente

En estepleito, sobreun contratode ejecucióndeobraseguidoanteel Alcalde Mayorde

Paredesde Navaen 1796,habíacomparecidoel demandadopreviamentea la contestacióna la

demandapidiendoque el demandanteconfesasesobreunasposiciones,y unavezhechose le

diesetrasladoparacontestar;enestemomentoestápidiendoel trasladodelos autosparaver esas

diligenciasy formularsucontestación.

La finalidad de la entregade los autosal demandadouna vez personadoes la de que

94Estamos viendo el momentode la personacióncon caráctergeneral,si entrartodaviaen las diferentes
respuestasquepuedadarel demandadoa lapeticióndel actor,paraalgunadelas cualesno serianecesariover losautos.

95ESCOLANODE ARRIETA, Ob. Cit. Pág.355.

9£
CHAN. VALL. PA. 3581-2.
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puedainstruirseparahacerasí mejor su contestación.Como ya seha dicho másarriba97,el

términoquesedaal demandadoemplazadoparaquecontesteala demanda,aunqueúnico,puede

estardividido en dos momentos:el de comparecery el de contestar.Ahora bien, en ninguna

disposiciónsedice expresamenteque el término dadoparacontestarpuedadividirse en dos

momentos;laNuevaRecopilación,insisteen queparaabreviarlos pleitos,sedebecontestara

lademandaderechamentedentrode los nuevedías;luegoenel términodadoal demandadodebe

estarla demandacontestada,y si no entraen funcionamientoel mecanismo:

incomparecencia/contumacia/acusaciónde rebeldía/declaraciónde rebeldía.

Por lo tanto hay que buscaren la prácticala existenciadel término que se le da al

demandadoparaqueformulesucontestación,yapersonadoy al quesele hanentregadolos autos

paraque se instruya.En puridad procesal,actuandodesdecategoríasprocesalesactuales,la

personacióndeberíahacersedentro del plazoque seconcedeparacontestar,sin agotarlo,de

formaque la contestación,comotal, seformularáantesde queseanfinalizadoslos días. En la

prácticaprocesalde estemomentoprevioa laCodificaciónpodíandarselos dos supuestos:

- el demandadosenersonadentrodetérminoy sin agotarlo,de ahí quecuandopidelos

autos,protestepara que no le corran los días,es decir, sedejeen suspensoel término para

contestar.

- el demandadose personaal finalizar el término por el queha sido emplazado,ya

agotado,perodicequeno puedecontestara lademandasi no seinstruyeprimeroenel contenido

de los autos,y paraello asíseacuerda,quesele entreguenlos autos.

Solamentehay tres autoresque haganreferenciaa estemomentode la personación,

MartinezSalazar,EscolanodeArrieta y Tapia. En ningunoseaclaraesteaspectodudosode

VER SUPRA4.6
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la prorrogacióndel términode la contestación.Sepodíainducir unaveladacríticaa prácticas

insidiosas encaminadasa prolongarexcesivamentelos pleitos, pero ya instaladosen los

Tribunalesy Juzgados.

‘‘porque se aluengan los pleitos por razones
maliciosas de los demandados,no queriendo
responderderechamentea la demanda”.98

ConvienetambiénhacerunadiferenciaciónentreTribunalesdeciudades,ounipersonales,

y TribunalesSuperiores,Audienciasy Chancillerías.Eramásfrecuenteen los últimosel que se

produjesela personaciónpreviaa la contestación,deducidodelas explicaciones,escasas,de los

prácticos en las que la referenciaes a las Audienciasy Chancillerías.Además, la propia

estructuray funcionamientode estosórganosdejusticia,eraun impedimentoparaquelaspartes

tuviesenaccesoa lo aportadoy dicho por el demandante,de ahí que sehiciesenecesanauna

petición expresade los autos.

C) Laentregade los autos.La entregade autosa las panesparaque seinstruyanantes

de alegar,esuna“operaciónprocesal”quepuedeefectuarsea lo largodetodo el proceso,no sólo

en el momentode contestara la demanda,sino siempreque algunaparte lo necesitepara

formularalegaciones;al concluirla fasede alegaciones,al concluir lapruebao siemprequese

produzcaunasituaciónquehaganecesariala instrucciónde laparteparaqueenbasealo actuado

puedadecirsuderecho.En el momentoprocesalde la contestacióna la demandasesiguenlos

mismoscriteriosprácticosqueparatodaslas entregasde autosa las partes.En primerlugar,

los autossólo sepuedenentregarcuandosehanpedidoy asíestáacordado.En segundolugar

sólo sepuedendaral procuradorconpoderbastante,quepresentaráen el oficio del escribanocon

el pedimentoporel quesemuestraparte.

9£
NR. 1.4.4.
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“[...] y para exponerlas razonesque a la mía
[parte]competan,pido semeentreguenlos autos
porel términode la ley, dejandorecibode ellos
comotambiénun tantode las heredadesvendidas
adichoPedroGómez[...] paraqueen casode que
dicho Cayetanose hagaparte puedaproceder
contraelloso susherederos.Otro si digo [...] pido
queel presenteescribanopongafe del poderque
tengode mí parte,y quees justiciay juro. Auto

,

[...] sele entreguenlos autoscomosepidedejando
99

recibo

Lamaterialidaddelaentregadelos autosestásujetaa determinadasgarantías.La primera

es que no sepuedehacerla entregaen las personasde las partes,sino exclusivamenteal

procurador;seintentaevitarlas manipulacionesde las actuacionesprocesales,quetienenvalor

dedocumentopúblico, enbasealacauciónquesuponelasobligacionesdeloficio deprocurador,

y su carácterde semipúblicoquepuedellegar a tener. La entregasehacíade escribanoal

procurador.Paraello enlas CortesdeMadrigalde 1496,sedio unadisposición,despuésrecogida

enlas OrdenanzasdelConsejode 1544,porla queseprohibíaexpresamentealos escribanos“dar

o fiar los procesosde los pleitos que por ellos pasana ningunade las partes ni a sus

solicitadores”.’00La formadecontrolarestasentregasesmediantela tomadeconocimientoque

esun reciboqueel procuradoro letradodejanen el oficio, numerandoy contandolas piezasy

hojasquetuviesen.’0’ En el conocimientotienenque ir declaradastodaslas escriturasque le

dan.’02el lugaren el quesetomaesteconocimientoesenun libro, quelógicamentesellama“de

conocimientos”,enel queel procuradoranotapor él mismoel recibode autos,y sirvede garantía

99
CHAN. VALL. PA. 3783-4.

100
NR. 3.19.2.

2.O1ESCOLAN0DE ARRIETA, Ob. Cit. Pág.355.

‘02N.R. Ibidem.
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en casode deterioro,extravio o falsificaciónde los documentosqueseentregan.

U) Tiemposparadevolverlos autos.El principalproblemaqueen laprácticasuponíala

entregade los autosa las partesparaquealegasenerael de sudevolución,exactamentecuando

teníanquedevolverlosal oficio. laprimerapremisaesquetienenquedevolverloscuandofinalice

el término concedidoquenormalmenteerade tres días,contandodesdeel siguienteal quese

leentregóel pleito, y queunavezpasadosselepuedeapremiaraquienlostengaparaquevuelva

al pleito.’03 Lapeticiónde devoluciónde los autoslahaceel actor. “Siendopasadoel término,

aprémiesele”.La comprobaciónde que el término es pasadola tiene que hacerel propio

escribano,o el oficial mayoren lasEscribaníasdelConsejo,mediantenotaen laquehaceconstar

que los autoslos tieneel procurador.’04

El apremioal procuradorselo haceuno de los oficialesde Justicia,porteroo alguacil,

o incluso el propio escribanode la causa.

La forma de computarel término de la devolución deveníaen sí viciada, ya que se

empezabaa contar,no desdeel díasiguienteenel quesenotificabael autoacordandola entrega,

sino desdeel momentoen quela partelos tomabamaterialmentedeloficio del escribano.

“y así cuandoseles notifica algúntraslado,no lo
tomanhastael último díaenquedebíanevacuarlo,
haciendoqueseconviertanennueveo máslos tres
díasque teníanpararespondera él, con notable
perjuiciode suscolitigantes.Semejanteabusono
debe ser permitido por los jueces,debiéndose
contar cualquier término desde el día de su
notificaciónexclusive.[...] deningúnmodoha de
contribuir ni eljuezni el escribanoa quecontralo
prevenido repetidamentepor las leyes que
encarganjustamentela brevedaddelos pleitos, se

‘02MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 146.

‘04ESCOLANODE APRIETA, Ob. Cit. Pág.355.
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dilaten y causengastosy extorsionesa los que
procedende buenafe”’05

Ocurríatambiénquetrascurridoel términoordinario,no sehabíahechoel traslado,y

aunqueno debedejarsede apremiaral procurador,erafrecuentepedir términoparadespachar

los autos,accediendolos juecesa estasolicitud, concediendomuchasvecesdiez,quince,veinte

díasy aúnun mes.Secumpleestetérminoy sevuelvea pediry a concederotroporotros tantos

días,en los cualestampocosecontestaal traslado.Si sehacenuevapeticiónsele vuelvena

concedera lapartequetienelos autosdos o tresdíasperentorios,pasadoslos cualessemandan

quevuelvanlos autosconrespuestao sin ella. En estasprórrogassepasanhastadosmeses,y la

dilaciónno tieneotracausaquelamalicia de los litigantes.’06

“Digo que [.1 se confirió trasladoa la contraria,y aunque

senotificóa suprocuradorno diceni respondecosaalguna,

sin embargohabermediadoalgunosdías, [...] se sirva
mandarqueenla primeraaudiencia,conrespuestao sinella

vuelva los autos, y se traigana VM., y pasadono lo

haciendo,seprocedaasu apremio.“[...] tiene los autospor
trasladoel procuradoraquienpido se le notifiqueresponda

y los vuelvaconformea estilo.” Dos díasdespués:“[...] se
notificó al procuradordevolvieselos autos, y no cumple,

rebeldíale acuso, pido por acusaday se le notifique de
prisión, y que no haga autos, los vuelva en la primera

audiencia”.Un díadespués:[...] segúnlo deducidoenautos
viene de apremio para volverlos en esta audiencia [el
procurador],sino cumplierepido se ejecute,o queestando
en el oficio se meentreguen.”Al día siguientepresenta

peticiónlaparterequerida:“[...] queparasu vuelta(lade los
autos)me hallo deapremioen estaAudiencia,y no puedo
cumplir a causade no haberlospodido despacharmx
abogadoel LicenciadoD. Miguel Salgado,porsusmuchas

ocupaciones, el mismo que eligió mi parte por el
fallecimientodeD. Antonio Rodriguez,encuyaatención,y

enserparaalegarde bienprobado[...lsesirvaconcederme
ocho días de término, y por ellos suspensiónde dicho

apremio,bajo la protestadecumplirsi antessepudiese,y de
lo contrario la indefensión,y toda causaen Justicia’. Por

Decretose le concedenseisdías,el díados de septiembre,

105
TAPIA, Ob. Cit. Pág.81.

‘06lbidem.
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y el díanuevedel mismo mespresentala partecontraria
petición: “[...] quehallándosedeapremioparasu vueltaen
los dosdelquecorre,el procuradorcontrariosalió pidiendo
término,quesele concedióel de seisdías,quesonpasados,
por lo que si no cumpliere en estaAudiencia, pido se

procedaal apremiodecretado”.’07

La práctica eratan habitual que en los formulariosse incluíanmodelosparaestas

peticiones,en los que el motivo o excusadel procuradorparano devolverlos autosy pedirmás

términoerasiempreel mismo:enfermedad,ausenciay ocupaciónexcesivadelletrado,alegando

porsupuestoquesí no seconcedesu partequedada ~

Estaactitudseveíaporlos autoresmás críticoscomo un abuso,al que debíanprestar

atenciónlosjueces,enbasea las recomendacionesde las leyesa la brevedadde los pleitos,para

evitar así los perjuiciosqueseocasionana las partescon estasdilaciones.’09La realidaderaque

los propiosjuecesparticipabande estasdisflincionesdesdeel momentoquelas consentíany no

tratabanevitarías,aunquelamayorresponsabilidadseriaparalos escribanoscomo encargados

de la custodiade la documentación

5.6. EL ALLANAMIENTO.

Siguiendoel discursoprocesalmáslógico,y situándonosenun momentoconcretocomo

esel de que el demandadotiene los autospararespondera la demanda,la propiadialécticadel

pleito suponeque setienequeproducirel hechoporel queel demandadodiga algo.Y puede,

desdedecirque no quierecontestar,allanarseal petitum de la demanda,oponerexcepciones,o

107
CHAN. VALL. PA. 2791-2.

‘08MARTINEZ SALAZAR, Ob. Cit. Pág. 147.

versupralo dichoen el pleito deTenutaseguidoenla Salade Mil y Quinientasen 1752

‘09TAPIA, Ob. Cit. Pág.81
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finalmentealegarsusrazonesquees propiamentela contestación.

A~ El allanamientopropiamentedicho

.

Jurídicamentelasoluciónmássencillaesladelallanamiento;no ocurrecomoenel caso

de la rebeldíaprocesal,queseconstituyeunaficción jurídica,sino que el allanamientoimplica

de fondounalitis contestatio,perosin oponerrazonescontrala demanda,simplementesedice

que seestáconformecon lo pedido,por lo queel juezdebedictar sentenciasegúnaquelloque

seha pedidoen la demanda.Esun reconocimientou otorgamientoquehaceel demandadodel

derechodel contrario.”0

El allanamientoesla actitud máselementalquepuedetomarel demandado,y que a su

vezfacilita la laborjurisdiccional,suministrandoal juezla basedela sentenciasin necesidadde

seguir adelantecon el juicio. Implica un reconocimientode la existenciadel derechoque

pretendeel demandante.”’Y sepuedeentendercomounaformade substraersedel juicio de los

jueces,ya queestáexcluidalaposibilidaddeunaabsolucióndel demandado,desdeel momento

en queesteestámediatizandola decisióndel juezal imponerlela decisiónde admitir lo pedido

porla actora.

Implica desdeluego el allanamientodel demandadounamanifestaciónde voluntad

expresadeadmitir la reclamaciónquecontraél ha hechoel actor;porsupuestoqueel silencio

no debeentendersecomotal, sino queha de estarformalmenteplanteadoparaquetengavalor.

Así, la contestaciónpuedehacersellanamentey de buenafe como confesióndel demandadoa

laobligaciónen los términosquehapropuestoel actor.Seimpideasíqueeljuicio sigaadelante,

no dejándolealjuezmasposibilidadquela de condenaral demandado,al pagoo restituciónde

12.0LALINDE ABADíA, Ob. Cit. Pág.777.

“‘PRIETO CASTRO,DerechoProcesalCivil, pág. 220.
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la cosaque sele pide.”2

El hechodel allanamientono liberabaal allanadode pagaren algunoscasoslas costas;

en un pleito ejecutivoseguidoanteel Alcalde Mayor de Segoviaen l764,”~ seaportaporel

ejecutanteun documentoquesecorrespondeaunacertificación~uehaceel escribanode Santa

M~ de Nieva, en la que haceconstarque en 1758, practicó variasdiligenciascontraMiguel

Chamorro (el ejecutado),y que pesehaberseallanado,le pagópor costaslos derechosal

escribano.

Las Partidas(7.3.3.),al llegaral puntoenqueel demandadodebecontestara la demanda,

dice que si escierto que el demandadodebelo pedido,deberesponderotorgandolo que le

demandan.Másadelante,enel título 13 de la mismaPartida,ley 2, al hablardela “conocencia”

comoel reconocimientoquehacelaparteenel juicio, estandolapartecontrariadelante,diceque

poresteconocimientosepuededecidirla contienda;el juezdebedarjuiciodeacuerdoconesta

manifestaciónde la voluntad.

No espropiamenteunaregulacióndel allanamientocomo actuaciónprocesal,pero si

admite,a sensucontrario,quela oposicióndel demandadoa la demandasólo debeplantearse

cuandono estérealmentede acuerdocon lo que sele pide,y si escierto lo quesele demanda,

reconocerloen el juicio. Estasleyesde Las Partidasson la únicaregulaciónlegal de esta

posibilidado actituddeldemandadoantelademanda,aunquenosedenominepropiamentecomo

allanamiento.No seencuentraenlas LeyesRealesmásmencióna estaposibilidadprocesal,su

configuracióndependede la práctica.

Veamoscómo se producíaestasituaciónen los pleitos. Por otrosí hacemenciónel

1’CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.41.

113 A.H.P.S.J-lO27/3.
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demandadoa los efectos,quetienevoluntadde allanarse:

“OTROSÍ DIGO: Que aunquees claro que mi
parte se halla libre de dicha obligación
especialmenteporhabersecontravenidoa ellapor
el Monasterio,comprandoen el veranoantenor
ladrillo de otras partesparala citadaobra, con
todo, para que seveaque mi partesiempreha
procedidodebuenafe, y procedí,seconformaen
continuar fabricandoladrillo en esteaño en el
horno de Villaverde, [...] y quepara ver si el
Padre Granero se conforma con este
allanamiento [...] sele hagasabery en el actoo
cuandomásen el términode quintodíaresponda
dicho PadreGranerosi seconformao no en este
allanamiento[...]“‘ “~

Comoseve enestapetición,el demandado,porotrosídicequeseallanaalapeticióndel

Monasteriodemandante(despuésdehaberalegadoen contrade lo pedidoy de haberpedidola

confesiónde la contrariacomo previaa sucontestación).Seestáutilizandoasíel allanamiento

como unafórmulaalternativade evitarel pleito condicionadoa queel actorreconozcaalgunas

exigencias,y desdeluego,reservándosela posibilidadde contestara la demandaparalo quepide

la declaraciónde laotraparte.Esimportantedestacarla peticiónexpresadequelapartecontraria

conozcasuintencióny sobretodo Que digasi seconforma;volvemosa encontrarla exigencia

del acuerdode voluntadesparaqueel allanamientosea válido y puedaserel soportede una

sentenciacondenatoria.

En la mismalíneasemanifiestael demandadoenun pleito de alimentosseguidocomo

Casode Corteen la Chancilleríade Valladolid en 1757; en el otorgamientode poderhaceunas

alegacionesen descargosuyo,concluyendoquedebepedir [suprocurador]quesele absuelva

de la demanda.A continuacióndice:

114
CHAN. VALL. PA. 3581-2.



169 Actitudesde/demandado

“paraqueseexperimenteel afectoy cariñode hijo
y deseosdel alivio y comodidadesde dichami
madre:seallanenlos referidosmis apoderadosen
mi nombre,en Quedándomey aflanzándomeesta
a mi satisfacción[...], percibatodos los frutos,
rentasy emolumentosque produjesenel dicho
vinculo y los demásmayorazgosque dice estoy
disfrutando;de cuya forma se evitan pleitos y

disensionestanmal sonantesen los tribunales.”5

Aunqueno estamospropiamenteanteunacontestaciónala demanda,sí erafrecuenteque

en el otorgamientode poder,que no dejade serunamanifestaciónde la voluntad,sehiciesen

manifestacionesy alegaciones,queaunqueno sepuedeconsiderarquetuviesenvalorprocesal,

al contenerun mandatoexpresosí puedenvalorarsecomo la intenciónde la personaque está

otorgandoel poderrespectodel pleito. En estalínea, las manifestacionesdel poderdanteson

significativasparael contenidodel mandatootorgado.En este caso,como en el anterior,en

primerlugar, el demandadomanifiestasuvoluntadde oponerseal contenidode la demanda(en

estecasoesen el poder,y en el anteriores en unapeticiónpreviade declaraciónparaformular

la contestación),y sólo con caráctercondicionaldicenqueseallanan:o bienpordeterminadas

accionesdel actoro porla prestaciónde unafianzacomogarantía.Deformamásclaray expresa

se allana la demandantea la demandadareconvencionalque le plantea la demandada,

contestandoa lapeticiónsobrela tuteladeunamenorqueformulala abuelade laniñaa sumadre

porhabersecasadoen segundasnupcias,motivo que por ley la excluyede la tutela; lamadre

demandareconvencionalmentea susuegrapor no haberleliquidado a suhija los bienesque

procedíandel caudal hereditariodel padre.La abuelacomo sabeque estehecho es también

motivo quea ellaseleexcluyadela tutela,seallanaa presentarlas cuentas,no sin antesprotestar

porque“Las

CHAN. VAUL. PA. 2987-2.
2.15
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leyessedirigen a la defensay seguridadde losmenoresycuidarsusaludy libertad, y todo es

coplay velación” pueslo quele piden( quedé las cuentas)no tiene relacióncon lapetición

principal”6

Delo dicho sepuederesumir,que:

- el allanamientono tienesoportelegislativo.

- implica unamanifestaciónexpresade voluntadde la partedemandada,antela parte

demandante.Sedebeentendercomounaexigenciade queel actorconozcaestaintenciónde su

contrario,puespuedeoponersea ella.

- quecondicionaal juezparasudecisiónfinal, aunqueLAS PARTIDASdiganquepuede

decidir la contienda.

- simolifica la tramitaciónnrocesaldesde el momento en que recae sentenciasin

necesidadde másproba.

-seentiendeestadecisióndeldemandadocomoprimada,yaqueencasodeallanamiento

al demandadosele puedeeximir de las costas,interpretandotambiéna sensucontrario lo

dispuestoen la 7.3.3. de las Partidas,cuandoordena,queel demandadoquerealmentedebelo

pedidoy seoponesin tenerrazón,debepecharcon las costasde lo quesuactuaciónderive.

E) Laconfesióno reconocimientodel demandadoalo ~uele pide

.

Nosencontramosanteun tipo de confesióndistintade lapreliminary la del juramento

“6CHAN. VALL. 3325-1
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de calumnia,y porsupuestode laqueutilizabacomomedioprobatorio.”7El demandado,en el

momentode contestarpodíareconocerllanamenteque lo que se le pedíaera cierto, o bien

respondera lasposicionesdel actorenel mismoactode la contestación.No sólo estaconfesión

a las posicionesquepodíaformularel demandanteenelmomentode la contestaciónerauna

formadeasegurarel allanamientodeldemandado,sinoquereforzabaelhechodeque,ausentes

de contestaciónel pleitopor no decir el demandadonadaa lo pedido,solamentereconocerla

certezade lo que sereclamaba,suple la contestaciónen sí, ya que equivalea la pruebamás

constantey segura,y facilita al juez el poderdar la sentenciadespuésde tenerel pleito por

concluso.115

En la práctica, el demandantepediaexpresamenteque el demandadocontestasea

posicionesquelepresentabacomoun pasoprevioapoderformularsussegundasalegaciones:”

sinperjuicioyparapoderrespondermásenforma,por ahora correspondeami derechoypido

quedichoPedril, sin perjuicio de laspruebasjure y declareconformea la leyypago de sus

penas”.”9 Sólo cuatrodíasdespués,el demandadodeclara las posicionesque sele formula,

declaracionesquesehacenbajojuramento.Estejuramentodelapartenoteníael valorprobatorio

2.2.7

Aunquelos límitesde lasdistintasconfesionesyjuramentosprocesales,parecequeestánmuy confusos,
no sólo enlas LeyesReales,sino sobretodo por la doctrinaclásicay la prácticamásavanzaday crítica,convienehacer
unadelimitaciónelementalentreestasformasdeconfesary jurar enlavía deun proceso.P, sedabaunaconfesión
previao preliminarala interposicióndela demanda;vamosadistinguircomotreviaala quesehacíasobreelcontenido
deunaobligación quehaciaquesu cumplimientotuvieses,desdeel momentode laconfesióncarácter
ejecutivo;y espreliminarla confesiónquesehaceantesdeunapeticióndeclarativaparafijar determinadoslímitesdel
contenidodel petitum. 2’, Había una confesiónsubsiguientea los primerosescritosde alegacionesde las partes
respectivas,quesepedíanpor laspartescontrariascomounaconfirmaciónogarantiadequelo quesepedíao contestaba
ala demandanoestabaviciadoy eracierto,existenotrosjuramentosqueentranenlaactividadprocesaldeprobardirecta
o indirectamente,eranlos juramentosde calumniay de malicia. 3’, El demandadoen el momentode contestara la
demanda,podíaconfesar,avoluntad propia, quelo quese le reclamabaen la demandaeracierto y exacto(estaesla
confesiónqueseve en esteepígrafe).4’, Finalmente,la confesióncon valor probatorio,comopruebaplena.

2.2.8
CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit, Pág.42 y 43.

CHAN. VALLA. PA. 3782-3.
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de la confesión,es decir, no iba dirigido a quesu objeto integraseel fallo de la sentencia.Se

tratabamásbien de obtenerde la partecontrariael reconocimientode unoshechosantesde

continuaralegando.Lo cierto esque en determinadosasuntosde no menortrascendencia( y el

ejemploanteriorasí lo era,yaquesetratabadeunjuicio sumariodedesahucio)sí podíadarlugar

aqueno seabriesela posibilidadde la pruebay sedeclareel asuntoconcluso.

Seseguíaasí la líneageneralqueintentabaimponerla ley dadaen 1386en Alcalá para

la supresiónde las solemnidadesen losjuicios cuandodecíaque los Juecesdebíandeterminar

los pleitos según la verdad que hallasenprobada,120 prevaleciendola buena fe de los

contendientesprocesalessobrela ideade contiendaprocesal.Estadecisiónjudicial, la sentencia

queresuelveun pleitoenbasealaconfesióndelsujetopasivo,no puedeserapelada,exceptoque

sealegasequela confesiónfue 121 y seofrecieseprobarel error, en cuyo casodebeser

admitida,y serrevocadala sentenciadadaen basea la confesión,ya que no hay nadamás

contrario al consentimientoy la voluntadque el error, y si la sentenciadadaen basea la

confesión sebasaen el consentimientode la voluntad, pierde todo su efecto y puedeser

revocada.’22Siguiendola líneaprivatistaque entiendeel procesocomo un cuasi-contrato,la

doctrinaclásicaentiendequeel consentimientoes la raízde todo acuerdode voluntades,y que

debehaberseformadolibre y sin error, por lo queun error en el conocimientoproduceun vicio

en la obligaciónquela hacenula.

5.7. LAS EXCEPCIONES.

120

NR. 10.17.4

122.GREGORIOLÓPEZ,Glosaa la 7.3.3.de ]as PP.

2.22CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.44.
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Si laprimeraposibilidadquehemosvisto parael demandadoa lahorade comparecery

deciren el procesoerala de manifestarsede acuerdoconel contenidode la demanda,dando

lugaraqueeljuezpuedadictar sentenciasin másprobarni alegar,y antesde queseperfeccione

el procesomediantelacontestación,puedeel demandadotomarunaactitudprevia,queretarda

o anula el curso normal del pleito por considerarque la petición de la demandacarecede

requisitoslegales.’23La crítica consideróque el problemade las excepcioneshabíasido una

fuenteinagotablede abusos,debidoa las malasartesde los litigantes temerarios.Pesea ello se

considerabanimprescindibles,justificándolasporlosprincipiosdela ciencia,pornuestrahistoria

juridica y por el ejemplode otrospaises.’24

Este tipo de excepcioneso defensasprevias, se resuelvenmediantedecisiones

interlocutorias,queno entranen el fondodel asunto,‘debatiéndoselavalidezo no deldiálogo,

o locuciónentrepartes,noel fondomismodela demandainterpuesta”.’25Medianteestasentencia

interlocutoriasepasabaal nudoprocesalsiguiente,o estimándoselas cuestionesplanteadaspor

el demandado,finalizabael proceso,sin decidirel fondode la contiendaplanteada.

Esta posibilidad que tiene el demandado,con caráctergeneral,de excepcionara la

demanda,comprendedefensasde dos tipos fundamentalmente:las llamadasexcenciones

dilatorias,que alarganel procesoy en las que seplanteandefensasque unavez solventadas

puedenseguiradelante,y las exceDcionesDerentorias,quesonaquellasquepuedendar lugar

a la terminacióndel procesoen el casoen queseanestimadas.

A) A Quiencorrespondeplantearlas excepciones

.

123

LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pág.778.

124GOMEZDE LA SERNA, Trtadoacadémicoforense.Pág312

PEREZPRENDES,Ob. Cit. Pág.1273.
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En cualquiercaso,vuelveestafiguraprocesalareflejarla influenciaprivadaenel proceso

civil, yaquelaobligacióndeponerde manifiestolos posiblesdefectosde la demandarecaesobre

las parteslitigantesy no seatribuyeal órganocomounaobligación“ex oficio”.

El arranquedeestasmanifestacionesdel demandado,hechaapartirde la valoraciónque

hacede lademanda,estáenel examenqueha dehacerdel libelo contraél dirigido. Esteexamen

vieneaserunacargaqueseimponeala personacontrala quesedirigela acción,yaquede no

hacerlo,y existir defectosenla demanda,lasconsecuenciasnegativasseránsiempreenperjuicio

de la partequelo ha omitido:

“el demandadodeberáantesde entraren el juicio
examinar sí en la persona del Juez o del
demandante,enla cosaquesele pide,en el modo,
tiempo y lugarparaque le cita, hay o concurren
todas las circunstanciasque hemos dicho ser
necesariasparaqueel juicio seametódico,válido,
útil y lo menosgravosoque sea posible, y si
hallasequefalta algunade ellas,deberánegarsea
entraren lid hastaquesesupla,porquecualquiera
quefalteesun verdaderoobstáculopara

El examenprevio de los posiblesobstáculosquetengala demanda,y que corresponde

al demandado,esun pequeñojuicioindependientedel principal,y previoa seguirel cursodelos

autos

Así como al actorle correspondeentablarsu acción,de la mismamaneracorrea cargo

del demandadoeludirla y defenderse.’27Para la doctrina clásica del Derecho Común, la

excepciónesuna exclusióno defensaqueproponeel demandado,y queimpide queproduzca

su efectola acciónintentadacontraél, eludiéndoladel todo o suspendiendosuefecto.Equivale

126GOMEZ NEGRO, Ob. Cit. Pág. 81.

127
ALVAREZ, Ob. Cit. Pág.211.
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a darrazonesparanp verseobligadoa hacerlo quesele pide.’28

Hay quevalorarportantocomonormageneralla obligaciónde contestara la demanda,

y solamenteparacasosexcepcionalesy tasadossepuedeninterponerdefensasprevias,siempre

con carácterparticular,yaquelas leyesestablecenquealademandadebeseguirnecesariamente

la contestación,y por limitación o excepciónde estareglase señalanlos casosen que los

demandadospuedenusar de talesexcepcionesparadilatar o impedir el juicio; no debiendo

129
invertirseel ordende establecerenprimerlugarla regla,y tratar despuésde suslimitaciones.

Estatendenciaahacercasi“numerusclausus”delasposiblesdefensasaexcepcionarpor

el demandadoantesde la contestaciónestabayaen el FueroRealy en LasPartidas.Aunque

en el FueroRealsedigaque el demandadopuedeevitarla contestacióninterponiendoalguna

defensaconderechoporqueno ladebaresponder,regulandoprolijamentelas excepcionescomo

defensasquehacevalerel demandadoparaintentarevitaro demorarel conocimientodela causa,

y con efectossuspensivossobrela tramitaciónde la cuestiónprincipal.’30Yaque en el mismo

cuerpolegal serechazandeterminadosargumentosqueseestabanutilizandocomoexcepciones,

cabesuponerquela relaciónde las quesepuedenalegarcomotales,sonlas realmenteválidas.

EnLas Partidasno seespecificanlimitacionesen cuantoa los motivosparaexcepcionar,pero

sedanatitulo orientativoalgunasde ellas,como el haberpagadoo cumplidolaobligacióno la

litispendencia,agregandoque“en talesrazonescomoestaso enotrassemejantesde ellas”~ con

lo queestácerrandoel marcodeposiblesdefensaspreviasa aquellasqueseansimilaresa las que

128

GONZALEZ DE TORNEO,Ob. Cd.Pág.fol.?.

‘29CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Ch. Pág.41.

‘30VALLEJO, La regulacióndel procesoene1FueroReal.pág. 526.
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semencionan.

B) Tiempoparaplanteardefensasprevias

.

Siendola causade las excepcionesun obstáculoparael cursodel pleito, estáclaro que

sedeberánproponerantesde contestara la demandatodaslas que se conozcan.El tiempoy el

modode proponery probarexcepciones,dilatoriasy perentorias,estáreguladoenla 1 .5.4. de la

NuevaRecopilaciónbastanteprolijamente;esunadisposiciónde las Ordenanzasde Madridde

1502queno parecetenerantecedentesenel DerechoReal,exceptoenLAS PARTIDAS. Enesta

leysefijan dos términos:

1”.- nuevedías,parapresentary probarexcepcionesde incompetenciadejurisdicción

o pendencia,o cualquierotra declinatoria.En el mismo término, si no las presentadeberáel

demandadoformularsucontestación.Tambiénescomúnparael actoren el casode quelitigue

comoCasode Corte,ya queenestosnuevedíastienequeprobarlo,si no setienepor notorio.’32

2%- veinte díascuandolas excepcionesque se formulanson perentorias.El término

tambiénes comúnparapresentarreclamaciónreconvencionalal demandado.

El problemaquederivade estadisposiciónestáenla fijación y valoraciónde estosdos

términosquedebenser“contadosdelfin del términodela cartade emplazamientoala Quehabía

de venir y sepresentar”

.

Si estosnueveo veintedíassedebencomputardesdequefinaliza el término dadopara

comparecery contestaren la cartade emplazamiento,nosencontramosanteunaprórrogalegal

deltérminodadoparacontestara lademanda;haciendounainterpretaciónliteral,enrelacióncon

2.32Seentiendequeel solicitarporCasode Cortesuponeunadeclinacióndela jurisdicción del Jueznatural,
de ahíquese debaprobarenel mismo términoquese daal demandadoparaalegarla declinatoriadejurisdiccion.

133NR. 1.5.4.
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la ley 1.4.4.,sedebeentenderqueel demandadotienequecontestara la demandaen los nueve

díassiguientesen quehapersonadoel pleito, yaqueparaformulardefensionesprevias,dispone

de otro término nuevo,de nueveo veintedías segúnel tipo deexcepcionesque setrate o de

interponerdemandareconvencional.Estamospuesanteun dobletérminoquesolojuegaenlos

casosen queel demandadoquisieraexcepcionara la demanda.

EntiendeGomezNegro’34, siguiendo a Febrero,que en los veinte días concedidospara

interponerexcepcionesperentorias,no estáncomprendidoslos nueveseñaladosparaoponery

contestarlas excepcionesdilatorias, aunqueparezcaestarmásde acuerdocon el espíritude la

ley lo contrario.En lapráctica,lo queocurrees queel resultadoesel mismo,yaqueademásde

los veintedíasparaalegarunasy otrasexcepciones,seañadenlos nuevedíasparaacusarlastres

rebeldías.

C) Tipos de excepciones~uese puedenplantear

.

El poderanteponeralademandadeterminadoselementosdedefensasin entrara contestar

al fondode lo quese pideo sereclamadebeestarsujetoa motivosque,en partetasadospor las

leyes y en partefijados por la prácticadeterminanque las defensionesseencuadrencomo

dilatorias o como perentorias.Son dilatorias las excepcionesque se proponenantes de

contestara la demandaenbasea causasqueno detieneno anulanel procesoen sí, simplemente

dilatansutramitacióno desvíanla competencia,de formaquela acciónno quedadesvirtuadani

seimpide su ejercicio.Al tramitarsecomoartículode previopronunciamiento,vienena dilatar

el cursode los autos,demorandosu consecución;si no seestimanpor el juez, sigueadelanteel

pleito, y si seestiman,la acciónpuedeserinterpuestacorrectamente,subsanándoseel defecto

o la carenciaalegada.Porel contrario,las excepcionesperentorias,pudiéndoseinterponeren

1340b.Cit. Pág.84.
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cualquiermomentoprocesaly en casode seradmitidasseestimaqueno cabela posibilidadde

interponerla acción,quedandodefinitivamenteextinguida.

lO.~ Lasexcepcionesdilatorias.-Sondilatoriasaquellasexcepcionesquesólodemoran

el conocimientode la causay no la acaban,’35sin que de su aceptaciónporel juez derivela

imposibilidadde ejercerla acción,suspendiendosuefectoo difiriéndolohastaotromomento.’36

‘Excepcionesdilatorias son las que dilatan, y
difieren la causa, impidiendo su ingreso, y
prosecución;pero no la extinguen, acaban,m
rematandel todo, [..]“• 137

Su planeamientopor partede demandado,impide entrar en el pleito hastaque esta

cuestiónprevia,o interlocutoria,seventile;advirtiendoenlapeticiónqueseformulancomotales

excepciones,paraqueseforme artículodeprevioy anteriorpronunciamiento.’38Alarganporlo

tanto el pleito pero no lo rematan; se llaman en latin “dilatorias” que quieren decir

“alongaderas”.’39

Comoya seha dicho,el demandadolas puedealegary probardentrode los nuevedias

posterioresa lapersonación,sin darleotro término, contrael queno halugarrestituciónaunque

seamenor.’40Los nuevedíasseentiendequesonen los que sepuedehacerla contestación,y no

después,en queno se admitanlas excepcionescomodilatorias,aunqueseaconjuramentoque

2.35 JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.22.

2.36
SALA, Ob. Cit. Pág.212.

137HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.69.

138
GOMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág. 83.

139
PP. 9.3.3.

2.40MONTERROSOY ALVARADO, Prácticacivil y criminale instruccióndeEscribanos,fol. 11.
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no sehabíatenidoconocimientoantes.’4’

Encuantoal contenidodelasexcepcioneso defensionesdilatorias,sonmotivostodosque

sepuedenalegarpreviosa la consecucióndel pleito, sin entraren el fondo. Estasson:

a) las queserefierenala personadel juezy su Jurisdicción,y quesuponenla exclusión

del juez del conocimientode la causa.

- Cuandoseemplazaseaalguiendelantedeljuezqueno tuvierefuero’42; esla excepción

de falta de Jurisdiccióno deincompetenciadejurisdicción.Aunqueeljuezhayaexaminado

de oficio supropiacompetencia,esmuy de destacarqueparadeclararseincompetenteporfalta

dejurisdicción,por no estarsujetoel demandadoa su fuero, debepedírselolapartecontraria,

diciéndolequedeclinede sujurisdiccióna favordeotro juez.Esla primeraexcepciónquedebe

plantearse,la declinatoriadeljuez’43; estaexigenciatienesulógicaprocesal;si el demandado

interponecualquiertipo deexcepción,o alegamotivosde fondoa lo pedidoenla demanda,está

admitiendotácitamentela jurisdicciónde juez al quesedirige. De ahí que sedebatratar

siempreen el principio del pedimento,advirtiendoque sólo se reconoceal juezlajurisdicción

necesariaparatratardela cuestiónpreviaqueseinterpone,evitándoseasíqueel juezsedeclare

competenteparaconocerde todo el pleito.’44

- Comoexcepcióndilatoriasepuedeentendertambiénla sospechadeljuezy plantearsu

141HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.70.

142

PP. 9.3.3.

‘43HEv1A BOLAÑOS, Ob. Cít. Pág.70.

2.44íbidem.



1 80 Actitudesdeldemandado

recusación,’45recusaciónqueenestecasoestaríasujetaa lamismaexigenciaquela declinatoria

dejurisdicción,de adveniren suplaneamientoquesólo sereconoceal juezparalos efectosde

la cuestiónpreviaquesedeberesolver.

- La excepciónde litis-nendenciadebeestarincluidaen estegrupoqueserefiere a la

capacidado no del juezparaconocerde la causa,ya que,aunqueno seestánegandode fondo

lacompetenciaparadecidirsobreel conflictoplanteado,siqueseobstaculizaesteconocimiento

supeditándoloa queseresuelvaun pleito pendientepor la misma causa,o que seacrediteal

menosqueexistela pendenciaanteotrojuez,yaquemientrasestapersistano puedehabernuevo

juez conociendoporlos mismoshechos

En el pleito seguidoanteel Alcalde mayorde Segoviaen 1755porunareclamaciónde

cantidadporlaventadeunacasa,el demandadopidequesedeclarenulalavíaejecutivaseguida

porla mismacausay queacumulenlos autos:

“se reconocey convencede nula e ineficaz la
citada ejecución,que no pudo expedirsepor la
litispendenciaen dichavía ordinaria’ 146

b~ Las queserefierena las paneso su representacion

.

- El no serpartelegítimaparacomparecerenjuicioporestardentrode los defectosy

causasporlo queno sepuedehacer.‘47Salahablade no serla personaquedemandalegítimapara

comparecerenjuicio,y Juany Colomdelegitimacióndelapersonadel quepide,’48en laCuria

‘45SALA,Ob. Cit. Pág.212.
VALLEjO, La regulacióndel procesoen el FueroReal,not. 106.

í46A.I~I.P.S.J-1235/5.

2.47

1-tEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.70.

‘48JUAN Y COLOM, Ob. Cit. Pág.22.
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Filípica sedice“la quetocaa lapersonadela parte”,sin especificarquelaparteseala actorao

la demandada,por lo quede ahí sepuedeentender,querespectoa la legitimación de parte se

puedeexcepcionaren los dossentidosprocesales:el activo y el pasivo;las excepcionesde falta

de legitimación seríanactivascuandoafectasena defectosde lapartedemandante,y pasivas

cuandoafectasena defectosde lapartedemandada.

- Laprolongaciónde la faltade legitimaciónde laspartesenjuicio se refierea la falta o

defecto en su personación,lo que suponeuna deficienciade la representacióncon que se

comparece.Suponequeunapartecontradigalapersoneríade la otra, mostrandorazón,porque

no tiene capacidadparala representacióno porque no estácumplidasegúnderecho.149La

excepciónde falta de personaciónno sólo serefiere a que el Procuradorque compareceno

puedahacerloporél mismo,sino tambiéna que el poderno seabastanteparacompareceren

pleito concreto.

c) Las Queserefierenal objeto de lo pedido

.

- Cuandoseainciertou obscuroel libelo dela demanda,’50en lo queserefiereal mismo

negocio,’5’ el demandadolo puedealegar como una defensapara no entrar en el pleito

manifestandoquelo pedidono estáclaroy porlo tantono puedenegaro admitir algoqueno

tieneperfilesjuridicos definidos.

- El pedirantesdel tiempo que sedebíaestambiénmotivo o causade una excepción

152

dilatoria, segunserecogeenla ley deLasPartidas,antesmencionada,yaquesi sehacepleito

2.49
PP. 9.3.3.

2.50
HEVIA BOLAÑOS, Ob.Cit. Pág.70.

151
SALA, Ob. Cit. Pág. 213.

‘52HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.70.
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en reclamaciónde deudao de entregade cosa,no sedebehacerantesdel tiempoque sedebía,

pidiéndoseloenjuicio antesde plazo,aplicándoseaquíel principio de derechonecesarioo “ius

cogens”porel queun acuerdoválido queno puedeservulneradopor la voluntadde unadelas

partes.

- el no pedircomosedebiaesotromotivo parainterponerunaexcepcióndilatoria,y sería

el no haberdirigido la accióncontrael principalantesde dirigirla contrael fiador, en el casode

obligacionesmancomunadas.

- Paraevitarquesedivida la continenciade la causa,sepuedeplantearunaexcepción

dilatoria,yaque seconsideracomoun graveperjuicioel litigar antemuchosTribunalescontra

unamismapersona,incluso contralos mismosbienesen los casosen quesehubieseformado

Concursode Acreedores.453

En cuantoal trámiteprocesalde estasexcepciones,se haránseparadamentedel pleito

principal,dándosetrasladoa lapartecontrariaqueformularásusalegaciones.Laspartespueden

probarsusrespectivasalegaciones.Detodoello el Juezconocerásumariamente,pronunciándose

expresao tácitamenteantesde proseguircon la causa,sin llegara sentenciadefinitiva.’54

2o.~ Las excepcionesperentorias.-Así como las excepcionesdilatorias tienden a

demorarla éntradaen el pleito, y en el caso de ser admitidasno liquidan la acción, las

excepcionesperentoriasquepuedeoponerel demandadosin contestara la demandase dirigen

a imposibilitar quela acciónprosperesin dar lugara queseentreadiscutir sobreel fondodel

asunto.Sonlas excepcionesqueextinguendel todo el derechoqueejercitael actor,con lo que

‘53HEVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.70.

154HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.71.
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terminala causa;setratan y decidencon el pleito principal.’55 Estecarácterpermiteque las

excepcionesperentoriaspuedanplantearsedespuésdel término concedidoparaal contestación.

Si el demandadopruebalas excepciones,sele tienequedarpor librede la demanda,pagándole

el demandantelas costasquele hubieracausado)56Porel contrario,si el demandadono puede

probar las excepcionesplanteadas,se le debe condenara las costasdel pleito retardadosin

esperara la sentenciadefinitiva.’57 Comprendenlos supuestosen que la acciónno puedeser

interpuestapor causasconcretasque lo impidan y que suponganque la causade pedir es

inexistente.Nopuedeprosperarunpleito si el demandadopuededemostrarquesehaproducido

cosajuzgadasobrelo que sereclama;si asíse acreditay seadmiteporel Juezqueconocede

la demanda.Ocurre lo mismo con la transaccióno pacto y juramentosde no pedir,

concediéndosea la voluntaddelaspanesel mismovalordederechonecesarioqueseda al plazo

de vencimientode las obligaciones,porsujecióna la voluntadde las panes.

La prescripciónde la acción tambiénpuedeserconsideradacausade plantearuna

excepciónperentoria,ya que la acciónprescritano estal, ha desaparecidoy porlo tantono se

puedeinterponer.’58

En general,los autoresdana estetipo de excepcionescarácterde excepcionesmixtas,

ya quepuedenplantearsetanto en carácterde perentorias,comode dilatorias,siemprequese

2.55 HEVIA BOLAÑOS, Ob.Cit. Pag.74.

156
PP. 8.3.3.

2.57 N.R.1.5.4.

‘50JUAN Y COLOM. Ob.Cit. Pág.22.
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hagadentrodel tiemposeñaladoparala contestación.

5.8. LA CONTESTACIÓN A LA DEMANDA.

Hastaestemomentosehavisto queel demandadopodíano compareceral llamamiento

judicial que suponeel emplazamiento,o bien podía comparecer;dentro de estaactitud de

comparecer,podíapermanecercallado, allanarsea lo pedido,excepcionara la demanda,y

finalmente puedecontestara la demanda.Si el allanamientoimplica un reconocimientoy

aceptaciónde lo pedido,y las excepcionesunadefensaparaprecisamenteno entraren el fondo

de la demanday así evitar la contestación,es la contestacióna la demandauna auténtica

manifestaciónde voluntadde lapartedemandadade entraren el liti2io e iniciar así ladialéctica

procesal.Así comodela contestaciónsedebeexcluirel reconocimientode lo quesepide,yaque

esel allanamiento,el contenidodelo queen ellavierta el demandadopuedeser,tantocomouna

oposicióntotal a los quesele reclama,comounaoposiciónen parte,y unaaceptacióndelresto

de los argumentosy reclamaciones.

Es lacontestacióna lademandael tercerarannudoprocesaldentrodelaprimerafasedel

procesoo fasedealegaciones(demanda/emplazamiento/contestación),recogiéndoselanaturaleza

queen derechoromanoteníaesemomento,como unaaceptacióncontractual,y formal, de las

partes,delos contenidosdel litigio,’60 manifestándoseel caráctercontractualprecisamenteenque

la comparecenciaesvoluntariay produceefectosprocesales.’6’

‘5tONDE DE LA CAÑADA. Ob. Cit. Pág.41.
HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.70.

60PEREZPRENDES,Ob. Cit. Pág. 1273.

‘61LALINDE ABADíA, Ob. Cit. Pág.778.
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CONTESTACION: Es la respuestaque da el
reo, o el deudor, negando, o confesandolo
contenidoen la demandapuestapor el actor, o
acreedor, de que se le comunica el necesano
traslado.Espues,el primeractoqueel reo haceen
el juicio, raíz y origen de los demás cue
subsiguen;[•.]‘162

Lacontestacióneslarespuestaafirmativao negativaqueda el demandadoa la demanda

del actor,’63el primeractodel demandadoen el juicio, y esla raíz,piedraangulary fundamento

deljuicio, porel que seempiezapropiamente.’~

Tanesencialy precisaesla contestación,aúnen las causassumarias,quelas partesno

puedenomitirla, ya que seríannulos el procesoy el juicio.’65 Seaceptapor la mayoriade la

doctrina la definición dadaen Las Partidas,’66como: “comenzamientoe raíz de todo pleito,

sobrequedebeserdadojuicio, escuandoentranen el por demanday porrespuestadelantedel

juzgador;respondiendoel demandadoa aquellademandallanamente,si o no. [...] cumplepara

sercomenzadoel pleito pordemanday por respuesta,al quedicenen latín contestatio”.En la

Glosaaestamismaley, (glos. 2) diceGregorioLopezqueestaley confirma la opiniónde los

que dijeronque,tambiénporconfesióndel demandadose hacela contestación.

En cuantoal contenidodela contestaciónalademanda,puedeentenderse,obienquesolo

cabenegarla demanday el auto subsiguiente,diciendo simplementeel demandadoque lo

2.62
CORNEJO, Diccionario Históricoy Forensedel Derecho Real deEspaña, pág. 191.

í62TAPIA, Ob. Cit. Pág.78.

164HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág. 71.

2.65
TAPIA, lbidem, citandoa GregorioLópez

166
PP. 3.10.3.
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niega,16Y o bienpuedeconfesaro contradecirla instanciadel actor.’68Cuandoel contenidodela

contestacióna la demandasuponeel reconocimientodel demandadoa lo que sele pide, nos

encontramosantela figuradelALLANAMIENTO, queyahasidovista;apartir deestapremisa,

cabria excluir el reconocimientode lo pedido en la contestacióny ceñirla por lo tanto

exclusivamenteaqueenlacontestaciónel demandadoseopongaalo reclamadoconsuspropios

argumentos.Pero, cabe una tercera posibilidad, que es, la de que el demandado,aún

reconociendolo queselereclamaenlademanda,y reconociendola acción,opongadeterminadas

circunstanciasparala fijación de los hechos.’69

Lo que esindudableparatodala Doctrinaesla esencialidadde la contestaciónparala

existenciadel proceso,aunquela causaseconozcade formasumaría,no siendoválido el juicio

en que sea omitida la contestación,puesesfundamento,rau, comenzamiento,esencial.La

coincidenciaen estecarácterde la contestaciónes indudableparala ley y parala doctrina,y

consiguientementeparala práctica.La justificación de estanecesidadparala existenciadel

proceso,hay quebasaríaen el hechode queel actorensudemandano preguntaal demandado

sobrelas causasy accionesque propone,dándolesunapositividadindependientedeque el reo

las reconozcao niegue;perocomoel Juezno puededecidirlapretensióndel actorporsussolas

alegaciones,ha de darleal demandadotraslado de la instancia,conteniendoestetrasladouna

preguntaparaque contestey afirme si escierta la demandao no, por lo que el demandado

respondeal Juezlo queestedeseasabersobrela demandadel actor,siendoestala materiao

163GONZALEZ DE TORNEO,Ob. cit. fol. 7

DE LA CANADA, Ob. Cit. Pág.37.

2.69GÓMEZNEGRO, Ob. Cit. Pág.85.
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asuntoaquese refieresu contestaciónreconociéndolao negándola.’70Es desdeluegouna

especialelaboracióndoctrinal sobrela naturalezajurídica de la contestacióna la demanda

,

entendiendola respuestaqueda el demandadocomo dirigidaal Juezde la causa,no al propio

demandante,entendiendo,queesel juezel quepreguntaal demandadoquerespuestaquieredar

a lo queen la demandasecontiene.

M La contestacióncomoperfeccióndel proceso.La litis-contestatio

.

El Derechocomúnbuscaen el procesoun factorqueaglutinelos actosaislados;esta

unificación la encuentraen la formalización de la contiendaprocesalmediante la litis-

contestatio. En suorigenRomanoclásico,la litis-contestatioteníael carácterde un contrato

entrepartes,porel que,medianteel acuerdode voluntades,secomprometíana sometersea la

decisión del “iudex”. Esta forma privatista pura, queda sin contenidocuando aparecela

Jurisdiccióncomo un poderestatal,al quelas partesestánsometidassin un contrato,aunquede

las voluntadesde estaspartesnazcanderechosy deberesparalos litigantes y seejerzanlas

potestadesdel juez.’7’ Estaes la ideajurídica que pasaal DerechoComún, recogiendoesta

naturalezade aceptacióncontractualporpartede los litigantesde los términosen queel litigio

estáplanteado.La aceptacióndelaspartes,comomanifestacionesdesuvoluntad,no entradentro

del marcode la teoríageneralde los contratoscomo fuentede las obligaciones,sino que los

autores(Heinecioentreotros) lo entiendecomoun consentimientopresunto,en sentidomás

estrictode presunciónjurídica; acuelloque setiene porverdadmientrasno existapruebaen

contrario.Parael derechoromanoclásico,lasfrentesdelasobligacioneseranfundamentalmente

los contratosy los delitos;ademássereconocíanotrasfuentesqueno seentrabandentrodeestos

‘70CONDEDE LA CANADA, Ob. Cit. Pág.38.

‘71PRIETO CASTRO.Ob. Cii. Pág.29.
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dostipos, y queno suponíanun acuerdomutuoy convergentedevoluntades,sino quesu origen

tambiénparticipabadela imperatividadde otranorma.Porello, la elaboraciónde ladoctrinaa

partirdelos glosadoresencuadralanaturalezajurídicadel procesoperfeccionadoen elmarco

del cuasicontratoya que participade las voluntadesde las partesy del imperativode la ley,

canalizadaatravésde lapotestadjurisdiccionaldel juez.

Suponepor tanto laperfeccióndel procesollegara las condicionesnecesariasparaque

puedacumplirsupapeldecaucejurídico delas pretensionesdelaspartes.’72Y porinfluenciadel

DerechoComúnseadoptael términolitis-contestatioparala contestacióna la demanda,como

acto que se realiza ya dentro del proceso(litis). Estecarácterdentro de la litis que tiene la

contestación,haceque debaadaptarsea la demanda,aceptandoo rechazandolos hechosy

razonamientosjurídicos quela mismacontiene.

Tienepor lo tanto la litis-contestatiotreselementosfundamentales:

- la demandadel actor.

- la respuestadel demandadoa sucontenido.

- el sometimientoa la potestadjurisdiccionaldel juez.

Seefectúala litis-contestatioporla demandadelactory la respuestadel demandado,y

su contenidoesel “recordamientoprincipaly respondimientoa él”, ~ suponiendola voluntad

de contestaral litigio. La consecuenciafundamentalde estarespuestaprocesales que se

perfeccionala relaciónjurídicaprocesaly comienzaformalmenteel iuicio

.

En el pleito sobrearrendamientodeunastierras,sguidoen Villacastín,a la demandade

arrendamiento,quelahaceel arrendatarioporcomparecencia,contestael demandadodiciendo

172LALINDF ABADÍA, Ob. Cit. Pág.777.

2.V3
MARGARITA DE LOS PLEITOS, tit. 10.
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quehallegadoa sunoticiaqueAntonio Bachillerhadadoy presentadociertopedimento,del que

selehadadotrasladoy hechosabersudecreto,y respondiendoaél,negándole(“es fuerzadeley

despreciandoen todo supretensión,condenándoleaperpetuosilenciopormal demandante”)y

formulandoalegacionesen contray sobreel fondo de la demanda,terminapidiendoque se

proveasegúnhapedido.Dela demandasele dio trasladoeldíasietede Eneroportercerodía,

y la contestaciónla presentael díaoncedel mismo mes, es deciren el siguientedía a que

vencieseel término.’74

B) Términoparaformularla contestación.LaLey 3.10.3.de lasPartidasnosdicequeel

comíenzoy raízde todo pleito, sobreel quesedebedarunjuicio [por sentencia],escuandose

entraenél pordemanday porrespuestadelantedel juzgador.Y debeel demandadoresponder

a la demandaporrespuesta;la ley 6.3.3. del mismo cuerpolegal establecequeel demandado

podrátomarpíazode “tercero día” cuandosemuevademandacontraél paraaconsejarsey ver

el derechoquele asiste.En el OrdenamientodeAlcalá, en 1386,seestablecequeen los Pleitos,

que el día que la demandafrese puestaal demandado,o a su procurador,sea obligado a

responderladerechamente,contestandoal pleito, conociendoo negando,hastanueve días

contenidos.’75 “Y todo ello porque se alargan los pleitos por razonesmaliciosasde los

demandados,no queriendoresponderderechamenteala demanda’:deahíqueestaley sedé para

abreviarlos pleitos.

Por lo tanto, el demandadotienenuevedíaspara instruirsede la demanda,unavez

personado,y deliberarsucontestación,empezandoa correry contarsedesdeel siguienteal de

la notificación del traslado,ya que estáa sudecisióntomar la demanda,enterarsede ella y

174
CHAN. VALL. P.A. 3782-3.

175
NR. 1.4.4.
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consultarla decisiónsobresi consultarlao contradecirla.’76

Perolaprácticaesla deno evacuarlos traslados,en general,y en concretotambiénel de

la contestaciónala demanda:

sino que piden [las partes] otro y otros
[traslados],pretextandoalgúngravemotivo, y los
jueces,aún cuandorecelen o presumanalguna
malicia, suelenconcedernuevostérminos,ya por
no dar lugaraquela parteapelede sunegacióny
causemayoresdilaciones,ya porqueen dudaes
justo atendera la defensanatural, aunqueseaa
costade sufrir algunadilacion”.

Es decir,laprácticay la complejidaddelos Juecesy Audiencias,habíaido suponiendo

que la respuestaa la demandano seprodujesede formainmediata,sino que los demandados

eludiesenestaobligación,porlo que alargabanlos pleitosy sehizo necesarioponerun límite

de tiempo al demandadoparaquepresentasesu contestación:el denuevedías.

Parececlaro que la intencióndel legisladoren estemomentoerala de evitarque por

demoraen la presentaciónde la contestacióna la demanda,los pleitos sufriesendilacionesen

perjuiciode la partequereclamabasu derechoantelajurisdicción,ya queno existíamásfuerza

coactivapara impelerlea ello que la posibilidadde serdeclaradoen rebeldía;declaración

procesal,que como ya se ha visto, estabasujetaen la práctica igualmentea demorasy

prolongaciones.

Si partimosdel momentoen queel demandadoesemplazadoa comparecery contestar

medianteel trasladoquede la demandaselehubiesehecho, seabreun periododetiempo enel

que se le da la posibilidad de analizar su derechoy lo alegadopor el actor, para en su

176
CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Ch. Pág.39.
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TAPIA, Ob. Cit. Pág. 106,n.p.p.
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consecuencia,si entiendequedebedecirenel proceso,mostrarsepartey contestar.Puedeocurrir

quedentrodel términodadoenla cartadeemplazamiento,el demandadocomparezcay conteste

a la demandaafirmandoo negando.Tambiénpuedeocurrir quecomparezcay semuestreparte

sin agotarestetérminoy acontinuación,dentrodel mismoproduzcasurespuesta.La dificultad

de interpretaciónderivade los dos términoscon los que pareceque puedeencontrarseuna

personaquehasido llamadaal proceso:el queseleotorgaenla cartadeemplazamiento,y el que

se le daparacontestar.De la mencionadadisposición(N.R. 1 .4.4.), parecededucirsequelos

nuevedíasconcedidosparacontestarcorrendesdeque la demandafresepuesta,con lo que

estaríamossolapandolos dosperíodosde tiempo. La doctrinasaliendoal pasode estaduda,

aclara,quesi hay términoseñaladoparacomparecer,éste(el de la contestación)corredesdeel

fin de él.’78 Puedeservir de aclaraciónlo dispuestoporlos ReyesCatólicosen las Ordenanzas

de Madrid,’79 dentro de su interéspor evitar quelos pleitos continúendilatándoseen basea

prácticasprocesalesviciadas,cuandofijan las excepcionesdilatorias quepuedepresentarel

demandado.En estaley, seda el términode nuevedíasparainterponerlas,“contadosdesdeel

fin de la cartade emplazamientoa quehabíade venir y presentarse”,término queserácomún

paracontestara la demanda.Conestaaclaraciónseestáadmitiendoqueel términoqueseda en

la cartade emplazamientoes paravenir y comparecer,y unavez finalizado, corre un nuevo

término,el de nuevedías,paracontestara la demanda.Estono impidealos demandadosqueen

el términoqueseles da en la cartade emplazamientopuedantambiénformularsu contestación.

La justificaciónde estaposturahayquebuscarlaenlamecánicaprocesalquepermiteal

demandadoprimero comparecerpara instruirse en la demandae instrumentos con ella

‘78HFVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág. 72.

179
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presentados.Paraello sele concedeel términodenuevedíasdeliberandosu contestación,yaque

puedetomarla demanda,enterarsede ella, y consultarsudecisión)80Se debíarespetareste

término de nuevedías, aunqueel Juez hubiesemandadoen la cartade emplazamientoque

respondiesedentrodel tercerodía, y paraevitar prolijidades,no sele debeacusarlas rebeldías

hastaque no transcurranlos nuevedías, ya que el juez no puedequitar el término que el

demandadotienepararesponder.’8’

Desdeluego, la tendenciade la prácticahabíasido la de demorarlo másposiblelas

actuacionesdelas partes,aunqueestasdemorasestuviesenprotegidasporelmarcolegal;así,se

entendía,que si las defensionesque queríainterponerel demandadoeran del tipo de las

perentorias,paralas quela leyconcedíael términode veintedías,esteplazosesumabaal de los

nuevedíasconcedidosparacontestar,convirtiéndoseen la prácticaen veintinuevedías)82

En cuantoal cómputode los días,pesea lo reguladoen LasPartidas,secuentantodos

los días,inclusolos feriados.La ley 6.3.3. adviertea los demandadosqueno estánobligadosa

respondera la demandaque seles hayapuestoen días feriados,y quesi el dia en quedebiesen

responderfueseasí,debe,ademásde exigir la demandaporescrito,tomarpíazode ‘tercerodía”

paraaconsejarsey buscarel derechoque le asista.Despuésde la ley de Recopilaciónya

mencionada,en la que seda el términoparacontestarde nuevedías, la doctrinafue fijando la

exigenciade que estosdíascorrende momentoa momento,’83contándoselos díasde fiesta,

‘50CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.38.

‘01MUNOZ, PrácticadeProcuradores,fol. ¡6

2.92
MONTERROSOY ALVARADO, PrácticaCivil y Criminal e Instrucciónde Escribanos,fol. 11.

163HEVIA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.72.



193 Actitudesde/demandado

incluso para el que seadar la contestación,pudiéndosehaceraunqueseade noche.’84 La

perentoriedadde lanormayacomentadaobligandoalos demandadosacontestarsin dilaciones

o excusas,se completapor la dadapor Enrique II en Toro en 1407 disponiendoque la

contestacióndel pleito puedaserhechaen cadauno de los nuevedías señaladossiguierasea

feriadoo no.Hacequesele facilite el hechodecontestar,hastael puntodequeel serdíaferiado

no inhabilita el plazo.

0 Ante nuiéndebehacerselacontestación

Ladisposiciónmencionada,185siguiendoconel mismocriteriode facilitaral demandado

sucontestación,insisteenqueel demandadopuedepresentarsurespuestaencualquiermomento,

estépresenteo no el demandador,y en cualquierlugaren quepudieraserhabidoel juez,ya sea

en su casao en la Audienciadondesuelejuzgar; asímismo,puedeel demandadopresentarla

contestaciónanteel escribanode la causacuandola demandaseaescrita,y en el casode quela

demandano freseescritalapuedecontestarantecualquierotro escribanopúblico del lugarde

dondees el juez. Si no puedeserhabidoel juez,incluso sepuedehacerla contestaciónantelas

puertasde su casao de la Audiencia,siempreque se hagaen presenciade testigos, y de la

contestaciónhechaen ausenciade la parteactora,estáobligadoel demandadoadarletraslado

en el primer día en que compareciereen juicio, y a demostrarla misma contestaciónanteel

juez.’87

Desdeluego, que no puedendarsemás facilidadesal demandadopara que hagasu

184TAPIA, Ob. Cit. Pág.79.

‘85N.R. 2.4.4.

2.86
HEVíA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.72.

187N.R.2.4.4.
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respuestaa la demandaque las quesefijan en estaley: puedecontestaren cualquiermomento,

en festivo o de noche, y en cualquier lugar, siempreque sea dentro de la demarcación

jurisdiccionalenlaquepuedeconocerel juezdela causa,puesaunquesedebahaceranteeljuez,

si a esteno se le encuentra,no tiene el demandadoexcusaparademorarse,ya que se permite

hacerloanteel escribanode la causa,o antecualquierotro escribanodel lugaren el queresida

el propiojuez; incluso,no hallandoni a uno ni a otros, vale la ficción jurídica de hacerla

contestacióna laspuertasde lacasadel juez.Peroasí comopuedeel demandadodirigirsea

escribanoaunqueno seael de lacausa,no sele permiteque sedirija a otro juezqueno seael

queestáconociendode la demandainterpuesta;si sepermitieselo contrario(dar la contestación

a juez distinto) se estaríaalternandoel principio de competenciade jurisdicción,en baseal

principio de sometimientotácito a la jurisdicción desdeel momento en que ante un juez

determinadoseformulaalgunapetición.

D) Efectosprocesalesde la contestacióna la demanda

Despuésde lacontestaciónestátrabadala litis, por lo queno puedenlas partesvariar

la demandao respuestaquehubierandado,’88despuésqueel pleito escomenzadopordemanda

y por respuesta.89 Puessepuedela partearrepentircontrala voluntadde suadversariode la

demanday demásautos,y mudarsu acciónantesdela contestación,másno despuésde ella por

serya trabadala litis y haberpasadoen casi contrato.’90Apareceaquí desdeuna óptica

practicista,la ideacivilista que informael procesocivil durantetodo el sistemadel Derecho

Común,sin queningunaley realni laprácticadel foro lo desvirtuasen:el procesocivil esun

199
JORDAN DE ASSO, Ob. Cit. Pág.286.
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PP. 2.10.3.

VTA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.72.
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cuasicontratoy comotal seperfeccionacon las manifestacionesde voluntadde las dospartes

procesales,demandantey demandado,que setraducenen el planode las realidadesprocesales

en la demanday la contestacion.

Dentro de estalínea fundamental,vamosa ver cualesson los efectosconcretosque

producela contestacióndentrodel pleito.

1%- Como ya seha dicho, una vez hechala contestaciónno puedeel demandante

arrepentirse,dejardeproseguirel juicio hastasentencia,ni cambiarsuaccióncontrala voluntad

del demandado;ni al contrarioel demandadocontrala voluntaddel actor,porqueya estáfijado

el contenidode la litis, y seha convertidoen un cuasicontratoentrelos litigantes.

2o.~ Consecuenciade lo anterior es cerrarla puertaa la posibilidad e interponerla

declinatoriade jurisdiccióny las otrasexcepcionesdilatorias,quedandoel reo sujetoal Juezy

obligadoel actoren el marcodel proceso.

3%- Al producirsela perfecciónde la litis, seinterrumpedefinitivamentela prescripción

de la accion

.

40 Si el demandadoes vencido en el juicio estáobligado a devolver los frutos

devengadosdesdela contestación,por lo que desdeel momentoen que estaseproducese

constituyeen mora

.

50 Si esválida la contestación,la acciónpersonalseprórrogapor cuarentaaños

.

6o.~A partirde la contestación,el procurador~uelahaceseleconsideradueñodelpleito

,

con posibilidadde sustituirel poder.

70 Despuésdecontestadoel pleito sepuedeprocedera la recepcióndetestigosy demás

pruebas

.

8o.~ Una vez contestadoel pleito, aunquemueraalguno de los litigantes, puedeel
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procuradordel demandadocontinuarlohastaladecisiónfinal,aunquelos herederosno ratifiquen

el poder,ni le denotro, siemprequeno elijannuevoapoderado.’9’

90 Puedeeljueztomarjuramentodelaspartesqueanden“verdaderamenteen el pleito’,

con el fin de sabermejor la verdaddel objeto del litigio. Aunque de ello ya se cuidanlos

abogadosafin de queno sedudedelhecho,aunqueel juezpuedahacerjurara las partespara

saberlaverdaden casode algunaduda.’92

lOo.~Puedeel juez,desdeestemomentodar lasentenciasobrelo pedidoenla demanda

,

lo queno seriaposiblesi el pleito no fueseasí comenzadopor demanday respuesta.

1 VN- Si la cosaobjetodel litigio pudieseperderseen un tiempo menorde un año, nace

laproteccióno aseguramientodela cosaliti2iosa

.

l2o.~ Una vez comenzadoel pleito por demanday respuestaanteel juez, no puede

ningunade las partesdesecharal juezporsosnechosoni recusarleporningunaotrarazón.

E) La omisiónde la contestación.Susefectos

.

La omisión de la contestación,si la demanday el emplazamientoreúnentodos los

requisitos,suponeque al demandadose le tieneporconfeso“ipso iure”, siéndoleacusadala

rebeldía.’94La penaderivadadeestaausenciadecontestacióny suconsiguienterebeldía,deberá

ir contenidaen la resoluciónen la queal demandadosele tengaporcontumaz,yaquesi muere

antesde queseproduzca,la penano estransmisiblea susherederos.

Cuandoel demandadoomite su contestaciónbasándoseen queel procuradordel actor

2.92.
TAPIA, Ob. Cit. Pág.81.

92BERNI Y CATALÁ, ApuntamientosdePartidas,not.pág. 76.

2.93
PP. 8,10.3.

‘94HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.72.
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no hapresentadosupoder,no estáobligadoa contestary porlo tantono sele puedetenerpor

confeso,ya quela falta de respuestano sepuedeconsiderarconfesiónen unjuicio queesnulo

per se.’95

Quizás a causade lamitificación medievalde la litis-contestatio,la ausenciade este

momentoprocesalveníaa entorpecerla marchadel proceso,aunquecomoya seha visto, la

ficción jurídicade la rebeldíapaliabalos efectosnegativosque podíateneren un procesoel

hecho de que el demandadono contestasea la demanda.La litis-contestatio,como una

exteriorizaciónde las partesde su resoluciónde ligarsea un procedimientocontenciosoy a una

sentenciajurisdiccional,’96continuóligadaal procesocomoun elementoesencial,sobretodopor

la insistenciadelaprácticaforensey partedela doctrinaprocesalista,aunquellegó un momento

en el que los autoressecuestionaronla necesidadde prescindirde la contestacióncomouna

formade simplificacióndel proceso,enla líneade influenciadela corriente,cuyafinalidadera

la de encontrarunavía de simplificaciónen el procesoordinario, tan farragosoy lento, para

facilitarla resoluciónde los asuntosconmayorceleridad;laliberacióndela litis-contestatioera

uno de los principiosinformantesqueseveíancomofacilitadoresde lamarchanormalizadadel

proceso,sinqueseviesesujetotanexcesivamentea la voluntaddelas partes.Nohayqueolvidar

quedesdeLas Partidasno sepodíacontinuarel juicio si no habíacontestación.’97La doctrina

sigueestalínea, dándolecaráctergenerala la litis-contestatiosiempreque no sedispusieselo

contrario; y considerabaque debíaformalizarsepor afirmacioneso negaciones,y no por

excepcionesdilatorias.Y suvaloreratal, quelas posibilidadesde desistirel actorterminaban

196
Ibidem, pág. 74.

2.96
FAIR.EN GUILLÉN, El juicio ordinarioy los plenariosrápidos,pag59.

197
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cuandosecontestabaa la demanda.Aunqueen LasPartidassepermitaestedesistimiento,’98

la doctrinalo valorabacomounazonaoscura,y laprácticalo eludíasujetandola aceptacióndel

demandadoconstituidoen parteparaquesurtieseefectos.

En 1753 un vecinode SegoviaformulaunapeticiónantesuAlcaldeMayordiciendoque

vendióunacasacon escriturade obligaciónaplazada;delprecioqueteníaquecobrarsele han

retenido200realesqueel compradordebíaaotro acreedor;comoestecréditono estájustificado,

pidequeseledevuelvala cantidad.El juezsin esperaroír alaotraparte,acuerdalibrarcomisión

pararequerirdepagoy embarga.’99Dadoqueno esun pleito ejecutivo,sino unareclamaciónde

cantidad,sólo sepuedeentenderla falta de trasladode la petición al demandadopor seruna

cantidadpequeña(200 reales)la que sereclama.En cualquiercaso,se estáhaciendouna

interpretacióna la vista de la documentación,sin que en el pleito se explicite que se está

tramitandosimplificadamenteporserdepequeñaentidad;simplificaciónquecomienzaporeludir

el trámitedelacontestación.En cuantoal contenidodela contestacióncomohechoprocesal,

sedebepartirdequecuandotal seproducía,setratabaenesenciadeunmensajedirigido a negar,

anular,rebatiro desmentirlo que en la demandadecíael actor.Si separtede quelas propias

demandasestabanformuladasnuclearmentepor unarelaciónde los hechosesgrimidoscomo

motivo parapedir,con escasao nulaargumentaciónjurídica,seentiendequelas contestacíones

mantenganel mismo discursoargumental.

En el pleito seguidoen 1751 en la Chancilleríade Valladilid, comoCasode Corte,por

el queunamadrereclamaalimentosa suhijo queesRegidorde Zamora,cuandocontestaa la

demanda,despuésdehacerun resumendelapetición,comienzaadvirtiendo,mediantecláusula

PP. 9.22.3.

A.H.P.S. J-1235¡5.
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de estilo,quesólo la contestaen lo quele interesa,pidiendo“que sehade absolvery dar por

libre [...] de la referidademanda”.Siguenegandola demanda,en basea queno estáobligadoa

contribuir a los alimentos , ya que a la muerte del padredel demandadoy marido de la

demandantesehicieronlas particiones,adjudicándosea la viudacantidadesen metálicoqueno

correspondehabergastadoen el tiempotranscurrido.Además,considerael demandadoqueno

sedan las premisasbásicasdel derechocomo “la indigenciadel alimentarioy la opulenciadel

alimentante”,pueslas rentasquepercibeno sonsuficientesparamantenera su familia” con la

decenciacorrespondienteasuestadoy calidad”200

Enel pleito porevición y saneamientode lacompra-ventadeunastierras(Corregidorde

Olmedo,1720),los demandados,herederosde los ensudiavendedores,pidenqueselesabsuelva

de la demandao libelo, puesno estápuestaa tiempoy forma, conteniendocontradicciones,y

segúnDerecho“ debecontenercosaciertay no seroscuro”.Alegasimplementequeesincierto

quea la demandantele falten tierras,y en todo caso,sedeberáal hechode haberdejadoentrar

a terceraspersonas.Además,consideranquehaynegligenciadel compradoral no reivindicarla

cosaal poseedor”puesla culpasiempredebeserunívocaal quela cometey no a un tercero”.

Valorancomoprescritala acción,pueshantranscurridomásde treintay cuatroañosdesdela

transmisión,y la acciónpersonalque es la que intentael demandanteprescribea los veinte

2W

anos

Perono siemprelascontestacionesalademandateníanun contenidojurídico tanconcreto

como en estosdos casos;lo másfrecuentees que serefieransólo hechosy no argumentos

jurídicos. Asi en la demandadeclarativade dominio delmolino (AlcaldeMayor de Villavieja,

200

CHAN. VALL. PA. 2987-2

201CHAN. VALL. PA. 3782-4
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CiudadRodrigo 1767)contestael demandadodiciendoque el demandanteheredóel molino de

sus padres,y que por lo tanto a los demásherederosles correspondesu parte,sin que haya

demostradoportítulo queel molino le pertenece;y enDerecholapruebale correspondeal actor;

Ademásenel momentode la adjudicacióndelaherencia,el propiodemandadoeramenor,sujeto

a curador,por lo queno pudo interveniren las diligenciasde partición202

Lo mismosepuededecirdela demandadearrendamiento(AlcaldeOrdinarioVillacastín

1751),en el queel demandadoque esel propietariode las tierras,selimita anarrarlos hechos

que le han ¡levadoa exigir al arrendatarioquedesalojela finca,motivo por el que estele pone

la demanda.203

Las contestacionesa lasdemandas, sonen sí documentosorientadoressobrelos motivos

de defensautilizadosen lajusticia civil, queparecenen algunoscasosmáscompletosquelas

propiasdemandas,yqueconcretansusargumentosen los escritosde segundasalegaciones.

5.9. LA RECONVENCIÓN Y LA COMPENSACIÓN.

5.9.1. LA RECONVENCIÓN

.

La reconvenciónes una facultad que tiene el demandado,por su propia condición

procesal,paraoponerleal actorlas reclamacionesque a suveztengacontraél, paraque sean

interpuestasen el mismo cauceprocesalen el que sele han formulado, lo que origina una

perfeccióndúplicedel proceso.204No es porlo tantounanecesidadprocesalni unrequisitopara

la existenciamismadel proceso;la reconvenciónsemueveen el planodel posibílismoque se

202
CHAN. VALL. PA. 2792-3

202CHAN. VALL. PA. 3782-3

204
LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pág.779.
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atribuyeala libre voluntadqueinfluye todo el procesocivil. Porello la reconvenciónsolo se

admiteen los pleitos civiles, nuncaen el procesocriminal,yaqueno seadmitiría en los casos

en quecupiesejusticiade muerteo de lesión;205y si el actorpidehurto, dañoo injuria, aunque

lo intentecivilmente,ya que en estoscasosno ha lugar contrala reconvenciónni puedeser

reconvenido.206En realidadesunanuevademandadistintaen todassuspartesde la formulada

porel actor,porquesu accióny la que proponeel demandadosonnotoriamentedistintas;y

aunquelas partesparezcanlas mismas,son diversasen sus situacionesprocesales,ya queel

demandadoen la primeraes actoren la segunday al contrarío, “produciendolas enunciadas

representacionesdiversidadlegal enlosjuicios”.207La reconvenciónesenrealidadunademanda

queel demandadoformulacontrael actorinicial, porqueel procesopendientees el caucequele

proporcionaestaoportunidadde convertirse a su vez en demandantereconvencional.El

demandadoen surespuestano tieneporquélimitarse solo a formularreconvención,sino que

puedenegarla demandaprincipaly formularla reconvencióncon caráctersubsidiario.Supone

puesla reconvenciónunaacumulaciónde objetosprocesales,quesetramitany resuelvenen el

mismo procedimientoy en únicasentencia,ya quelamutuapeticiónque esla reconvencióny

la demandaprincipal debentratarseen un mismo juicio, aunquenazcande causasdistintas:

“Providenciasabiade las leyesparaquede estemodoacabende unavez las controversiasque

los ciudadanospuedantenerentresí”.208

Nacela reconvencióncomo un privilegio para el demandado,paraevitar que éste

205 PP. 4.10.3.

206
HEVíA BOLAÑOS,Ob. Cit. Pág.75.

207
CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.56.

208
GOMEZNEGRO,Ob. Cit. Pág. 86.
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ejercitasesumutua peticiónantejuezdistinto de lademandacontraél puesta,queseríael del

fuero del actor; así se seguiríandos pleitos antesjuecesdistintos, que correríanparalelos,

“compitiendolaspartesen los esfuerzosdehacerlosinterminables,porquecadaunadeseabaque

seconcluyeseprimeroaquelen queeraactory del cual esperabasacarinterés”.Paraevitarlose

reunieronlas dosaccionesen un mismojuicio y anteun mismojuez, tramitándoseal mismo

tiempoparaqueacabaseen unasola sentencia.209

Porlo tanto,el demandadoemplazadoquetengaalgúnderechocontrael demandante,lo

puedepediranteel mismoJuezquelehacitado,aunqueparael actorno seacompetente,siempre

210

quela materiasobrela quereconvengaestédentrode sus competencias.

La reconvenciónes una figura procesalcon escasaapoyaturalegal, por lo que su

formulación esmás bien doctrinal. En la ya mencionadadisposiciónde las Ordenanzasde

Madrid,2” en la queseregulanlas excepcionesdilatoriasy perentoriasquepuedepresentarel

demandado,sedisponequedentrode los veintedíasque éstetieneparapresentarexcepciones

perentoriaspueda,si entiendequele cumple,ponery hacersupedimentoy reconvenciónde

mutuapeticióncontrael actor.Y en LasPartidas,de formadispersa,en los distintostítulos

de la Partida Tercerase hace referenciaa la reconvención.2’2Por todo ello se define la

reconvencióncomo “mutua petición o nuevademandaque el reo poneal actor, despuésde

contestadala que este le puso”, en basea que a vecespuedenlos demandados,no solo

excepcionarparaenervaro destruirlaspretensionesde los demandantes,sino tambiénejercitar

209
CONDEDE LACAÑADA, Ob. Cit. Pág.75.

210
Ibidem.

211
NR. 1.5.4.

22.2
“si el demandadoquieremoveralgúnpleito contraaquelquele hacela demanda”.PP. 32.2.3.
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accionesparareconvenirlosjudicialmente,“a fin deevitargastosennuevospleitos,o acudirante

susjuecesprivativos,si sonde distinto fuero y quierenusarde ellosen el mismojuicio” ~

“Reconvenciónesla nuevademanda,queel reo,
despuésde contestadala que le pusoel actor, le
ponede lo quele debe;la cualpuedeponer,y con
ella reconvenirel reo al actoren la mismacausa
y juicio enquele demandó;porqueasícomoen e]
demando, así en el le puede demandar, y
reconvenir, sin que pueda excusarse de
responder”.214

En laprácticano erafrecuenteencontrardemandasreconvencionales,quizásporseresta

unaposibilidadde simplificaciónprocesal,y la simplificaciónestabareñidaconla tendenciade

los letradosquepreferíaniniciar otro pleito paralelo,y así aumentarsusingresos.

En un pleito que seinicia pidiendoel vendedorla nulidadde laventade unatierra, es

decir, un pleito declarativo,contestael demandado,queya queel vendedoractuóde malafe y

en fraude,formula contraél acusacióny clueja criminal,pidiendoademásde la indemnización,

laeviccióny el saneamientode laventa,la encarcelacióndelactor.2’5Enestecaso,el demandado

se oponeala demandadiciendoque el actorno precisala causaporla quepidela nulidadde la

venta, y ademásdirige contra él una nuevaacción: pide la evicción y saneamientoy la

indemnizaciónde los daños.Todo ello con bastantesimprecisionesformales,ya que la nueva

demandao demandade reconvenciónno se expresacomo tal, aunquesi estámuy clara la

intenciónde ejercitarunaacción;y ademássemezclanlasaccionespenalesy lasaccionesciviles.

Peropesea serinfrecuentequeel demandadoreconvinieraal actor,existencasosen los quela

22.3
TAPIA. Ob. Cit. Pág. 102.

2:4
HEVIA BOLAÑOS. Ob. Cii. Pág.75.

22.6 A.H.P.S..J-1027/28
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únicadefensaquepuedetenerel demandadoesprecisamenteplantearal demandantecuestión

queanulesupetición.Estoeslo quehizo lademandadaen unareclamaciónde tutela.La abuela

de unamenorpideal juez de PedroManriquela tutelade sunieta,hija de suhijo ya fallecido,

porhabersecasadonuevamentesunueraqueesla tutoratestamentaria.La madrede laniñase

opone aestareclamacióne instrumentaunademandareconvencional,reclamandoa su suegra

queentreguea suhija los bienesdelas herenciasdel padrey abueloqueestabansin liquidar.De

estamanerapodíademostrarquela abuelaeradeudorade la niña,conlo quequedabaexcluida

de la tutela2’6

M Personasquenuedenhacerla reconvención

.

En principio puedenhacerreconvenciónlas personas,que no estánafectadaspor

prohibicioneso incapacidadesparacompareceren juicio, dentrode los criterios generalesde

legitimacióny postulación.Enel momentoprocesalqueestamos,ademásseprohíbereconvenir:

- al actorparaquedemandeporsemmndavezo reconvengaen lamismacausael reo que

le reconvino,ya quecrearíaun infinito de reconvenciones,sin cierredel nudoprocesal.

- al demandadoen situaciónde excomunión,puespuedecompareceren juicio para

excepcionary defenderse,perono parainterponernuevaacción.

- tampocopuedeel demandadoreconveniral actor, cuandointerponela demandaen

representaciónde otrapersona,ya quelos verdaderosdemandantessonlas personasaquienes

representan

B) Diferenciaentrereconvencióny compensación.2’7

- La reconvenciónva dirigida a anular o extinguir la acción interpuestapor el

21GCHAN. VALL. PA. 3325-1

22.7
TAPIA, Ob. Cit. Pág. 103.
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demandanteen sudemanda,mientrasquepor la compensaciónsele pideotracosa.

- En la compensaciónladeudaquesediscutehadeserlíquida,determinaday confesada,

mientrasquela reclamaciónqueseformulaenla reconvenciónsepuedehacerporunadeudano

liquidada,incluso decosade especiedistintade la quesedemanda.

- La reconvenciónsuponeunaprórrogaautomáticadejurisdicciónparaaqueldemandado

quela oponeanteel juezqueconocede la demandaque le han dirigido; porel contrario esta

posibilidadno cabeparael demandadoque intentacompensarsuderecho,ya que en estecaso

el jueztiene quesercompetenteparaconocerde estareclamación.

- Mientrasla compensaciónse admitesolo limitadamente,paraalgunossupuestos,el

demandadopuedereconvenir,no sólo sobreel mismo negocio,sino sobreotro cualquiera.

- La compensaciónseterminasiemprepor sentencia,mientrasqueen la reconvención

cabenotrasposibilidades.

- La compensaciónsuponeun reconocimientodedeuda,queincluso puedeservir para

prepararotro proceso,y la reconvenciónnuncapuedetenerestecontenido.

- Lacompensaciónestálimitadaa lo quepide laotraparte,y la reconvenciónno tienen

máslimitación objetivaque la adecuacióndel procedimientoen el que seplantea.

- La reclamaciónqueseformulamediantecompensación,aunqueno se admita,no tiene

autoridadde cosajuzgaday puedevolversea formulareninstanciadistinta.

- Lacompensaciónpuedealegarseen segundainstancia,cuandono seha alegadoen la

primera,mientrasque no sepuedehacercon la reconvención,ya que en la apelaciónno hay

prórrogadejurisdicción.2’8

22.2

Tantoreconvencióncomocompensaciónsepuedenoponerenla ejecucióndela sentencia.(CuriaPilipica,
pág. 76.). En LasPartidas,20.14.5.,G. Lópezen su glosa,dice: quela compensaciónsepuedeoponer[en diezdias]
aunquesea sentenciapasadaen cosajuzgada.
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- Contrala compensacióncabea vecesla réplica,mientrasqueen la reconvenciónno se

admitepuesseacumularíanpretensiones.

C) Efectosde la reconvención.2’9

- Tanto lademandaprincipalcomo la reconvenciónsehande determinary fallar en un

mismo proceso,aunqueseandistintasy desiguales.La demanday la reconvenciónhan de

caminaral mismo paso,siguiéndosea un tiempo y determinándoseen unamisma sentencia.

Solamenteenlos casosenquelacausaprincipalseasumaría,y la reconvencióndebatratarseen

plenario ordinario,deberáel juez fallar en primer lugar la sumaría,y continuarcon la que

correspondea la demandareconvencional,yaque sino secausaríaperjuicioal actor.

- seprórroga“ex lege” la jurisdiccióndel juezqueconocedel negocioprincipal,aúnsin

el consentimientode las partes.A la reconvenciónestáobligado a responderel actor,sin que

puedaexcusarquelacompetenciano esdeljuezqueconocedel asunto:“estotuvieronlos Sabios

porrazón,puesasí comoel demandadorpudoalcanzarderechoanteaqueljuzgador,queasí le

seatenidode responderanteél”.220Esreglaconocidaqueel actorhade seguirel fuerodel reo.221

Laprórrogadejurisdicciónpuedehacersedesdelaparteactora,cuandopideanteeljuez

queno esdel domicilio del demandadoy esteno formuladeclinatoriadejurisdicción,sino que

reconvieneal demandanteanteél, ya que sedebeentendercomo una sumisión tácitaa la

jurisdicción;y desdela partedel demandado,cuandosele demandaantejuezincompetente,y

el demandadoreconvieneanteel mismo.

- si el actorno quierecontestara la reconvencióndel demandado,no estáésteobligado

219
TAPIA, Ob. Cit. Pág. 104.

220
PP. 32.2.3.

222.
BERNI Y CATALÁ, Apunt.a PP. 32.2.3
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a respondera la demanda,yaque las dosreclamacionessehande tratarsimultáneamente,y la

condicióndelos dosdebeserla misma.Ni puedeexcusarseel actorderesponderanteel juezde

la demandaa la reconvencióndel demandadoen los casosen que se admite, ya que la

jurisdicciónseencuentraprorrogadaporimperativolegal,sin quepuedaalegarning n privilegio

afavor suyo:no respondiendosele puedenegarla audienciasobresudemandacomo si fuese

rebeldeteniéndoleporconfeso,yaquesi no quisoobtenerjusticiaanteeljuezqueeligió contra

el demandado,lo mismo estáobligadoarespondera la reconvenciónanteel mismojuez.Esta

fuerzaobligatoriade asumirla jurisdicción del reo, sebasaen que el demandadoutiliza la

reconvenciónparadefenderse,y paraquela accióndel demandanteno le perjudiquemásde lo

necesano.

- sedebeobservaren ambascausasel mismomodode procederprocesalmente.

D~ Ante quiensepuedepresentarla reconvención

.

La reglageneral paradeterminarla competenciadel juez en baseal domicilio del

demandado,haría suponer,en los casosde demandareconvencional,la distorsión en el

conocimientode los pleitosen los queseha formuladomutuapetición; no sólo porqueseharía

necesariorepetir alegacionesy pruebascomunesa las dos peticiones,sino quela unidad de

decisiónquedarávulnerada,pudiéndosedictarsentenciascontradictorias,y sobretodo,jugando

un importantepapel el hechode que segúnel juez que conocíesedel asunto,y los avatares

procesales,un pleito podíaserresueltoantesqueotro, y conseguidala sentenciacon valor de

cosajuzgaday ejecutoría,sepodíanvulnerarinteresesprotegidosenel procesomutuo.Porello,

la competenciaparaconocery fallar de unademandareconvencionalestádeterminadapor el

hechode que el propiodemandado,al formularlaanteel juezde sujurisdicción,estáutilizando

el cauceprocesalquelepermiteelhechodehabersido demandado,comounprivilegio a oponer
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frentela acciónde la otraparte,que sabede antemanoquepuedeserutilizadaestaposibilidad

por la personaa la que demanda.Todo esteplaneamientohaceque tanto legislacióncomo

doctrinasedecanten

“a favor del juez que empezóa conocercomo
ordinarioy competentede la accióny demanda
introducidacontrael reo,queestabasujetoa aquel
juzgadoporrazóndedomicilio, o porotrascausas
legales para que él mismo pueda ejercitar su
jurisdicción,y extenderlay conocery determinar
las causasdel mismoactor,quepropusieseel reo
porvíade reconvencióny mutuapetición,aunque
seade diverso fueroy jurisdicción”.222

A lavistadel carácterexcepcionalqueseda al fuero en las reconvenciones,porel que

se limita el derechoreal y la propiadoctrina, que protegenal demandadopara que pueda

defendersedentrodel fuero de sudomicilio de las accionesqueseintentencontraél, hay que

considerarlas poderosasrazonesque habrántenido los legisladoresparavulnerar con tanta

indulgenciael derechocomún.El mismo autorreconocequeen ladoctrinano hubounanimidad

de criterios parajustificar la vulneraciónde la normageneral de aplicación del fuero del

domicilio deldemandado,haciendooscuray confusaladecisiónde estacuestión.Porello, hace

un resumende las actitudesdoctrinalessobreestepunto.

ParaBarbosa, siguiendoa Papiniano~quesebasabaenunarazónde equidad,se está

ante una traslacióno trasuntode la libertad de elecciónde fuero que supone,dentrode las

obligacionesy contratos,que las partes se sometana un fuero concretopara resolver los

conflictosquepuedanderivarsede sucumplimiento.EnestalíneapiensaGonzalez,consistiendo

en la aprobaciónque hace el actordel juez del demandadoantequienpone su demanda,

considerándoleporesteactocomo el juezadecuadoparaadministrarjusticia, puesno tendría

222
CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.57.
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sentidoqueelpropiodemandadorechazasealjuezdesu fuero.ParaCastillodeBovadillaypara

Larrea,el queesdemandadoenunademanda,y quiereinterponerlasuyacontrael mismoactor,

lo ha de haceranteel juez del propio fuero que empezóa conocerde la primera instancia,

reduciéndoseasí los dosprocesosa uno,y haciéndosemáslibre ladefensaal demandadoquese

tornaactoren lanuevademanda,pueslasituabaen supropio fuero, y seconseguíala igualdad

en laduraciónde las dosinstancias,determinándoseenunasolasentenciaporel ordencon que

sehabíaninterpuesto.

Lareconvenciónsepuedehacernormalmenteantecualquierjuez,entendiendocomotal

queseaordinarioo delegado.Inclusoel juezdelegadonombradocomo tal apeticióndel actor

paraconocerun asuntoconcreto,ya quesi el demandantequisoconseguirun derechoanteeste

juez,queanteél lo hagael demandado.223Todo ello, salvoquelas facultadescontenidasen el

título de ladelegación,selimite a conocerde unacausay le prohíbaconocerde otra;hay que

teneren cuentaque estajurisdicciónes máslimitada, por supropiacondiciónde mandatoy

comisiónquesedaparaconocery determinarciertascausas,obligandoareducirel cumplimiento

de la comisión a los propiostérminos.224Todasestasconsideracionestienenquecedera lamás

importantede queel mismojuezconozcade lascausasy accionesqueintroduzcael demandado

contrael actorporreconvencióny mutuapetición.225

“despuésqueel demandadohayarespondidoa la
demanda de su contendor delante del juez
delegado,si se quisierehacer otra demandaal
demandadordelantede esemismo juez, que lo
puedahacer,comoenmanerade reconvención.Y

223
PP. 20.4.3.

224
CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.57-58.

225íbidem.
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tienepoderel delegadode oír tal pleito y librarlo,
aunqueno le fueseencomendadoexpresamente;
[...] despuésque el demandadorquiso alcanzar
derechoante ese juez, que ante él lo haga el
demandado”226

La reconvenciónhaceel mismo efectoque la demandarespectodel actor: previenela

relaciónjurisdiccional,de formaqueunavezhechala reconvención,el demandanteno puede

renunciara su derecho.

En cuantoa los juecesparticulareso espaciales,unavezelegidoporelactores válida

parala reconvenciónya quela jurisdicciónseprórrogaporla eleccióny porrazónde lapropia

lev; quedadetal formavinculadoa lajurisdiccióntodaslasincidenciasprocesales,queaunque

unapersonapuedaserdemandadoentredosjueces,no le esposibleexcepcionarlajurisdicción

de aquelantequiensele ha demandadoy alegarquequiereserdemandadoanteel otro posible

conocedorde la causa.

Encambio,el demandado/actorno puedepresentarreconvenciónanteun árbitroelegido

voluntariamentey decomúnacuerdoporlos litigantesporqueno tienenrealmentejurisdicción,

sólopuedeconocery decidirsobreaquelloquede comúnacuerdolasparteslehanrecomendado,

no pudiéndoseexcederde los términosdel compromiso.Aunquesi puedeserreconvenidoel

actoranteel árbitro de derecho,queesel que se elige por necesidadde la ley.

Tampocopuedeadmitirreconvencióneljuezqueconoceen apelación,yaquesuslímites

de conocimientoestánen lo que seconocióen primerainstancia,y porquela apelaciónestá

dirigida a repararel perjuicio que parala parteapelanteha causadola sentenciade primera

227

226
PP. 20.4.3.

227
TAPIA, Ob. Cit. Pág. 105.
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E) Tiempoparaformularreconvencióny su trámite

.

La doctrinaha mantenidoposicionesmuy variassobrecual es el momentoparainterponerla

reconvención:paraunosla reconvenciónsepuedeformular en cualquiermomentodel pleito,

hastalasentencia;otrosaseguranquesólo puedehacerseantesde lacontestacióno enel tiempo

próximoaella; finalmente,otraparte,eclécticamente,dicenquelareconvenciónformuladaantes

o en el mismoactode la contestaciónproduceel efectode fijar lajurisdiccióndeljuezsobreel

actor,siguiendolas dosdemandasel mismoprocesoy fallándoseenla mismasentencia,peroque

cuandosehacedespuésde la contestaciónya no tiene el efectode substanciarseen el mismo

pleito, sólo el de fijar lajurisdicción.228

Estáobligadoel demandadoquequierareconvenira proponersu mutuapetición enlos

mismos veinte días que le da la ley paraproponerlas excepcionesperentorias,despuésde la

contestacióna la demanda,y no en adelante,229ya quepasadosestosveintedíasno sepuede

admitir la reconvenciónni surtirá efecto alguno.230Aunquesi seguimosla misma teoríadel

cómputode los días quetieneel demandadoparahacersucontestación,segúnMonterrosoy

Alvarado, los díastotalessedanveintinuevey no veinte.Lamayoríadela doctrinaprácticadel

XVIII sedecantapor el términomarcadoen la ley 1.5.4.de la N.R.:

“y quedentro de los dichos veinte díaspuedael
reo, si entendierequele cumple,ponery hacersu
pedimentoy reconvención,y de mutua petición
contrael actory no después”

Estaley confirmalaideadequeel motivo principaldeadmitirlasreconvencioneshasido

226
CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.67.

229
JUAN y COLOM, Ob. Cit. Pág.22.

230 TAPIA, Ibidem.
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siempreel beneficiopúblico de seguirsey determinarsea un mísmotiempolas dosdemandas,

y al podersehacersolamenteponiendola reconvenciónen los veintedías,no admitiéndoselas

quesehagandespués,debiendoimputara sunegligenciaelperjuicioquetengaquesoportarpor

tenerque acudiral ejercicio de unaacciónanteel fuero del actor.23’

Como ya seha dicho, parala contestacióny las excepciones,estetérmino correde

momentoamomentoaunqueseandíasferiados.

Tantodelas excepcionescomodela reconvenciónsedebedartrasladoal actor,232el cual,

desdeque se le notifica tiene seis días para respondera lo excepcionadoy nuevea la

233 notificación del trasladoexclusive.
reconvencion, desdela

E) Sunuestosen los que sepuedepresentarreconvención

.

Si en generalla reconvenciónsepuedeformularen cualquierproceso,siempreque la

reclamaciónque le hagael demandadoal actorsea mutua y como consecuenciadel mismo

motivo en que sebasala demanda,siempreque no excedalos límites del procesoy de la

competenciay jurisdiccióndel juezy queambaspartesesténlegitimadasactivay pasivamente,

hay supuestosespecíficosparareconvenir:

1 ~.- Enprincipio en cualquiercausa,mientrasqueporsupropianaturalezay cualidadno

serepugnen,y no existaprohibición especial,aunquelas dosseande distintosgénero:cuando

la demandaseformulaporacciónreal y la reconvenciónpor acciónpersonal,o comoya se ha

dicho,cuandounaacciónhade despacharseen causasumaríay laotraenplenaria,en cuyocaso

seresolveríaprimerola queimplica másceleridady seprorrogaríala jurisdiccióna la plenaria.

232.CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.68.

232
TAPIA, Ibidem.

233
JUAN Y COLOM, Ibidem.
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2%- En causasejecutivas,sepuedehacerreconvención,siempreque sepuedaliquidary

decidir al mismotiempo quela demanday quela unano impidael cursode la otra,dándoseel

mismovaloral instrumentoejecutivoquea unasentencia,y comoporsufuerzade cosajuzgada

y ejecutiva,despuésde dictadaunasentenciano sepuedepedirreconvención,lo mismoocurre

en una ejecuciónforzosajudicial, admitiéndosesolamentela reconvenciónen estetipo de

reclamacioneslaprórrogadejurisdicción.

“precisamenteen la vía ejecutivano seadmitela
reconvenciónsegúnla prácticade dentroy fuera
de la Corte.Si lacantidadporlaqueel reo tratade
reconveniral actor,eslíquidacomolasuya,podrá
excepcionarloasi en el término encargadocon
presenciade documentoquejustifiquesuacción:
si no eslíquida,comoqueno tienelugarparauna
excepción justa, tampoco la tiene para la
reconvención.Deconsiguiente,no habiendolugar
a ella, no puedeprorrogarsela jurisdicción del
juez que conoceen la demanda [...]. Soy de
parecerquenuncadebeadmitirsela reconvención
parael efecto deprorrogarlajurisdiccióndel juez,
siempreque no hayade seguirsey decidirse,al
mismotiempo quela demandaprincipal”.234

Nacenestasdudasdoctrinalesde la dificultad que suponeaplicarla instituciónde la

reconvención,nacidaen eljuicio declarativo,al desarrolloprocesaldel juicio ejecutivo.En este

tipo deprocesos,sumariosy especiales,sealterael ordenlógico delos actosprocesales:mientras

en un juicio declarativoordinario la capturade los bienesdel demandadoparaaplicar suvalor

a resarcirel perjuiciodel actor,sehacecomoconsecuenciade laexistenciadeunasentenciacon

valor de cosajuzgaday ejecutoría,en los juicios ejecutivos,estacapturasehaceprevia a la

contiendajudicial; primeroseembarganlos bienesy luegosecitaal demandadoparaquealegue

sus excepcionessi es que las tiene. Se ha quebradoasí el plano lógico del proceso,

234
TAPIA, Ibidem.
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alegaciones/prueba/juicio,paraintroducirconcarácterprevioaladiscusiónprocesalla ejecución

de lo reclamadoen los bienesdel deudor.Porello, la admisióno no de la reconvenciónen un

procesode ejecución,planteaproblemasaladoctrinasegúnseencuadrela reconvenciónen las

normasgeneralesde los juicios declarativos,o en las excepcionesde los propiosejecutivos.

En estepuntode la posibilidadde hacerreconvenciónen los juicios ejecutivos,la doctrinaestá

dividida. Mientrasparteadmitela tesisde la admisiónsiempreque laejecuciónpuedahacerse

líquidaen lamutuapetición,y enel casodequela demandadereconvenciónsupongaun mayor

conocimientoquelasumaríaejecutiva,sereservalaposibilidaddecontinuarlaenjuicioseparado

anteel mismo Juez.Acevedola funda en quela reconvenciónesuna de las excepcionesmás

legítimasrecibidapor derechocivil, canónicoy real parapoderimpugnary contrarrestarla

demanda.Partede la posibilidadqueEnriqueIII da a los mercaderesde Sevilla en 1396, y que

ratifican los ReyesCatólicos en Toledo en 1480, por la que se facilita la ejecuciónde

obligacionesy deudasdocumentadasy sedeclaranno legítimaslas excepcionesquecontraestas

escriturasfuesenalegadas,paraimpedir que las deudasno puedanhacerseefectivaspor estas

excepcionesalegadaspor los deudores,impidiendo quelos acreedoresseanresarcidosde sus

deudas“por pagao excepciónquelos dichosdeudoresaleguen”salvoqueendiezdíasacrediten

la paga o excepción”•235 En base a ello, parece consiguienteque pueda tener lugar la

reconvenciónen el mismotérminode diezdías,y quesi no seliquidadentrode él, la ejecución

siguesu curso,reservandola acciónejercitadaen la reconvencióna otro pleito anteel mismo

juez.Carlevalapoyaestecriterio.236Porel contrario,otrosautoresapoyanlateoríadequeenlos

235
NR. 2.21.4.

236
CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.69.
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juicios ejecutivosno cabela reconvención,entreellos el propio Baldo.237 El Conde de la

Cañadamantieneestecriterio, pero lo basaen razonesdistintasquela doctrinatradicional(el

serla reconvenciónunade las más legítimasexcepcionesquetienetodo demandadoenjuicio),

queapoyaen las leyesy en la prácticay observanciade los Tribunales.Empiezabasándoseen

supropiaexperienciapersonalcomoletradoen laCortedurantetreintay dosañosen los queno

haconocidounareconvenciónformuladaenvíaejecutiva,entendiendoquela faltadeutilización

indicasuno utilidad. Sebasaacontinuaciónen la ley 1.21.4.de La NuevaRecopilación,en la

que con carácterimperativosedisponeque no puedanseradmitidasen las ejecucionesmás

excepcionesquelastasadasen lapropiadisposición,enlas queno semencionala reconvención

y mutuapetición.Peroademásespecificaquelareconvención“no esexcepción,porquesufuerza

esrelativaa eludir o detenerla accióna la que se dirige”; tampocoes defensa“porque esta

suponedefectode acciónen suorigen,o hallarseenteramenteextinguida”.En consecuencia,si

lo queel demandadoproponeesunaexcepcióno defensa,no seestáanteunareconvención,sino

másbienanteunapuracompensación;y si lo queel demandadoproponeessu interésporvíade

la acción,no selepuedeconsiderarexcepcióndelasqueadmitela leyparalos juicios ejecutivos.

Ahora bien, si los requisitosesencialesparadespacharla ejecuciónson los de ser líquida y

probadala acciónqueen ellossepropone,lo mismodebeexigirseen la ejecuciónquepretende

el demandadoejecutadoporvíade reconvención,sin tenerderechoalos diezdíasparaprobar

quesolo seconcedenen los casosen queseformulanexcepcioneso defensas,perono parauna

acciónnuevaqueeslo queesen sí mismala reconvención.

Enresumen,cabeadmitirreconvenciónenel juicio ejecutivo,siemprequesereúnanestos

dosrequisitos:

237
Ob. Cit. Pág.70 y ss.
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- que la accióndel demandantey la del demandadoesténprobadascon instrumento

auténticoo con reconocimientoy confesiónde las parteso sentenciapasadaen cosajuzgadas,

esdecir, en título ejecutivo

.

- queel objetode ambasejecucionesseandeudasencantidadlíquida

.

En estecaso,sedespacharíanlas dosejecucionessi seintentasela reconvención,aunque

lo recomendablees queel demandadoejerciesesu acciónenformade compensacióno defensa,

cualesla prácticaseguidaen todoslos juicios ejecutivos.

Todo esteenredodoctrinal sobresi cabeo no formular reconvenciónen los juicios

ejecutivos,llega al mismopunto pordos caminosdistintos: el ejecutadosí puedepresentar

reconvencióno mutuapeticiónenel cursode la ejecucióncontraél formulada.Unaparte

de la doctrina(la más tradicional)lo entiendecomo un derechogenerale inamoviblede toda

personaqueesdemandadaantelajusticiaencuadrándolodentrodelasexcepcionesu oposiciones

queel demandadoejecutadopuedehacera lapeticióny despachodeejecución;porel contrario,

la doctrinamásevolucionada,empiezaporadvertirquelas excepcionesquese permitenen el

juicio de ejecuciónestántasadas,son numerusclausus,y quela reconvención,por su propia

definiciónprocesal,no puedeserconsideradaunaoposicióna la ejecución.Perono nieganla

posibilidadde que el demandadopuedaaccionarcontrael ejecutanteunapetición de deuda,

siemprequesebaseeninstrumentoy quesealíquida,aunqueentiendequesedeberíahablarmás

de compensaciónquede reconvención.

Dentro de estalíneadiscursiva(noseestáhablandode la reconvencióncon carácterde

facultadqueseconcedeal demandadoen el juicio declarativoplenarioordinario),no sepuede

acogeral plazode veintedíasquepermitela ley 1.5.4.de la N.R.; únicamentedispondríade los

tres días que señalala ley 19.21.4.paraalegarexcepciónlegítimaen los juicios ejecutivos,
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retrayendoasi la reconvenciónejecutivaal propio marcoprocesalde la ejecución,sin que sela

puedaconsiderarunaexcepcióndel juicio ejecutivo.

Consecuenciadeesteplaneamientodeadmisiónde lareconvenciónenvíaejecutivaseria

el resultadosubsidiarioen cuantoa que si la demandareconvencionalexcedede los propios

límitesde laejecución,quedaprorrogadalajurisdiccióndelJuezqueconocede ellapararesolver

la reclamaciónen el correspondientejuicio ordinario.Parecequerepugnaa los autoresporque

implica unasumisióndeldemandante-ejecutantea lajurisdiccióndelJuezqueenprincipioestaba

fijadaparael demandado.Se basaestecriterio en los siguientessupuestos:

1%-La reconvenciónformuladaenunjuicio ejecutivo,aunquesunaturalezaseala misma

que la del juicio ordinario,debeintroducirseen el cursodel juicio ejecutivo,sujetándosea los

trámitesbrevesqueestablecenlasleyes,porqueseríaabsurdoquesi lareconvenciónseformula

en el cursodeun procesoejecutivosumario,setengaquetramitarcomola formuladaenel juicio

ordinario, y sobretodo, porqueestadiversificaciónen el trámite jugaríaen perjuicio de los

derechosdel ejecutantequeveríaasídemoradossusderechoslegítimos.

2%- Si la reconvenciónno senuedeprobarenlos diezdíasquefija la ley,hayquese2uir

con la ejecuciónadelante:unavez terminadoel juicio ejecutivo,seguirála reconvenciónsu

trámite separadamente,como una demandadesgajadadel pleito en el que se presentacon

prórrogadelajurisdiccióndel juezqueconociódela ejecución.Sesujetaasíel actoral fuerodel

demandadoperdiendoel suyo.Aunqueen este casohay que valorarque los dosjuicios no

acabaríanen la mismasentenciaqueesla finalidady motivo de la reconvencion.

3t En las causassumarias.Cabereconveniren aquellascausasquetengancarácterde

sumariasenprincipio. Perose vieneaplantearel mismoproblemaqueen losjuicios ejecutivos;

si la reconvenciónno puedeserconocidacomosumaría,entoncesseprorrogaríalajurisdicción
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deljuezqueconocedelacausainicial y la reconvenciónseresolveríaen sentenciaaparte,aunque

a la doctrinamásavanzadale repugnaesteefectode prorrogarla jurisdiccióndeljuez,siempre

queno hayadeseguirsey decidirseen la demandaprincipal 238

40.. En lascausasposesorias.Losjuiciosposesorios,tambiénllamadosinterdictalesque

permitenconseguir,retenero conservarla posesiónde cualquierbien.En el casodeinterdicto

derecuperaro recobrarla posesión,si el despojadorreconvieneporotraacciónigual, sedebe

admitir la reconvención,cuandoel despojoseade otracosa,no dela misma,y ambascausasse

seguirány decidirána un tiempo. En la Ley 5.10.3. de Las Partidas,seregulaque sí el

demandadoalegare“despojamiento”o fuerzaen susbienes,en razón de reconvencióny de

demanda,debeoír el juezy libraren un juicio ambasdemandas;esmás,continúarefiriéndose

alaposibilidaddequeenunareclamaciónde deuda,el demandadoreconvengacon unaacción

de despojo:en estoscasosdebeconocersey resolverseprimeroel sumarioposesorio,previo a

la demandainicial, “porquela fuerzanacede grancodiciay de gransoberbia’;unavezresuelta

estacuestión,el demandadodeberespondera la demandapor la quefue emplazado.Se está

dando asíprioridada lacuestiónquedebedecidirsobreel despojo,aunquesehayaplanteado

como unanuevademanda,por lo que se puedeentendercomo artículode previoy especial

pronunciamientodentrodelpleito principal.Nopuede,en cambio,admitirsela reconvención

contrael despojadorsi quierereconvenirlesobreel petitoriosobrelamismacosa,antesde que

la restituya.Sereservaal despojadory aterceroel derechoparaintentarla reivindicaciónenotro

juicio. Tampocotieneobligaciónel despojadode contestara la reconvenciónen el interdictode

retenersobrela mismacosaquelehaceel despojador,puesaunqueambascausasson sumarias

en si desdeel punto de vista procesal,la de despojoesprivilegiada sobrecualquierotra.

238TAPIA, Ob. Cir. Pág. 111; notade“FebreroReformado.
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Igualmente,el que ha sido despojadode la posesiónno tiene obligaciónde contestara la

reconvencióndel demandadocuandoél mismohayaplanteadoel interdictoderecobrar,aunque

el objetode la reconvenciónseael mismo,porqueaunquenosmovemosen causasigualmente

sumanas,la iniciadaporel despojotiene carácterde privilegio. Si cabela reconvenciónen el

interdictoderecobrar,cuandoesel terceroposeedorel quelaplanteaenel mismoprocedimiento

por serinquietadoen la posesiónporel despojado,y los haráfrenteal despojador,tramitándose

ambascausas,la principaly la de tercería,conjuntamentepor tratarsede causassumarias.

En los casosenqueseplantealareconvenciónconcontenidoposesorioenel cursode unaacción

real o personal,se seguiránlas doscausasaun tiempopor el carácterde reciprocidady por no

excluirsemutuamente.

Hay que teneren cuenta,que los pleitos sobreposesióny propiedad,o lo que es lo

mismo, las accionesreivindicatoriaso posesorias,son en principio acumulables,y pueden

fallarseen una mismasentenciaen la queel juez sepronunciaráprimerosobrelo posesorioy

despuéssobreel petitorio,porserprimersumarioy segundoordinario;enlos asuntosen queen

el fondo confluyen posesióny propiedad,cabela acumulaciónpues las accionesno son

contrariasentre si. Si por el contrario, en una contiendade estetipo (posesión-propiedad),

apareceun terceroquereclamala cosasobrelaquesecontiende,pordecirquesela tomaronpor

la fuerzasjendoel poseedor,ha de seroídaen primerlugary serlibradasegúnderecho.239

‘‘ambos remediosposesorioy petitorio se pueden
tratar en un juicio y ante un mismo juez, sea
ordinarioo delegado,el cualdebeoír aen-trambos
litigantes, recibir a prueba sus pretensiones,y
determinarlas en una propia sentencia para
evitarles muchas expensas, y porque cuando
quierehacerprobanzasselesdebenadmitir,como

239
TAPIA, Ob. Cit. Pág.114.
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asímismoparaqueno sedivida sucontinenciasí
seproponenaunpropio tiempo.Másestoprocede
cuandoactory reo sonde un mismo fuero, pues
siendode diversono puedeser’.240

Una vezque sehaplanteadodemandareivindicandolapropiedad,sepuedecambiarla

reclamacióndeuna posesoria,pesea que las demandasen principio no sepuedencambiar,

porqueen estoscasosseconsideraque se estánenmendandoy no cambiando,resolviéndose

primerosobrela posesión,restituyéndoseal despojadohastaqueseresuelvasobrela propiedad

y el dominio; aunquetodaestamodificaciónen el cursodel pleito solo sepuedehacerpreviaa

suconclusiónparasentencia.Estasituacióndeprivilegio en la alteraciónde la causade pedir

respectode las reclamacionesposesorias,estádentrode la líneade influenciagermánicaen el

derechoprivado, en el quela posesiónaparececomo un derechotan protegidocomo el de

propiedad,produciéndosea veces colisionesen los dos ámbitos jurídicos, en las que se

confundenlas propiedades;así, ante el planteamientoprocesalmutuo y simultáneode dos

reclamaciones,unaparareivindicarlapropiedady otraparaevitarel perjuiciodeldespojodeuna

posesiónsiemprereferidaa lamismacosa,sehaderesolverprimerolacuestiónplanteadassobre

la posesión,porqueseventila en un procedimientosumarioen el queno puedeninterferir los

trámitespropiosdeljuicio ordinario,y porqueel resultadodeesteprocedimientono llegaatener

valor de cosajuzgada,porlo quepuedeversealteradoporla decisiónque setomeen el pleito

sobre propiedad.Puedehablarsepor lo tanto de una entregade la posesióncon carácter

provisional en tanto seresuelvala cuestiónprincipal.

5.9.2.LA COMPENSACIÓN

.

242íbidem.
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La compensaciónes una institución propia del derechoprivado que se ha visto

trasplantadaal planoprocesal.Suponeesencialmenteunamutuarelacióndeacreedor/deudor

sobrecantidadesliquidas o bienesfungibles queseanequivalentes.LasPartidas, cuandose

refieren a la compensación,no lo hacen en la Partida Tres, sino en la PartidaCinco:

“Compensaciónesotramanerade pagamiento,porquesedesatala obligaciónde la deudaque

un hombredebea otro” 241

Desdela ópticaprocesal,suponelacompensaciónuna”mutualcondonacióndel crédito

y el débito entre si, o un descuentoy modo de satisfacción,”242queequivalea la pagareal,

extinguiendola accióndel acreedordesdeel momentoen queel deudoradquiereotracontraél 243

con lo que el demandadopretendeenervary anularlos efectosde la demandaque le pusoel

actor.244Estafiguraprocesalestábasadaenel conceptodeequidad,paraevitarpleitossuperfluos,

paraquese hagade unavezlo queseestaríahaciendoen variostiempos,245~or lo queno cabría

esperara quela compensaciónsepropongacomoexcepción,ya quesualegaciónva dirigidaa

poner en conocimiento del juez los respectivoscréditosque inducen a la compensación,

explicándolela intenciónde compensarlos;intenciónque sepresumeporsuutilidad, y quees

unaconsecuenciade la unión de los créditos.246

‘‘por todo ello los jueces deben admitirla [la

241
PP. 20.14.5.

242
TAPIA, Ob. Cit. Pág.SS.

243CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.50.

244
TAPIA, Ibidem.

245TAPIA Ob. Cit. Pág.86.

246
CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág. 51.
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compensación]siemprequeno seviole ninguna
de las pocasleyesnuestrasque hablande ella, ni
hay ningúnmotivo poderosoque se opongaa su

~247

admision

A’) Reciuisitosde la compensacion

.

it- Queeldébitoseacompensable.Aunqueel demandadoreclamemayorcantidadque

la que le reclamaa él el demandante,la compensaciónsólo puedehacersepor la cantidad

reclamadaen la demanda,puesal no serlacompensaciónunareconvención,no cabelaprórroga

de lajurisdicciónpor la diferencia.

No soncompensableslos intereseso usurasen los queexcedadel capital.

2o.~ Que la obligación sea válida. En principio cabe la compensaciónen todas las

acciones,reales, personaleso mixtas, en los contratos en 2eneral, de buena fe o de derecho

estricto.No tieneportanto lugarla compensaciónen el contratode depósito,yaqueseviolaría

la confianzay buenafe que debeprevaleceren estenegocio;lo mismo que en el contratode

comodato.La limitación de la compensaciónseextiendea los créditospertenecientesal Fisco

porrazónde alcabalas,derechosy contribucionesreales.En el mismosentidosedebeentender

la limitación impuestaa los bienescomuneso de concejo.

Porel contrario,si soncompensableslas reclamacionessobrealimentosya vencidos

,

porqueunavezsocorridoel alimentario,cesala razónquelos justifica. Lacompensaciónen el

contratode ejecuciónde obra, estálimitada a que sehagaen el lugar elegidopor la parte

contratante.Sí soncompensableslos delitos por injurias cuandosonde una misma especie,

siempreque seejercitela accióncivilmente.

247
TAPIA. Ob. Cit. Pág. 100.
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30,.. La cantidad objeto de la reclamación y de la compensacióndebeser líquida o

poderseliquidar en poco tiempo. Lo debido respectivamentedebeser de la mismamateria, y

susceptiblede sermedido o pesado,no pudiéndosecompensardeudasen dineroy especieo en

distintasespecies,porno poderseobligara alguiena recibir en pagaalgoqueno estápactadoo

queno sedesea.248Inclusoen objetosde la mismaespecie,el valory la estimaciónhade serel

mísmo. Sí sepuedeadmitir la compensaciónentrecantidadlíquida y el valor de la cosaen

especieque sehaperdidoo dañadopor responsabilidaddel propio acreedor,condenándoleal

pagode intereses.

40~.. Capacidad del que alegala compensaciónpara presentarla. Puedeseradmitida

la compensación,no sólo al deudorprincipal, sino tambiénal cesionario,porqueseextinguela

accióndirectadesdeel momentoen quesudeudorsehizoacreedorcontrael quelo eraantes.Lo

mismoocurrecon el fiadordel deudor,en el casode que le reclameel acreedorde su principal

porhabercaducadola accióna causadel pagoefectuado.

B> Tiempo y formaparaproponerla compensación

.

La compensaciónha de hacersea peticiónde partey nuncade oficio, salvoen los casos

en que lacompensaciónsehace“ipso iure”; en estoscasosel juezdebedeclararlahechatotal o

parcialmente,segúnseala deuday lo que pretendacompensarseY9Puedeplantearseanteel

propiojuezqueconocede la causaenprimerainstanciadurantetodo el cursoprocesal,eincluso

anteel del órganoque conoceen segundainstancia,incluso despuésde dadala sentencia,y

cuandolascausasseanejecutorias.El fundamentode estaposibilidadtanampliaesel considerar

lacompensación,no comounaexcepcióndilatoriadelasquesolosepuedeninterponerenla fase

249
CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.55.

249
TAPIA, Ob. Cit. Pág.96.
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alegatoria,sino una puradefensacon efectosde paga;y ya que éstasepuedeplantearen

cualquiermomentodel pleito, y en cualquierinstanciade la reclamación,procedeinterponerla

compensación,porqueextingue la acción del acreedor, consecuenciaque no tienen las

excepcionesprocesalesquedejanen vigor la acción,solamentedeteniendosusefectos.

0 Consecuenciasde la compensaclon

.

Si el deudorhubiesepagadoa su acreedor,y porerroro ignoranciano hubieseplanteado

la compensación,sele reservaunacondiciónespecialque suponeextinguidala deuda.En los

juicios ejecutivostieneel mismovalor quela excepciónde verdaderapaga.

5.10. ESCRITOSDERÉPLICA Y DÚPLICA Y SEGUNDASALEGACIONES.

Ladialécticaprocesalestáiniciada:el demandadoharespondidoal actora lo que]epide

en su demanda,inclusolehareconvenidocon otrapetición; lahapodidoexcepcionarsin entrar

en el fondo,o bienexcepcionary contestar.Deestosargumentossehade instruiral demandante

paraquepuedaalegarlo quepiensequeesoportuno.Y asuvez,de lo quedigael demandante

sehade dartrasladoal demandadoparaqueseinstruyade lo quesele contesta,y puedaasuvez

alegary decir. Seestáen el momentoprocesalde las segundasalegacionestambiénllamadas

escritosde réplica y dúplica.

Aunquedentrode la estructurageneraldelproceso,todavíaestamosen el primerestadio

o eslabónprocesal,sin quesehayatraspasadoel nudoquedapasoal siguientey queseriala fase

probatoria,estassonalegacionesespecíficas.Podríanencuadrarsedentro de las alegaciones

genéricasdecualquieradelaspartesencualquiermomentoprocesal,queseproducena estímulos

deun trasladode peticionesde lapartecontraria;formalmentenohayningúnmotivo paravalorar

estasalegacionesdesdeeseplanoconcretode los actosdel proceso.Peroesindudablequetanto
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la réplicacomo la dúplicacontienenunmatizmuy específicoque configurasuespecialvalor

dentrodel proceso:ambasalegacionesestándirigidasa fijar y concretarlo nuelas parteshan

pedidoy contestadoparacerrarestaconversaciónprocesaly poderpasaral segundomomento,

que es el de probar su contenido; o por el contrario, si se estimasuficiente lo vertido

procesalmente,pasara resolveren sentencia,dándoseelpleito porconclusoen estaparte. Se

trata portanto de fijar el estadode la cuestión,ya que si el demandadoalegacualquierhecho

nuevo dirigido a anularla accióndel demandante,el actorpuedea suvez negarlo,e incluso

alegarotracircunstanciaquele quitetodasufuerza.250dándosedenuevotrasladoal demandado

que asu vezpodráexcepcionar.Generalmentela doctrinallamaréplicaa las alegacionesde la

actory dúplicaa lasdel demandado,aunqueenun momentoavanzadosecuestionaestasegunda

denominacióny seprefiere la de contrarréplica.25’

A) Tiempoparainterponerréplicay dúplica

.

Desdeel momentoen queal demandantesele notifica la contestacióndel demandado,

ya seaqueésteexcepcionesolamenteo quecontestey reconvenga,seabreel términoparaque

a su vezreplique,si esquele convieney cabe.Si el demandadohapresentadodefensioneso

excepciones,tiene el actorseisdíaspara“respondery satisfacera las excepcionesque el reo

hubierepuesto,y parahacerotro pedimentoporvíade replicación,si entendierequele cumple,

y parapresentarlasescriturasqueacercadeello tuviere”252Enel casodequeel demandadohaya

puesto reconvención,tendrá el actor nuevedías para respondera lo que en la demanda

reconvencionalse le pida; estos nueve días se contarándesdeque le fue notificada la

250
GOMEZ NEGRO,Ob. Cit. Pág.85.

252.
Ibidem.

252
NR. 2.5.4.



226 Actitudesde/demandado

reconvención.Al darseel correspondientetrasladoal demandadode lo queel actorrespondea

sus excepcioneso contestaa su demandade reconvención,puededuranteotros seis días

respondercon las alegacionesquecreanecesanas.

Rl Formay contenidodel escritode réplica

.

El escrito de réplica es una alegaciónque haceel demandantea lo que contestael

demandadoa la demanda;en principio esun escritode alegacionestendentea fijar la cuestión

litigiosa. Suúnicacaracterísticaespecíficafrenteaunaalegacióncon caráctergeneralesel matiz

de respuestaa los que el demandadoha alegadoen su contestacióna la demanda,hayao no

excepcionado.Porlo tanto,lo quesevierta enun escritoderéplicadebeestaren relaciónconlo

alegadopor la partedemandadaen su escritode respuestaa la demanda.

Forma de replicar en la práctica

Ocurría,queanteel trasladodelacontestacióndeldemandadoal demandante,seledecía

quepodíaalegar,peroavecessin fijar término.Así enel pleitosobrearrendamientoseguidoante

el AlcaldeOrdinariodeVillacastín,sele dio trasladodel escritodel demandadocontestandoa

lapeticióninicial a la parteinstanteel día28 de Diciembrede 1750;el 15 de Enerode 1751 el

actorpresentaunapeticiónparaquesele concedanocho díasde moraparala formulaciónde

alegaciones,va queno puederesponderporquetiene que irse fuera; se le concedenlos días

solicitados,y el día del vencimientodel término, presentasu escrito de réplica o segunda

alegación.Dice quesele ha dadotrasladodel poderde administrary pedimentocontrario,y sin

perjuicioy pararespondermásen formapidequelaotrapartejurey declare, sin perjuicio de

la pruebaa las posicionesque numeradasseformulanen el mismo escnto;paraconcluir

pidiendoel juramentoy declaracióndel demandado.Así se acuerdapor el juez, y una vez

efectuadala declaraciónporel demandado,vuelve la actoraapresentaralegaciones,en base
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a la propiadeclaraciónde la contraria,diciendoque “en justicia seha de servir ampararmey

mantenermeen la posesióny cultivo de dichastierras’, paralo que formula las alegaciones

correspondientes,numeradasy separadassegúnlasrespuestasquelapartecontrariaha dadoen

sudeclaración.Alegala posesióndeañosy lo queesoimplica de derechopreferente;manifiesta

queseallanaa pagarla rentay a hacerlas escriturasdearrendamientoquesele reclaman;opone

a lo quela contrariahadicho, la falta del requisito formal del desahucioantesde San Martín.

Proponequesedespojea lacontrariay selacondeneporel hechodehaberentradoenlastierras,

por lo queproponequeseformeartículo de previoy especialpronunciamiento.En un otrosí,

pide queen tanto sefalla en pleito, se le dé la posesiónde las tierras,comprometiéndosea

asegurarla rentamediantela prestaciónde unafianza.253

Aunquees un pleito no complicadodesdee) puntode vistaprocesal,queseplanteay

resuelveanteun AlcaldeOrdinario,inclusolas partescomparecenpor sí mismassin asistencia

de Procurador,la direcciónjurídicaesmuy correcta:a la contestaciónquehaceel demandado

a lapeticióninicial replicala actora.Peroparapoderhacerlocorrectamente,con carácterprevio,

solícitaqueel demandadodeclareconjuramentoa unasprecisiones;unavezqueseha tomado

la declaraciónbajojuramento,replicacorrectamentealgunadelas cuestiones.Esun escritocon

un buenplaneamientojurídico, queno seciñesóloa los hechosyenel quesealeganpostulados

jurídicos, aunqueno semencionenlas leyesen las cuesebasaparasuargumentación:así se

habladeposesión,allanamiento,pagarrentay hacerescrituras,requisitosformalesdeldesahucio,

artículo de previo pronunciamientoy fianzaprovisional.No serefieren a leyes,decretalesni

fueros,como bien mandala ley 4.16.2. de la NR., pero sí ciñenla cuestiónde discutir la

conclusióndel pleito a su plano estrictamentejurídico. Si en laprimerapeticiónprácticamente

CHAN. VALL. P.A. 3782-3.
263
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seexponenunoshechos:el arrendamientopor tiempo de las tierras,la entradade la otraparte

a labrarlas,pidiendoqueselemantengaen la situaciónanterior,ahorasealegala posesióncomo

un derecho,sesitúaen el planoprocesalproponiendosolucionesdentrode suámbito: seallana

a lo que la otraparteproponeen su contestación,pero pideanticipadamentelas tierrascon la

garantíadeunafianza.Esademásunarespuestaa lo queel demandadole ha contestado:queno

tienederechoalabrar las tierrasporlameraposesióny que ya sele harequeridoformalmente

para que las deje. La dialéctica estáservidaA le pide a B las tierras que ha llevado en

arrendamientoduranteañosy que le han sido ocupadas.B le contestaque no tiene derechoa

pedirselas,queél mismolas puedelabrary queyasele harequeridoformalmente.A le replica

quela posesiónpor largo tiempo creaexpectativasde derechoy es en sí misma un derecho

preferente,quesecomprometea hacerlas formalidadesqueselesolicitanmedianteescrituras,

y quemientrassedecidela cuestión, afianzaparaquele dejenlabrarlas tierras.

En otro pleito seguidoanteel AlcaldeMayorde Segoviaen 1753sobrereclamacióndel

importe aplazadode la ventade unacasa,254no serespetanlos plazosdadosalas partesparalas

alegaciones:lapeticióninicial esdeldía2de mayo; a ellale siguendiligenciasporcomisiónpara

embargarbienesdel demandado,querespondeala peticióninicial y subsiguientesdiligencias

el 11 de noviembre;casiun añoy mesdespués,el 10 de diciembre,la actora,a la quesele ha

dadotérminode tresdías,pidelos autosparaalegary presentarescritode segundasalegaciones

(réplica)el día 18 de diciembre.En él, despuésde insistir en lo pedidoinicialmente,haceen

párrafosseparadosy numerados,alegacionesen lasqueexigeel pagodeladeuda,comolíquida,

cierta y justificada,serechazaun reciboaportadoporlapartecontraria,anteun escribientede

hecho,que no produceacción,y portantono tiene efectosenjuicio sin previoreconocimiento,

254
A.H.P.S. J-1235/5.
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sehacemenciónala ejecuciónde otro Tribunal y la repeticióndela deuda.Teniendoen cuenta

quenosencontramoscon un pleito de caráctermixto, ejecutivoy declarativo,estasalegaciones

hay que encuadraríasdentrodel marco declarativo,aunqueseesténvalorandoactuaciones

cautelaresejecutivas.Así, predominala exigibilidad del pagode la deuda,desvirtuandolo que

la otrapartehabíaopuestoa lo pedidoy documentoaportado.No contieneningunamencióna

disposiciónjurídica,o principiodoctrinal,perosiestácorrectamenteargumentadodesdeel punto

de vistajurídico sin que selimite a simplenarraciónde los hechos.

En el pleito de Tenutaplanteadoen laSalade Mil y QuinientasdelConsejode Castilla

en 1750,255uno de los codemandadoscontestaa la demanda,mientrasel otro intentaconseguir

el trasladode los autosparainstruirsesin pagarderechosal escribanoporconsiderarquelitiga

porpobre.La contestaciónala demandatienetrasladoel día7 deJunio,mientrasqueesteescrito

de réplicaes del día 21 de Agosto. Es unescritode alegaciones,excesivamentelargo y mal

estructurado,y únicamenteviene a pedir que se le tengapor presentado,y en su virtud,

determinarsegúnen el mismosepide. Comienzapor insistir en sus alegacionesiniciales,para

después,negarlos argumentosquehacela demandaen sucontestación,incluso invalidandoel

contenido de los instrumentos que aporta. Es un escrito de segundasalegaciones,del

demandante. Los pleitosquesetramitabanen Chancilleríaen primerainstanciano resultaban

tanestrictosconlos plazoscomolos tramitadosantelos Alcaldes;la lentitudqueafectabaaestos

Tribunalesdesdelasegundamitaddel sigloXVIII sereflejabatambiénen lasreclamacionesque

sehacíandirectamentepor las partesen asuntosque no eranrecursos.Así, en la reclamación

presentadaporcasodeCorteen 1757,256en la quesereclamabaasu hijo alimentos,contestael

255
A.I4.N. Consejos.Escribaníade Grados.Pleitos.Legajo26.967

256
CHAN. vALL. PA. 2987-2.
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demandadoalademanda,y en lanotificaciónqueselehaceasuProcurador,dicequesedapor

notificado,y quelo quesealegaesincierto, conprotestaderesponderdentrode la prueba.Esta

manifestaciónno esnormalen el momentode la notificación,peroaquílapartedemandadaestá

anunciandosuoposiciónala contestaciónala demanda.La explicaciónhabríaquebuscarlaen

la prácticaprocesalde anunciarel recursoparaluego formalizarlo,prácticaqueel Procurador

extrapoladel trámitede la segundainstanciaa la de un procesoque es ordinarioaunqueesté

planteadoantelaChancilleríadeValladolid. A continuaciónsepideporla actoraquesereciba

el pleito a pruebay asíseacuerda;sesuplicade estaresolución,y unmesdespuéslapropiaparte

actora,reiterala solicituddeproposicióndepruebay formulaalegaciones:estasalegaciones,con

verdaderocarácterdesegundasalegaciones,replicanalapartecontrariay reafirmanlasprimeras,

se hacensobreel fondo; desdeel punto de vistaprocesal,seoponea lo dicho por la parte

contraria,insistiendoquela demandareúnetodoslos requisitos,basándoseen el ordende los

juicios.

En resumen,los escritos de réplica,aunquesu verdaderajustificaciónen el pleito, era

la de negarlo queel demandadohubieraopuestoen su contestaciónala demanda,en ellos se

vertían todo tipo deargumentaciones,casitodasde hechosobreel fondodel asuntoplanteado,

y algunasprocesales.Siguenapareciendopocasreferenciasa disposicioneslegales,y pocasveces

sesigueel esquemalógico de argumentarcadanegacióncorrespondiendocon lo que la parte

contrariaa alegado.

0 Formay contenidode los escritosde dúplica

.

Así comolos escritosderéplicaparasuequiparacióncon lasalegacionesdebencontener

dosaspectosfundamentalesparaqueseles considerecomotales,quesonrespondera lo queel

demandadohacontestadoen sudemanday fijar la cuestiónlitigiosadesdeel puntode vistadel
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demandante;los escritosdedúplicaa suvezdeberánrespondera lo de contrarioalegado,como

respuestaa sus propias alegaciones,y fijar la cuestiónque se debatedesdela óptica del

demandado.

Veamoscomosedesarrollabaen laprácticael trámitede la dúplica.

En el mismopleitoquesehavisto sobredesahucioseguidoanteelAlcaldeOrdinariode

257 datraslad
Villacastín, se o al demandadode las segundasalegacionesqueformulala actoray

“cuandoquedijerono no, setraigan los autos”el 23 de febrero,sin plazoparadecir. El día10

de marzo,la partedemandadapresentaescritode segundasalegacioneso dúplica.Refiereque

está“usandodel trasladode lo que dicela contraria’, negandosu petición,y haciendonueve

alegacionesdistintasen párrafosnumeradosy separados:alegala propiedadde las tierrasy la

libertadde desahuciary labrar;rebateel argumentodela contrariadequeel desahuciono sehizo

entiempoy forma, y queel desahuciono esun requisitonecesariopuesno habíacontratoy que

segúnla ley seha dehacerconstara los arrendatariosel vencimientodel término. Siendoobjeto

del desahuciola reconducción,segúnlegalesprincipios, alegadefectodel titulo y mala fe,

finalizando con la manifestaciónde que todo lo dicho estáprobado con los instrumentos

aportados.Esciertamenteun escritode dúplicaya quecontestaalo alegadoporel demandante

(faltade requisitosen el desahucioy no legitimaciónde lapartequeactúacomoapoderadodel

propietario)y fija los términosde la contienda:la falta de título de la actoray la reconducción

del arrendamiento.Con una buenaredacciónlógica y técnica,es ciertamenteun escritode

contenidojurídico, aunquesólo se hagamencióngenéricaa leyesy principios legales,sin

especificaciónconcretade los queserefieren.El juezacuerdaunir esteescritoa los autos,y con

citación de la parte contraría que se una un testimonio que se pide (del desahucioy

257 CHAN. VALL. PA. 3782-3.
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requerimiento);una vez efectuado,que se traigan los autos, con lo que estáexcluyendola

posibilidadde nuevasalegaciones,perosí queel demandanteconozcasucontenido.

Esterigurosoy sensatoordenprocesalseguidoanteel AlcaldeOrdinariode Villacastin,

no tienecorrespondenciacon el pleito que setramitaen Segoviahaciala mismaépocasobre

reclamacióndel cumplimientode unaobligación.258Seha visto que el demandantepresentaya

conretrasolassegundasalegaciones;deesteescritoseda trasladoa lapartecontraria,y a lostres

mesesrecuerdaqueno sólono hacontestado,sino queno hatomadolos autos;a los cincodías

por fin pide que se le entreguenlos autos, y así se acuerdaparaque alegue.Las segundas

alegacionesdel demandadodilatan el pleito cuatromeses.Es un buenescritode alegación

jurídicay procesal,técnicoy bien estructurado,en el que sepide, con carácterprevio que se

acumulenal pleito ejecutivoy declarativo,dejandosin efectolavíaejecutivaparadeterminaren

la ordinaria,o declarativa.Siguenhastaoncealegacionesseparadasy numeradas,en las quese

hacemencióna lapreferenciade lavíaordinariasobrela ejecutiva“segúnbuenaJurisprudencia

y práctica”, creandolitispendenciael declarativosobreel ejecutivo. Una vez hechasestas

manifestacionesprocesales,pasaa argumentarquetienesatisfechoel pago; sehacemencióna

la adquisiciónhereditariade la casaporpartedel vendedor,asícomola existenciade un censo

sobreel inmueble.En esteactodicehacerconsignacióndel restodela cantidadquefiguracomo

preciodelaventadela casa,(nofigura en lasactuacioneslaconstanciade estedepósito,aunque

en otromomentodel pleito, cuandoya sehaapelado,laactorapidequeselehagaentregadeesta

cantidaddepositada,másde un añodespués).

Es desdeluego un completoescritode alegacionesen dúplica, en el que se incide de

forma especialen la cuestiónde la acumulaciónde autos y se insisteen las cantidadesya

258
A.I-1.P.S. J-1235/5.
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pagadas,considerandobastanteslasjustificacionespresentadasal contestara lademanda,aunque

la actoralas rechazaen suescritode réplica.Apareceunadecisiónde consignarla diferencia

líquidaentrelo quehapagadoy el montantetotal deladeuda,conlo queestáfijandola cantidad

que sele puedereclamar.

D) La cuestiónde la limitaciónde los escritosde alegaciones

.

Despuésde lareplicacióny duplicaciónno permitemásalegatoselderechoreal,sinoque

habiendollegadoal cuartoescrito,seda el pleito por concluidoy semandarecibir a prueba.259

Las Leyeshancreídoquebastala réplicay lacontrarréplicaparaquelaspartesaleguentodaslas

cuestionesqueles favorezcan,y parafijar el estadode la cuestión.260

Llegar a estepunto, quesecontroleel númerode escritosde alegacionesquepresentan

las partespordisposiciónreal,no resultasencillo.Comoenmuchoscasos,seproducela norma

parasolucionaro evitar unasituaciónexistente;situaciónqueen el momentoprocesalquenos

ocupano debíasermuyfrecuentey consolidada;aunqueel fluir deescritosdealegacionesantes

de la faseprobatoriadebíahabersido abundantedadaslas quejasen generalqueestasituación

habíaprovocado.El carteode las partesen contienda,utilizando al juez como intermediario,

podíahacerseinfinito sin quesellegasea solucionesni resultados.El problemade dilacionesy

perjuicios estabamotivado indudablementepor el abusoprofesionalde los letradosque

aumentabansusbeneficiosproporcionalmenteal númerode alegacionesquepresentabanen el

Tribunal,y lo mismo ocurríacon suprestigioprofesional.Ello unido a unaprácticaviciaday

consolidada,veniaa provocarsituacionesdilatoriasindebidas,que el juezno queríao no podía

controlar.A esterespectoesmuyexpresivolo quenosdiceel Condede la Cañada:

259
SALA, Ob. Cit. Pág.214.

26 2
GOMEZ NEGRO,Ob. Cii. Pág.85.
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‘Nuncapierdenlasleyesdevista el interesantepuntode abreviarla decisiónde
los pleitos, peroraravez se conformanlas partescon esteloabledeseo:porque
interesándoseen la retenciónde lo queposeeny gozan,resistenpor todoslos
mediosposiblesllegara la decisiónfinal, aún cuandoconcibensu buenacausay
derecho,y conmayorrazónsi desconfíandesu vencimiento.Los procuradoresy
abogadossuelentambién ayudaralos litigantes en estasdilacionesrenitiendo

alecacionesoficiosas,y Ilenándolasde discursoslegales:porqueen uno y otro
hallan su propio interés, y acasomayorque el que esperalograr el principio
litigante . “ ~

Los legisladoresque tomaronmayor concienciade esteproblemafueron Los Reyes

Católicos,queen las Ordenanzasquedanen Alcaláen 1503, intentancontrolarla situaciónen

dosde suscapítulos:

- en el capítulo5, en formade pragmática,mandan,queparaevitardilacionesen los

pleitos,el pleitohadesertenidoporconclusocondosescritospresentadosporlaspartes,aunque

laspartesno concluyanexpresamente,yaseaparala resolucióninterlocutoriaquerecibeel pleito

aprueba,o parasentenciadefinitiva.

Es tajante,concretay sin explicacioneso exposicionesde motivos quejustifiquensu

promulgación.No solo esimportantequeselimite el númerode escritosquecadapartepuede

presentara dos,sino queel Jueztendráel pleito porconclusoparaprueba,aunquelas partesno

presentensus conclusionesni pidanque el juez sepronuncieen estesentido.De estaforma,

ademásdelimitar lacapacidadinfinita delaspartesparapresentaralegaciones,estádisponiendo

quelos juecesdenelpasoprocesalsubsiguientequecolocael pleitoenla faseprobatoria.Esun

matizde impulsoprocesalpocofrecuenteen el derechocomún,262queen cualquiercasotiene

queactuarcomocontrolde laspartes,control quetienequepartirdel juezoTribunal,no deuna

261 CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.77.

262

Las Partidasnadadicen al respectosobrela limitación de escritosapresentarpor las partesantesdeque

el pleito estérecibidoa prueba.
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peticiónde parte,sino ex oficio.263

- En el capítulo12 de lasmismasOrdenanzas,en el queseregulala réplicay la dúplica,

seexplícita,queel demandadotieneseisdiaspararesponderalareplicacióndel actory presentar

las escriturasque tuviereparaprobar: a partir de estemomentoseexcluye la posibilidad de

presentarescrituras,salvoquejurequeno hatenido conocimientosantesde ellas,“y dendeen

adelanteno recibanotraspeticiones:y con estoseahabidoel pleito por concluso,sin otro auto

de conclusión”.264

Estasleyesnacendel conocimientoy dela experienciadelos perjuiciosquesuponíanen

general.Paraevitarlosdisponenqueno sepresentenmásde dos escritoshastala conclusióndel

pleito, que en el caso de que se presentasenno fuesenrecibidos, y si fuesenrecibidos,

indebidamente,no setenganen cuenta,no haciendopruebalo quesequisieseprobarsobresu

contenido.El contenidode los escritosestálimitadoalos hechosde quenaceel derechoquese

pretende.Así, con dosescritosporcadaparte,hade sertenido el pleito porconclusoen cuando

a lo que cadapartealega.265La limitación se haceextensivaa los casosen que se litiga

conjuntamente,evitandoquelos procuradoresdupliquenlos escritosde alegaciones,paraevitar

las inútiles y repetitivas.Unavezqueel demandadoha presentadosuúltimo escrito,la dúplica,

seda trasladoal actorparaqueseinstruyade su contenido,nuncaparaqueasu vistaale~uelo

263
NR. 9.6.4.

264

NR. 2.5.4.
La referenciaenestemomentodel pleito a la conclusióny al autode conclusión,no se encuadraen las conclusiones
finales, previasa la sentenciay quesebasanen un resumende lo alegadoy probado;estaconclusión serefiere a la
finalizacióndel períododealegaciones:es el cierre deunafaseprocesal,apartir del cualya no esposibleretroceder,
simplementesepasaala fasesiguiente.

265
CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.77.
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queasu derechole seaconveniente,únicamentepuedeconcluir,sin másalegarni decir.266Esta

es la prácticahabitual, sobre todo en los Tribunales Superiores,Consejo,Chancilleríasy

Audiencias.Si laparteno pideestaconclusión,seráel juez,de oficio, quientengaporconcluso

el pleito en cuantoa las alegacionesquecabea laspartesformular.

Paraladoctrinano estámuyclarosi los dosescritospresentadosporcadapartesuponen

en sí mismosunaconclusióndel pleito o estadebeestarpedidaexpresamente.Pazconsideraque

del segundoescritoquepresentael demandado(la dúplica)no cabetrasladoa lapartecontraria,

ni siquieraparaque seinstruyay conozcasu contenido,pudiendoen consecuenciapedir la

conclusiónparapruebao sentencia;paraeste autor, una vez que seha presentadoel cuarto

escrito,quedael pleito conclusosin necesidaddeotroactode conclusiónni declaraciónjudicial,

ya quedichaconclusiónvieneimpuestapor lapropialey.267En el mismosentidosepronuncia

Heviay Bolañosj68de acuerdoenque con los dosescritosde cadaparte,se tengael pleito por

conclusosin másactode conclusión,aunqueningunadelasdospartespida,y teniendoencuenta

que esteefecto sólo se refiere al recibimientoa pruebadel pleito, no a la conclusiónpara

sentenciadefinitiva.

Con anterioridada las dosleyesdadasporlos ReyesCatólicos,en Alcalá, sonbastante

concisasa lo regulado,hay una disposicióndadapor Juan1 en 1387, ratificadatambiénpor

Femandoe Isabelen Madrigal en 1476,269que ponecon muchaclaridaden antecedenteslos

dañosque seproducíanpor el excesoy la largura de escritosalegatorios.Va dirigida a la

266
NR. 4.16.2.

Citadopor CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.78.

268 CURIA FILíPICA. Pág.76.

269N.R.4,16.2.
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actividadde letradosy procuradores,admitiéndoseque seactúapormalicia y paraalargarlos

pleitos, llevandoasímayoressalariosde las partes,

“hacenmuchosescritosluengos,enqueno dicen
cosade nuevo, salvo replicar por menudo, dos o
tres,y cuatro,y aúnseisveceslo quehan dicho,y
está ya puesto en el proceso;y aún disputan
alegandoleyesy decretales,y partidasy fueros,
porquelos procesossehaganluengos.[...], y todo
lo que hacenesescribiren los procesos,donde
solamentesepuedeponer simplementeelhecho
del naceel derecho. [...] Otrosí defendemosque
en el proceso no disputen los abogados, ni los
procuradores,ni las partesprincipales,máscada
una simplementepongael hechoen encerradas
razones

De suexposiciónde motivossepuedededucircual era la prácticaantelos tribunales

castellanos:abundanciade escritoslargos,reiterativoseinútiles.CuandoelCondedelaCañada

analizaesteaspectode la viciadaprácticaletrada,trescientosañosdespués,pareceque en la

prácticaestabacorregido,segúnsehapodido comprobarenlos pleitos analizados,salvocasos

puntuales,seobsevaunaciertaprudenciaa la horade alegarlo que llamapoderosamentela

atención,es lavaciedadde contenidojuridico quesedestilabaen los pleitosen general;en las

resolucionesjudiciales,escuetasy deplano en lamayoríade las peticiones,y en las peticiones

y alegacionesde las partes,en las que esinfrecuenteencontrarreferenciasjurídicas,ya sean

leyes, doctrina o jurisprudencia,270 únicamente tímidas referencias a leyes Reales,

fundamentalmentedelasde Toro,o principiosdeDerechoComún.Partíade estecuerpojurídico

la situación,quedejabalibre al arbitrio de las parteslaproducciónde escritosde alegaciones,y

270

Lajurisprudencia,comoseentiendehoy,no teníael mismosignificado.primeroporqueeradifícil deducir
actitudesde los juecespor la falta de motivación de las sentencias,y además,porquelo que se entendíapor
jurisprudenciateníaun conceptomásamplio, comotoda actividadderivadadel ejercicioo estudiodel derecho.
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segúnPaz,27’ para contenerlos abusosy perjuicios que se derivaban de estaactitud, el Derecho

Realcorrigió el “licenciosoabuso” reduciéndoselos escritosde cadalitigante a sólo dos.

En todoestejuegode alegarlo alegadoy dereiterarargumentos,semovíaunaactituddefondo,

generalizaday asumidacomo normalen la práctica.Actitud queteníasuorigenen un motivo

muyconcreto:mejorarlos ingresos,tantodeletrados,comode procuradores,y por supuestode

escribanos;yasehavisto dentrodelo queerael funcionamientodelaAdministracióndeJusticia

el pesoque teníael hacerde los escribanos,quepercibíansus salariosde las partesprocesales,

y el hechode quelos profesionalesaumentabansusgananciassegúnsealargaseny complicasen

los asuntos. A estohay queañadirel pesoquela formade trabajardelos juristasseaportabaa

la hora de alegar;la influenciade los métodosde estudioy enseñanzadel DerechoComún

condicionóen gran medidala tendenciade los letradosa alegarcon desmesura

E) La conclusióncomo línea divisoria de dos fasesprocesales:las alegacionesy la

prueba

.

La consecuenciaimnediatade los segundosescritosde alegacionesde las parteses la

conclusióndel pleito paraprueba.Si laley de Recopilaciónmencionada,dicequelos escritos

sepuedenrecibir “hastala conclusión”,hay quefijar en estemomentoprocesalla líneadivisoria

entre las dos fasesprimerasdel juicio: la alegatoriay la probatoria. No es un término

predeterminadoporla ley, sin cargaexpresade quienlo tengaquefijar; se dejaa los litigantes

estafacultad.

Así, en el segundoescritode alegacionesdel demandante(réplica),despuésde fijar y

reiterarsu peticióninicial, estapartepide.

“Se haga,proveay determinecomo pedidollevo en justiciay [...] concluyo para el

271
Citadopor CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág. 78.
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artículo de prueba”.

Despuésdecitara laspartesparalallevanzade los autos,eljuezacuerdaporAuto recibir

el pleito aprueba.272

La parteestádiciendoal juez,y porextensióna la contraria,quesusalegacionesestán

concluidas,no teniendonadamásquedeciry pidiendoqueel Juezrecibael pleito a prueba.

Desdeluego,unavezqueel demandadoha contestadoa laréplica,setieneel pleitopor

concluso,sin quehayaquedictarautodeconclusión,273yaqueconcadadosescritosde laspartes

seentiendequeel pleito estáconcluido,tantoparala sentenciainterlocutoriaderecibimientoa

prueba,comoparala sentenciadefinitiva,aunquelas partesno concluyan.274

Puedenlas partesrecordarel órganoqueya hanpresentadolas alegacionesquecreen

convenientes,y que consideranque los autosestánconcluidosparala prueba:“el pleito está

conclusoparaprueba” y seguidamenteresolversesobreestaadvertencia:“se recibeel pleito a

pruebaporveintedías”.275Estaformasupone,no unapeticióndelapartederecibira prueba,sino

la puestaen conocimientodel juzgadorde quetieneel pleito porconcluso.

De manera,que con dos escritos,o alegacionesde cadaparte,se tiene el pleito por

conclusopararecibirlo aprueba.276sonen realidaddosmomentosprocesales

:

- setieneel pleitoporconcluso.

- pararecibirlo aprueba.

272
CHAN. VALL. P.A. 2792-3.

273
NR. 2.5.4.

274HEVIA BOLAÑOS, Ob. Cit. Pág.76. RecogeN.R. 9.6.4.

275
CHAN. VALL. PA. 2987-2.

276JORDANDE ASSO, Ob. Cit. Pág.291.
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No se puede,por tanto confundir la conclusiónde la fase de alegaciones,con el

recibimientodel pleito a prueba. Convienetenerpresenteque una actuaciónno implica

necesariamentela otra, ni que va implícito el recibimiento a pruebadentro de la propia

conclusión. En principio, poralgotan obvio como el queno en todos los casoslas partes

pedíanelrecibimientoaprueba,sóloparalos casosdequeenla fasedealegacionesno hubieses

quedadoacreditadoslos términosdelacontienda;ensegundolugarporquenosedejaavoluntad

de laspartesel pedirla conclusión,sino quepuedeacordarel juez estaconclusión,unavezque

ambasparteshanpresentadosusdosescritosde alegaciones,y desdeestemomentolasparteshan

de pedirel recibimientoa prueba.Sediferencian,por tantoestosdosactosprocesales,en que,

mientrasel recibimiento a pruebasiemprehan de pedirlo al2unade las partes,la conclusión,

puedeacordaríael Juezcomoun actode impulsoprocesal.Se hade concluir la causa(un

momentoprocesal)pararecibirlaaprueba(otro momentoprocesal).277

En la realidadcotidianadelaprácticaprocesal,el autoo la sentenciainterlocutoriaque

dicta el juezunavezquesehapresentadoel último de los escritosde alegaciones,o hapasado

el plazo dado a algunade las partespara que aleguen,contienetanto la conclusiónde las

alegacionescomoel recibimientodel pleito a prueba:

“el juezla haporpresentada,y la causaporconclusaparaprueba,y recibealas
partesaprueba,con términode nuevedías.Notifiquesea las partes”.278

Desdeotro plano de actuacióndel juez,hay que entender,quedesdeel momentoen queha

presentadoel último escritode alegaciones

“sedice estarlos autosporconclusosporquelos
litiganteshan dicho y alegadoya cuantotienen

22’MONTERROSOY ALVARADO, Ob. Cit. fol. II.

279 —
MLTNOZ, Ob. Cit. fol. 9.



Actitudesde/demandado241

que deciry alegar,pero como por lo regularno
hanprobadotodo lo quehandichoensusescritos,
proveeel Juezun auto,en quemandasetraigan
los autos279paraver si necesitapruebaso no”.280

En esta explicación, que es tan prácticacomo la anterior, hay diferenciasen los

movimientosdejuez: mientrasen el primertexto, eljuez en unamismadecisióntiene el pleito

porconclusoy lo recibea prueba,en el segundoparecededucirseotro recorrido procesal;

primeroel Jueztienela causaporconclusa;cierra laposibilidadde hacermásalegaciones.Da

otro pasopidiendoquesele traigan los autosa la vista,parapoderestudiar,si con lo alegado

tiene suficientesfundamentosparadecidir la sentencia,y en el caso en que de lo alegadoy

acreditadono puedadecidir,acuerdapor su voluntadrecibir el pleito a prueba.

Sededuce:

- la conclusióny recibimientoa pruebason dosactuacionesdistintas.

- puedeel juez,paramejorresolver,y porno estarsuficientementeclaro lo alegado,

acordarqueel pleito serecibaa prueba,aunquelaspartesno lo hayanpedido

.

Lo queno hay duda,esquedesdela ópticaprocesal,aunqueen laprácticase confundan

las dos resoluciones,conclusióny recibiendoa prueba,son actuacionesprocesalesdistintas,

siendounala que cierra la fasealegatoriacon la exclusiónde todaposibilidadde alegar,y la

segundala queinicia la faseprobatoria.

212

En lamecánicadefuncionamientojudicial, la Escribaníaerala puertadeaccesoal Juezparalaspartes;en
la fase procesalen la quenos encontramos,el Escribanoha de dar cuentaal Juez,o bien de queha transcurridoel
términodadoa la parteparaquealegase,o bien de laspeticionespresentas,y el Juezdecidía:la forma de los autoses
contundente’ante mi el Escribano,dijo”. Si el Juezconsiderabaque necesitabaver las actuacionesparatomarsu
decisión,ordenabaque se le trajesenlos autos, queestabanen la Escribanía,en poder del Escribano,comooficial
encargadode su confeccióny custodia.

260
SALA, Ob. Cit. Pág.240.
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La doctrina28’ considerala conclusióncomoparteintegrantedel proceso,282y de ahíque

no puedaresolversede oficio, ya queseestaríalimitando la libertad de actuacióny peticiónde

las partes,porquesería“avivar los pleitos contrala intenciónde las partes,que puedentener

vanascausasparaterminarlosen cualquierestado,o tomartiempocon algunasuspensiónpara

atendera otrosobjetosmásimportantescontinuándolosdespuéscon mayorcomodidad”283

Al no estardeterminadopor la ley el términode laconclusióny al entenderque sedeja

estafacultada los litigantes,la no actuaciónpuedesuponerlaparalizacióno aparcamientodel

pleito. Para evitarestassituaciones,debevalorarse,que al dar trasladoa la parteactoradel

segundoescritopresentadopor el demandado,tiene el término ordinario de seis díaspara

responder;y como a estetrasladono cabemásrespuestaque pedir laconclusión,y en su caso

la prueba,debeentendersequeel demandantetieneseisdíasparapedir la conclusión.Parael

demandadocorreel mismotérminodesdequeselenotifica el autoporel queel juezadmiteel

segundoescrito del demandado,acordandodar el trasladoal demandante.En el caso de

morosidad,y en aplicacióndelo dispuestoen la ley4.16.2.NR.,paraabreviarlos pleitos,seles

tendríapor conclusos.Estoes lo que seobservaen los Tribunalesde la Corte,en los queno se

tiene por concluso ningún pleito, sin que alguna de las partes concluya o incurra en

contumacia.284

281

No existeenLasPartidasningunamenciónala conclusiónenfasedealegaciones.EnLos Apuntamientos

de Berní y Catalá, al empezara hablar de la prueba,hace unanota a pie de páginaqueremite a las leyesde la
Recopilaciónmencionadas.(notaal titulo XV de la partida3).

282
CONDE DE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.81.

282
Ibidem. No se comprendebien la intencióndel Condede la Cañada,en otros momentosde su obratan

critico con lasprácticasabusivaspermitidaspor la costumbre,de laactuaciónanteTribunales.

264lbidem.Concluyeasíel autor, intentandosalvarlasdos posiciones(libertaddelaspartesy brevedaddelos

pleitos), dándolevalor a la negativadela partea responderal trasladocomosi deuna afirmaciónsetratase.
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La finalidadde estetérmino es,por lo tanto,evitar lamorosidady maliciade las partes

paradilatarel cursodelos autos.Aunquees frecuenteenla práctica,quelas partestomendentro

deestetérminolos autos,pocasveceslos devuelvendentrodeltérmino,sinoquelo dilatanhasta

quelapartecontrariasolicitaquesele apremie,y aunqueasísemanda,solicitannuevotérmino

parahacerlo,alegandoalgunacausajustaqueleshayaimpedidoresponder(nohaberencontrado

abogado,gravesocupaciones),en cuyaconsideraciónconcedeeljuez nuevotérmino,aunque

presumanmalicia en las parteso procuradores,en evitaciónde que puedanrecurrir si se les

denieganuevotérmino,lo quesupondríamayoresdilaciones.Además,conuncriterioigualitario

y de defensa,sepiensaquenegarestaposibilidad,es negara alguienque ejerciteel derechoa

sudefensa.285

En aquelloscasosen quealgunade laspartesno tomalos autosparausardeltrasladoen

el términode los seisdías,escontumazy puedeseracusadala rebeldíaporlapartecontraria,se

tiene lacausaporconclusacomosi sehubieserespondido.

Termina así la fase llamadade alegacionesen los pleitos, en la que se planteanlas

cuestionesa debatir,y medianteel juego de contestacionesa lo dicho, sefijan y concretanlas

peticionessobrelas quetienequefallar el Juez.

La conclusióntécnicao procesalsignifica la imposibilidadde volver a alegar,segúnel

principio depreclusividaddelos términosprocesales,cerrándoseun primerbloquede actividad

procesalquevienea darpasoa la segundafaseo fasedeprueba,en la quela actividadde las

partesestáencaminadaa demostraraljuzgadorquelo quesehadichoes ciertoy debesertenido

en cuenta.

285CONDEDE LA CAÑADA, Ob. Cit. Pág.85.
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5.11.CAUCIONES DEL DEMANDADO.

Antesde cerrarla faseprocesalde las alegaciones,sedebetenerpresenteotrosaspectos

y situacionesquepuedenplantearsepor las partes.

El demandantepuedepedir,despuésdel emplazamiento,determinadasactuacionesdel

juezencaminadasa garantizarla presenciay respuestadel demandadodentrodel proceso.En el

tramomedievalde evolucióndel proceso,sehipertrofiael sistemade garantíaspersonalesdel

demandado,debidoa las dificultadesparaquesereparenlos dañosderivadosde unaactuación

dolosa.286Desdeel 5. XV las fianzasprocesalesempiezanadecaersobreviviendoúnicamente

en formade cauciones.287Caucionesquehade acordarel jueza peticiónde partey queadquieren

un carácterresidual,sólo parasupuestosconcretos,y enprincipio tasados.En Las Partidas288

seregulanlos casosen los quelos bieneslitigiosos debenserpuestosenmanosde ‘fiel”, conqué

caráctery porcuantotiempo. Hay que partir de lapeticióndel demandante,unavez hechoel

289
emplazamiento, y antesde que quedefijada la cuestiónlitigiosa, ya que sonpeticionesque

debenatendersecon carácterprevio,y quesuponenponerenpoderde un tercerolas cosassobre

las que se va a pleitear.290

Aparecede estemodoun tercero,ajenoa la contienda,que se le llamafiel o fiador.

Lógicamente,paraqueunapersonasupongaunagarantíadebereunirdeterminadascondiciones:

266
LALINDE ABADIA, Ob. Cit. Pág.780

29?
La detcncióncomogarantíade la presenciadel demandadopermanecesolo enel procesopenal,quedando

paraeí ordencivil solo las garantiasrealesenforma deembargoy secuestro.

286
PP. 1.9.3.

289

Aunque LasPartidasestablecenquelas garantias sesolicitaránporel actor, después delemplazamiento.
lapetición podia ser anteriora este momento procesal, yaquelaexpresión es “después que los demandadores hanhecho
emplazar a los demandados”,con lo queno se estáexigiendo la prácticaefectivadel emplazamiento.

290
SALA. Ob. Cit. Pág. 192.
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respondecon supersonay bienes,deahíquedebeserpersonade conocidahonestidadpersonal,

y estarrespaldadaporunpatrimoniosuficienteparapoderresarcirlos posiblesperjuiciosquese

puedairrogaral demandanteporunaincorrectaactuacióndel demandado.Las personasen las

quesehaganlos depósitosde bieneshande ser“llanas y abonadas”,sin quepuedarecaeren el

Escribanode la causa.29’

Paraquesepuedahacersecuestroy retenciónde losbienesdel demandado,debeexistir

unacausaquejustifique la desposesióny el pasoamanosde un tercerode los bienesobjeto

de la contiendalitigiosaLas Partidasfijan seis razoneslustasparaque sepuedapedir la

retencióno secuestrode los bienesdel demandado.Vienen a ser supuestosresidualesdel

planteamientomedievalgeneralde garantizarel resultadodel proceso.Eliminadoel último de

los motivosporreferirseasituacionesde esclavitud,y queen estemomentohistóricoya no se

daban,el acuerdoo avenenciade las partesde que la cosa pasea manosdel fiel debeser

respetadoy tienevalorde obligarse;cuandola cosasobrela queselitiga esmuebley setemeque

el demandadoladetraigadela acciónde lajusticiao la menoscabe;porlos mismosmotivos,en

los casosen queunasentenciadefinitivaesrecurrida,puedepedirsela retenciónde los frutosde

la cosalitigiosa, y ponerseen manosde un fiel, hastaqueseresuelvala sentenciadefinitiva.

Dentro del marco de las relacionesmatrimonialesy patemofiliales,seprotegenlos

derechosdelamujerparalos casosenqueel maridomalgastesusbienes,casosen los quepuede

acudiral juezy pedirlequesele entreguela dotey susfrutos,o bienqueseponganen manosde

guardador;292siempre,claroestá,queestasituaciónsedebaa actuacionesculposasdel marido,

291
NoR. 1.26.11.

292

Estees uno de los pocos casos en que se permite a la mujer casada comparecer jurisdiccionalmente sin la
autorización del marido.
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no aempobrecimientosfortuitos.Enel mismo sentidoseprotegealos hijos cuandoel padrehace

disposicionestestamentariasa favorde unosen detrimentode otros;puedeel perjudicadopedir

laparticiónde los bienes,y si no hayavenencia,el secuestroy depósitoenmanosdeun fiel para

querecojasus frutos,hastaque secumplalo ordenadoporel juez”.

Con posterioridad,a la ley de LasPartidas,y aunqueen ella sehacereferenciaa “seis

razonesseñaladasson e non mas , lo quepareceindicarunaintenciónde fijar los posibles

secuestroscomonumerusclausus,293sedictaronnormasqueamplianestoscasos.En 1730,por

unaLey, FelipeV 294 vienea concretar,queesfacultadprivativadel Presidentedel Consejo[de

Castilla]el nombrarAdministradoresdelos Mayorazgoslitigiososy secuestrados,endetrimento

de lo quehacíala SaladeMil y Quinientas.Todo ello esparalos casosenqueexistalitigio sobre

la tenutade un mayorazgo.295Finalmente,Sala,296observaque sevieneadmitiendola petición

de secuestro,cuandosetemaprudentemente,queporno hacerlo,puedanlas partesllegara las

armas.Expresiónquizás tremendista,pero que situadaen un contextomás realista, debe

entendersecomoque la evitaciónde malesmayoresesjustacausaparaordenarel secuestroy

depósitode los bieneslitigiosos.

Fijandola cuestión,quedaestablecidoel hecho,de queaunqueLas Partidashablende

seis supuestosjustificativos del secuestroy depósitojudicial, con carácterde tasado,las

posibilidadessefueronampliandocon el tiempo a otroscasos,parafinalmenteadmitirsecon

293 PP. 1.9.3.Y TAPIA, 60. Se refiereasituaciones concretas talescomoreclamacionesdeporciónhereditaria

legítima porel hijo preteridoo desheredado,ademásde las ya mencionadas

294
NoR. 2.25.11.

295
En la práctica se haceunapetición, generalmente en forma deOTROSÍen la propia demandadetenuta

por la quese solicita que se encargue laadministración de los frutos y rentas.A.H.N. CONSEJOS26467

296
SALA, Ob. Cit. Pág. 194.
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caráctergeneralla causajustificativa de quererevitar que se produzcanmayoresdañosen la

contiendasi los bienescontinúanen posesióndel demandado.

Ladesposesiónquesehaceal demandadodedeterminadosbienescomounamedidapara

asegurarel resultadoóptimo del proceso,no se debeconfundir con el asentamiento.El

asentamientoes unasoluciónprocesala la quepuedeoptarel actoren los casosen los queel

demandadono acudaa contestara la demanda;por estesistema,se trasladanbienes del

patrimonio del demandadoal patrimonio del demandanteal que sele entregala posesión

únicamente.Pasadoel tiempo que señalala ley, el actorpuedepedir la ventapública para

resarcírsede la deudacon el importequeresulte.

Así pues,a diferenciade las caucionesgenéricas,el asentamientoesunafacultadque

puedeutilizar el actorsólo en el caso de que el demandadosea rebelde,y quea su vez es

alternativade la continuacióndel pleito en su ausencia.

5.12.SALIR A LA VOZ Y DEFENSA.

Laexpresión“salir a la voz y defensa”no es propiamenteunainstituciónprocesal;es

másbienunaexpresiónqueseutiliza enel marcodelprocesoperoquetienesuorigendentrodel

contextodel Derechoprivado,comounafórmulacontractualdelaquesederivabala obligación

del vendedor,en el casode que alguienpusiesepleito al compradorsobrela cosaobjeto del

contratode compraventa.Con caráctergeneral,salira lavoz simplementequieredeciracudira

respondero contestarenjuicio a unademanda.Ahorabien,estedecirtangeneral,queafectapor

igual a los quehansido llamadosal proceso,comoa tercerosinteresadosperono partes,sedebe

fijar en dosplanos

:

1 ‘Y Cualquierapuedepresentarseen un pleito ya entabladoalegandomotivaciones
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procesalesoprivadas:así,laterceríacomoinstituciónprocesal,a las simplesalegacionesal tener

conocimientode la existenciade una contiendaentrepartes,tendentesen estecaso, no a la

exigenciade un derecho,sino simplementeal ejerciciode una facultaddiscrecionalquepuede

conduciraremediarposiblesdañosmayores,o aclaracionesdentrodelpropioproceso.El porqué

de la expresiónVOZ hacereferenciaa la oralidaddel proceso,y lo queesmásimportante,al

carácterde llamamientoquetieneen el marcoprocesallapuestaen conocimientodelas partes

laexistenciadel proceso,y de ahí la publicidadquederivade estecarácteroral. Y no sólo se

podíacompareceren un pleito con contienda,ya que alguiencon interésen peticionesquese

hacíanaljuezy queno erancontenciosaspodíamostrarsecomoparte,y desdeesemomento,el

pleito sehacíacontencioso.

En 1772,antelaJusticiaOrdinariade SanPedrode Manrique;sepresentaunapetición

deunamujerviudareclamandola tutelay administracióndebienesde sunieta,menorde edad,

porhaber“pasadolamadreasegundomatrimonio”.A lastressemanasdepresentadalapetición,

la madrede la menor, comparecesu procurador“sin causarinstanciani hacer otro acto

perjudicial” diciendoqueha tenidoconocimientode lapretensióny seopone,297 pidiendoque

sele de trasladode todo lo que sehayaalegadoy pide los autosparaalegar.En el siguiente

escritoquepresentalapartequehainiciadoel expedientediceexpresamenteque“salió la madre

haciendooposición”.Estamosenun expedientequeseinicia comono contencioso,pidiendodel

Juez una declaraciónformal, y al que ~ja4~ la personaque se puedever afectadapor esa

declaración,oponiéndosey en consecuenciaentablandouna contiendaprocesal.El hechode

“salir” o acudira unasactuacionesprocesaleslesdael carácterdecontenciososporel simpleacto

devoluntaddeno estarconformecon lo quese lehapedidoal juezpuesseconsideraquepuede

29?
CHAN.VALL.P.A. 3325.1
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serperjudicial.

Volviendo al marcoprocesalde la figura, cuando estaderivade lo acordadoen un

contratode compraventa,al serunaobligaciónprocesaldel vendedorconsecuenciade la más

prívatistade la eviccióny saneamientodela cosaobjetodel contrato,puedeentendersecomoun

litisconsorciopasivono necesario.Unavezqueel vendedorhasido notificadode la existencia

delprocedimiento,puede,comounafacultadlibrey discrecional,salira la defensadel derecho

controvertido;si no compareceen el proceso,la accióncontinuacontrael comprador.No es

propiamenteunaterceríaprocesal,ya queparaqueasífuesetenidala actuación,el tercetoque

demandao contestacon tal carácteres en si mismo una parteprocesal,con derechosy

obligacionesderivadasde estestatus;porel contrarío,el salir a la voz como vendedoren una

reclamaciónporsaneamientohechaporel compradorimplica el ejerciciode unafacultadque

tieneel vendedorparapoderevitar, si la ejerce,el tenerqueacudira reclamacionesposteriores,

y poderejercersu derechoen el mismo proceso.La notificación o requerimientoal vendedor

debe ser hechaantes de la publicación de las probanzas,antes que concluya el pleito

definitivamente para sentencia,para que quien salga a la voz pueda probar lo que

alega.Muñoz,298fija el tiempoparasalir a la voz en el términode las excepciones,en el queel

demandadopuederequeriral quele vendió la cosaparaque la saneey tomela voz delpleito.

En la formadel requerimientodiceque:

“le pido, y requierosalgaa la causa,y tomela voz
y actoríade dichopleito, y lo siga y fenezcaa su
costa, hastame dejar en paz según me está
obligado”.

Aconsejacomoconvenientequeconel requerimientosele dé un trasladode la demanda

299
PrácticadeProcuradores,folio 17.
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puestacontra el demandado,paraque así puedarespondera la demandadel vendedor,no

ignorando el pleito. El requerimiento aparecepara el demandadocomo un requisito

imprescindible,quesepodríahacerhastala publicaciónde pruebas,paraque el demandado

puedaresarcirseen el caso de que perdiesela posesiónde la cosa,el vendedorno vendría

obligado.Si requeridoel vendedor,no saneasela cosa,estáobligado a pagaral compradorlos

daños,lo quesupondríaotrareclamaciónjudicial distinta,queeslo quela salidaalavoz intenta

evitar.

Deestaformaseproduceunasubrogaciónenlasobligacionesdeldemandado,delasque

haceunatraslacióna terceroquedemomentoesajenoal pleito; frentea la terceríasediferencia

en el carácterfacultativoque derivade la llamada:la personarequeridacomovendedorpuede

o no, comparecery asumirlas acciones,perosi no lo haceno decaeen ningúnderechoni sela

declararebeldeo contumaz.Simplementereservael cumplimientodeunasobligacionesparauna

posteriorreclamacióndeldemandado.

En 1764setramitapleito anteel Alcalde Mayor de Segoviasobre“anularunaescritura

de ventade unatierra de unaobradamáso menos,por laenormey enormísima”299en el quese

aportaescriturade compraventaen la queel vendedorse obliga a darla tierra

“por ciertay seguray no quitadapormásni porel
tanto, no le serápuestopleito, demandani otra
mala voz, y si lo hiciere,no quiereser oído, ni
admitidoenjuicio ni fuerade él, y si ami noticia
llegara,saldré,y misherederossehaganobligados
salir, a lavozy defensay lo seguiréy seguiránen
todasinstanciasy gradoshastadejarleen quietay

posesión”.

Esun clarocompromisodelvendedorderesponderdelas accionesqueporsaneamiento

299
A.H.P.S.J-1027/28.
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de la cosasepuedeninterponer,acudiendoal pleito quesepuedaplantearal compradorde la

cosacomo posibledemandado.

Un pleitodeevicción,conadvertenciadesalir a la voz y defensa

El mismo sentidotieneel contenidodel contratode compraventaaportadoen el pleito

seguidoanteel CorregidordeOlmedo“sobreeviccióny saneamientodetierrasvendidas”.300Este

contrato,origen del larguisimopleito, estáfechadoen 1685. Porél, un matrimoniovendeunas

tierrasadquiridasporcompraventay por trasmisiónhereditaria,comprometiéndosea“que las

tierrasseanciertasy aqueno se les pongapleito ni malavoz: en cuyo casosaldremosa la voz

y defensa”.El demandanteen el pleito, herederodel comprador,pide que cite de eviccióny

saneamientoa los herederosde los vendedores,paraquesalganala voz y defensadel pleito o

pleitos que sobrela heredadsemoviesen.Cuandolos herederosdel vendedorcontestan,a la

reclamaciónde evicción,en suescritode alegaciones,dicenqueconformea derecho,paraque

la acciónde eviccióncompetaal comprador,debehacersaberal vendedorla existenciadel

pleito, antesde estarconclusosparaquenruebedentrodel términode prueba:unosdíasdespués,

formalmentepideel actorque se cite a los herederosdel vendedorparaquesalgana la voz y

defensadel pleito; a estapeticiónacuerdael Juezque sehaganotorioa los herederoslo que se

pide “paraque les pareel perjuicio la evicciónquesesolicita”, notificándolesa los quepuedan

serhabidos.

A estanotificacióncompareceuno de los ocupantesde lastierras,diciendo,quecompró

la tierra a un terceroquees quiénestáobligadoa salira la voz y defensa,pidiendoquele cite

comovendedorde la tierra. Mientrasseestádiscutiendosobrela declaraciónde rebeldíade los

demandadosiniciales,apareceotro poseedorde las tierras,negandoque el demandantetenga

300
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derechoa las tierrasque él posee,ni que el antiguopropietarioselas vendiesea su padre.El

esquemaprocesalsería:el herederodel compradorreclamaa los herederosdel vendedor;los

herederospidenquecite a los poseedores;los poseedoressalena la vozy defensa.La falta de

identidadentrepropietariosy poseedoresderivaen estecasode lo que sediscutecomo cuestión

de fondo: lacabidade las tierrastrasmitidasno esla correcta,y estaríanafectasotrastierrasa la

eviccióndel contrato,tierrasque en esemomentopertenecena terceros,tercerosque no son

demandados,sino simplementenotificadosdelaexistenciadel pleito paraquepuedanacudiral

mismo,y pataqueen casode quepuedanevitar lacondenadelosvendedores,evitaríanasíuna

posteriorreclamaciónde estos,repitiendosuderecho.

Enotro pleito, sobreresoluciónde un contratodearrendamientodelacasadelBoticario

del lugar de Otero de Herreros,seguido en 1757 ante el Alcalde Mayor de Segovia,30’ el

arrendatariorespondeal requerimientode la arrendadoraparaquele dejela casaconuna serie

dealegaciones,queseplanteancomounareclamacióncontenciosa;enestamedida,larequiriente

y arrendadorade la casa,llegadoel momento,comparececon poderdiciendoque, ya que el

arrendatariodesu casahaganadodespachodel Tribunalparaqueselemantengaen el arriendo,

salea la causay pidequesele entreguenlos autos.Noesel casoespecíficode “salir” a lacausa

queseestableceparalos casosdesaneamientode la cosaobjetode un contratodecompraventa,

perosi dentrodel plano generalde los queson obligacionesderivadasde los contratos,es una

contiendaquederivadel cumplimientoo no de obligacionesestablecidaspor los obligadosen

un contrato de arrendamiento.En estesentido,puedeaplicarseaquí la figura de tercerono

demandadopero que tieneinterésen que se resuelvaunareclamación(reclamaciónque tiene

forma en la respuestaa un requerimiento);no esuna terceríapuesno hay pleito hastaeste

301A.H.P.S.J-1236/17.
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momentopropiamentedicho,sino quelaparteinteresada,acudeal pleito paramejorresolverla

cuestión.
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