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Romanismo y (Qermanismo en el

Proceso Civil *

SUMARIO: Objeto de este estudio.—I1. Los precedentes del mé-
todo histérico en la ciencia procesal alemana.—2. El Cédigo de
Procedimientos Civiles francés en Alemania y los primeros estu-
dios sobre el antiguo proceso aleman.—3. El Método histérico en el
estudio del proceso comtn aleman y el problema de las relaciones
entre el elemento romano y el germénico.—4. Divergencia de los
eseritores al considerar el moderno procedimiento germénico en su
relacién con el procedimiento comfin y el francés y con los elemen-
tos constitutivos de ambos.—5. I.os elementos originarios y deri-
vados del moderno procedimiento civil y las épocas y lugares més
importantes en lo que hace a su contacto y a su fusién.—6. En
particular: a) Sobre la formacién del procedimiento italiano me-
dioeval. Exageraciones de los escritores alemanes sobre la impor-
tancia del elemento germénico en el procedimiento estatuario y
canénico.—7. Romanizacién del proceso longobardo. Resurgimien-
to del dereeho romano y resistencia de la costumbre germénica.
8. Resultados. Esbozo de un estudio sobre la influencia del dere-
cho germinico en el procedimiento romano canénico o italiano me-
dioceval.—9. El procedimiento romano canénico es obra italiana
realizada principalmente sobre bases romanas.—10. b) Sobre la re-
cepcién del derecho romano y el desarrollo del procedimiento co-
mGn en Alemania~—I11. ¢) Sobre la forma del procedimiento civil
francés y sus caracteres fundamentales.—12, Influencias roma-

nas y germénicas en el procedimiento eivil moderno.
* Prolusién lefda en la Universidad de Parma el 5 de Diciembre de 1901.
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Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles es el producto de una
larga historia, que en gran parte se resume en la de las relaciones en-
tre la influencia romana y la germanica en el campo del proceso civil.
El objeto de esta prolusién se limita al estudio de tales relaciones, acom-
pafiado de fugaces observaciones sobre las principales legislaciones pro-
cesales que-de ellas derivan. Este-estudio se inicia en la ciencia procesat
germinica, cuya historia en el siglo x1x esti estrechamente ligada, y
coincide en gran parte con la historia literaria de nuestro tema.

1. En las prostrimerias del siglo xvIir una ramificacion de la es-
cuela del derecho natural, que habia inspirado las reformas del Federico
el Grande encaminadas, sin resultado, a mejorar ka ordenagion de los
juicios, sustituyendo al degenerado proceso comiin otro fundado en ba-
ses puramente racionales, invadié el campo de la doctrina procesal ger-
ménica, y de la exposicién pedestre de formulas practicas que no se en-
tendian racionalmente ni se ilustraban por el conocimiento directo de las
fuentes, la elevo a la investigacién de los principios. ¥ Eritre los prggos
representantes de esta escuela el autor de la Metafisica del proceso ¢i-
vil acansejaba ya como gpia en el estudio de la ciencia jutfdica, junta-
mente con 1 filosofia del derecho, Ia historia del derecho positivo. ¥ Pero
lo que preparé eficazmente las futuras aplicaciones del métade histérico
en nuestso campa fyé una tendencia que pronto surgié 3l margen de la
mencionada antes y en parte como carrectiva de ella}: la cual pretende,
principalmente, precisar el fundamento positivo de nuestta-doctrina, re-
trocediepdp hasta las fuentes.® Como fuente ‘ principat dé! ‘proceso co-
min se consideraba entonces, generalmente, al derechy’ justimiano, mo-
dificadq ¢n algunes. puntas determinadas por el derecho eangnice y por
la legislacion del imperio. Pero la vueita a las fuentea y su examen
critico hubo de sacar a luz notables diferencias, al principio no sospe-
chadas, entre el procesp romano y el proceso commin,@abriendo entre
ambos yn abismo que los demas el¢mentos subsidiarfos no bastaban a
colmar, . : R

2. Al mismo tiempe que Eichhom publicabs ia’ pritera edicion
de su Historia del Estado y del dereche alemén, en 4 canl trazaba por
primerg vez, aun ¢yandg sumariamente, la historia del afitiguo proceso
germinico, Napoledn imponia en algnnas regiones de Alemania, junto
con otras leyes francesas, el Cédigo de Procedimientos Civiles, el cual,
sobreviviendo al busn éxita de Napaledn. continyaba. aqampada sobre
el Rhin, y estaba destinado a permanecer alli aun después «de la época en
que Arminio habria de “lanzar sus carros contra lo#muros de¢ Fara-
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mondo”’. El proceso francés, en enérgico contraste con la pesadez y es-
tancamiento del proceso comin germanico, parecia como mas simple,
mads suelto, mas ligero, y ofrecia la realizacién de la oralidad y publici-
dad de los juicios que formaban ya, aunque confusamente, las bases
de las universales aspiraciones de reforma. Asi, una parte de esas as-
piraciones tuvieron como objeto el proceso francés, propugnando no
s6lo su conservacion, sino también su extension, dentro de ciertos li-
mites, a las tierras alemanas en las cuales no se habia implantado. Fren-
te a ésta, surgid, por el contrario, la corriente patridtica hostil al derecho
extranjero. Al agitarse esta disputa en 1819, la Academia de Ciencias
de Munich, convocd un concurso sobre este tema: “;Cémo estaba or-
ganizado en la antigua justicia germanica y bdvara el procedimiento
publico, civil y penal? ;Qué influencia, atil o nociva, tuvo sobre la
disminucién y aceleramiento de los litigios y sobre la recta aplicacién de
las leyes? ;Cuando, como y en qué circunstancias la perdi6 4 De tal
modo, mientras los procesalistas ponian en claro, mis 0 menos conscien-
temente, la insuficiencia del elemento romano, para la clara compren-
sién del proceso comin en su evolucién y en su importancia actual, por
otro lado la primera floracién de la escuela historica y las vicisitudes
politicas preparaban por su parte el conocimiento de un elemento di-
verso: el antiguo proceso germanico.

La Academia de Munich hubo de repetir en abril de 1821 el con-
curso, y no fué sino el 28 de marzo de 1823 cuando pudo conceder el
primer premio a una obra que resolvia completamente los problemas
planteados y que es digna atin de mencién: La historia del antiguo pro-
ceso germdnico, - particularmente bdvaro, por Ludovico Maurer. 9 Esta
historia expone prolijamente, con apoyo en las fuentes, el proceso ger-
manico, sus defectos y sus cualidades, siguiendo su evolucién hasta la
recepcién del derecho romano; investigando las causas de sus decaden-
cia, estudia los contactos que tuvo en tierra alemana con el derecho
romano y el candnico? y concluye con una confrontacién entre el an-
tiguo proceso germdanico y el proceso francés moderno. & Segtin Maurer,
el proceso francés es en el fondo germanico: la composicién de los Tri-
bunales, la funcién del presidente, la autonomia de los oficiales judi-
ciales, la colocacién de los jueces, de los cancilleres, de los abogados
y del ptiblico en la audiencia son germdnicos; germanica es la citacion y
el término del emplazamiento de ocho dias® (término que todavia
nuestro Pisanelli conservaba como minimo en su proyecto y que fué
ampliado en virtud de una proposicién de la Comisién Parlamentaria,
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reo, sitvisaberlo, de leso 'gérmanismo) ; germénicas son la-marcha de la
audiencia,-la f6rmula ejecutiva, la oposicion del contamiit'y ‘sobre todo
In otalided ¥ I publicidad: De donde Maurer concluia ¢en-ia afirma-
cibn "de-que el adoptar y conservar el proceso franeéd; nds que ina
victoria: dél procedimiento extranjero, era el restablecintiéato’del patrio.

'Se‘han hecho estas referencias histéricas y se han résamido las p4-
gmas ‘de’un- llbro que por-otra parte es naturalmente indoripieto, défec-
titoso, ¢+ inspﬂ-ado aGtt"del todo en la concépeion tradiciondt, pﬁramente
exterr, el procedimiertito, ¥, que no estaba destihado 'a’ &jercer tna in-
medﬁta} influencia en 14’ solucién de los problemas qe 16 originaron,@
para-#ar una ‘idea de ‘las circunstancis particulares que'preparaton’ y
acorfpafiaron el primer-plantearniento el problema relativb &f fendmeno
qué @' nombre a este mi discurso. Apenas es necesario dlcdir que ‘este
pfobléma se reliciona'ton aquel gran movimiento def ‘espititu geérma-
nico que se despliega durante todo el siglo pasado y cuys historia, rica
en ‘magnificos lances y en ‘;aﬁas exageraqones, y tayas *rdaaones con
cm‘o‘s chm;ns del Derecho ® se presuponen conocidas. " -

3 “Corresponde al ilustre jefe de la escuela hlsténca, entre otros
méntos, ¢l de la coordinacién dientifica de los estudios’ histéncos y de
los ptocesales, y mis precisamente de los romanicos y "dé los germam-
cos en nuestro campo, puesto que la Historia del derecho’: rohumo en el
mediodyo; cuyos ‘pritneros voldmenes habia pubchado Savigny a partir
de ‘1813, no solb contenia preCIOSaS investigaciones de naturaleza pro-
cesall 'sino que, 'y esto es lo mds interesante, ensefiaba‘‘ét’métods de
estudio ‘del Derecho eh todos los ‘catmpos, ‘la necesiddd dé-investigartas
relitionés-exiétentes entre el derecho romano y el germémico ¥ la de
estidisr las’ épocas y los pa:ses en que se establecieron ’énth€ eflos Tas
relaciones mis importantes. La aplicacion de este método al derecho
ptdcéSal fué obra de-los discipulos de Savigny, y en ‘pimer lugar dé
Bethh‘ixnh -Hollweg, quien trazé en 1821 el programa para hicet dicha
apficacion en el preﬁ!cto a la primera edicién de su Esijienma de leceio-
s 4 Este éscritor’ afitma precisamente la importanéiy del elemeénto
germértics 'en 12’ modificacién del elemento romano- det'fﬁ'bmo “Ld fine’
teérférencia bcurrlo en los paises romatios invadidos por ¥ phebtos v el
dévéehy’ getthnico, ‘e parte porobra de la costuthlivé;” &’ parte por
obr#’ del: derecho candhico, influido a su vez por-el’ g\ehhﬁmw‘ &l proce:
dimiento extranjero, adoptado en Alemania at teninar 13 ‘Edad Media
y ‘que Subsistié en ells-como proceso comiin hasta maestios diis, es pre«
cisanhente el resultado «de la fusién de los dos elemdntos: Por tante; el
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estudio del proceso comiin no se limita al sistema de normas las roma~
nas y canonicas y de la legislacion del imperio, sino que, partiendo de
un examen profundo del proceso romano puro, tanto del clasice como
del justiniano, debe extenderse a la doctrina de los glosadores y a la
candnica, e investigar después la infiltracién germanica. En este progra-
ma como se ve, todavia se asigna al elemento germanico una parte
secundaria. Mdis acentuado aiin es el predominio del elemento romano
en la obra de otros procesalistas de la escuela historica del primer trein-
tenio del siglo x1x como Heffter ® y Bayer ¥ cuyo hecho se debia en
parte al entusiasmo general por los estudios romanistas, despertado por
el descubrimiento de Gaio ™ y de los fragmentos del Vaticano, que per-
mitiendo a los estudiosos el conocimiento del proceso romano clisico;
ya al terminar dicho treintenio, did frutos, para ho menciohar otros,
como el clasico ensayo de Keller sobre la litis contestatio ®'y la recons-
truccién de Zimmern. 17

Pero ya por aquellos afios se iniciaba una tendencia distinta : Nietsz-
che, al escribir respecto a un libro de Heffter, afirmaba que los roma-
nistas y decretalistas de la Edad Media, aun aquellos de la escuela italia-
na, en lo que discrepaban de los principios romanos no ensefiaban sino
derecho germanico. ¥ Afirmacién que no era nueva, pues ya Homnmel,
mucho tiempo antes, la habia formulado respecto al proceso canénico ; ¥
pero que presenta ahora un tono y una importancia completamente nue-
vos. Nietszche va mucho mas alld, pues segiin él, el proceso comiin
aleman no es ya el antiguo proceso germanico, ni mucho menos el ro-
mano, sino que mas bien procede de los antiguos usos y formas germa-
nicas, bajo la influencia del derecho romano, ciertamente, pero de un
modo sustancialmente auténomo. Asi Nietszche en 1827, al estudiar el
proceso comtin, invertia la relacién entre el elemento romano y el germa-
nico, postulado por Bethmann-Hollweg ; # quien, a su vez, confirmando
su programa en 1834, en el prefacio al primer tomo del Manual del pro-
ceso civil®® que permanecié interrumpido y que se renové después
de treinta afios, alude al vigor creciente de los estudios germanicos, que
entre tanto se habian enriquecido con los trabajos de Grimm,%® y
sostenia que no debia considerarse el derecho germanico puro sino
como una de las raices del derecho actual. Confirmando, aun cuando
sOlo parcialmente, la opinién de Nietszche, se publicé en 1839 un libro
que fué el modelo clasico de la aplicacién del método historico en el cam-
po procesal: la Historia del proceso efecutivo de Briegleb. ™ 'Este es-
critor, después de decir, en las breves pero jugosas piginas de la intro-
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duccign, las razones y los resuitados de la lucha de las institugiones ger-
mdnicas en contra del derecho romano, particularmente .en; Jtalia, y de
describir la manera-en que sobrevivieron algunas de. aqnéilgs,'@acpone
la historia de los instrumentos ejecutwos, gjemplo de una, imstitucion
derivada de la costumbre germanica y revestida por la doctrina italiana
de ropaje romano; Ne mvoca, para la demostracién de sy tesis, la doc-
trina de los glosadores, de los comentadores y de los practices, y ne sola-
mente de los escritores italianos, sino también de los de Francia y Espa-
fia; y toma como un nuevo ejemplo, la legislacién estatutaria jitaliana,
que considera pletdrica de visibles huellas de elementos mmpos

y todo. ello con un criterio tan amplio y.tan firme que su libsp, mas que
la histaria de una institucion, es la base de la historia del proceso me-
diceyal italiano.. Cinco afios después de esta obra el.métoda histérico
dib, dentro de nuestro campo, otro magnifico fruto: Die Mehrheit der
Rechtsstreifingkeiten im Prosessrecht, de Planck, ® La, lmportanaa de
este libro es completamente diferente de la del antenor ; consiste, por un
la.do, en la purificacién de la doctrina romara, por la ehrmimcxon de los
errores medioevales, tarea que fué esplendxda.mente rea‘ﬂzada?’ por
otro lado, en la propia naturaleza del tema. Los tema.s procesajes son
muy variados: en algunos, como en los relatlvos ala forma, prevalece
Ia importancia de la relacion histérica; en otros, la de las ‘conexiones 16-
gicas e internas. ¥¥.a materia del libro de Planck es de estas dltimas y
se trata de manera que constltuye una gran aportaclon par,n la cdnccp-
cién logica y la sistematizacion del proceso civil. Pero no puedo tratar
ahora detenidamente ni de ésta, ni de las otras obras de PIanclo que
le siguieron inmediatamente, y que son, por otra parte, blen comiocidas, ni
tampoco de las obras de otros alemanes, que, aertamenfq ‘sena de in-
terés traer a colacién al tratar el tema. Sélo recordaré quc o 1mpulso
dado a nuestra ciencia por los escritos que acaban de duﬂww, ha ido
sxempre en aumento en Alemania; y que mientras la nmtena pnma de
esta ciencia se enriquecia desmesura.damente con la pubhme n de nu-
merosas obras de procesalistas medxoevales y con la suempre crecxente
edicion de los estatutos suminjstrados por Ita.ha, la Tnstona dcl proceso
civil aumentaba con numerosas monografias, y en lo quc baoe ala ex-
posxcxén general con el S ystem de Welzell,,v a.portandose ,conshptemen-
te nyevos elementos para el estudio de las relaciones gntre el elemen-
to romano y el germéinico en nuestro campo, hasta alcanzar ¢n el afor-
tunado dewsnio de 1860 a 1870, el miximo florecimiento. En eg;;,decemo
se hizo la historia del proceso romano puro en la amplia obra.de Beth-
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mann-Hollweg ; 8 la historia del antiguo proceso germanico y del me-
dioeval en la obra de Siegel,® Sohm,® Meibom, 3 Bettmann-Holl-
weg, ¥ Brunner, ¥ Laband, ® y otros; la historia del proceso italome-
dioeval en la monografia basica de Wach,#* y en las investigaciones de
Ficker; # la historia de la recepcién en los libros de Stintzing®'y de
Stobbe. ¥ Asimismo al terminar este decenio se publicé un libro
de Biilow sobre Teoria de las excepciones procesales y los presupues-
tos del proceso, *® el cual si bien es cierto que atin forma parte de la men-
cionada floracién historica, como reconstrucciéon de la pura dogma-
tica romana, por otro lado, al poner de relieve el lado piiblico del derecho
procesal, inaugura en este campo una nueva direccion. Esta nueva direc-
cibn, y mas ain, el gran trabajo de la unificacion legislativa, obtenida
al fin después de numerosas tentativas y largas y fecundas discusiones
en enero de 1877, fué causa de que los estudios histéricos sobre el pro-
ceso civil tal vez no hayan alcanzado igual intensidad en Alemania du-
rante el tltimo treinteno. Lo cierto es que, sin negar importancia a
las numerosas obras y monografias que durante ese tiempo se publicaron
tanto sobre el proceso romano puro y medioeval, como sobre el ger-
manico # todavia falta en Alemania, al igual que en Italia, una historia
completa y que responda a las exigencias de la ciencia moderna que es-
tudie precisamente los momentos histéricos mas importantes para la
relacién entre los elementos romanicos y germanico del proceso. Y es
por ello que falta, v faltara durante mucho tiempo aun, una respuesta sa-
tisfactoria al problema que ahora podemos plantear asi: ;Cual es la im-
portancia respectiva del elemento romano y del germanico en el proceso
moderno, como resultado final de su contacto histérico ?

4. Respecto a este problema, como respecto a todos aquellos en los
cuales la dificultad intrinseca puede agravarse con la presencia de ele-
mentos extrafios al puro espiritu cientifico, estin sumamente divididas
las opiniones de los doctos. No hablemos de la divergencia entre italia-
nos y alemanes, la cual puede resumirse, en su posicién extrema, por
medio de dos citas: la una estd sacada de un manual reciente de historia
del derecho italiano en el cual se dice: “en el moderno derecho proce-
sal bien poco sobrevive del procedimiento germanico, pues en realidad
es el producto de la combinacién de las instituciones romanas con las
canénicas”. % La otra estd tomada de un reciente manual alemén de pro-
cedimientos civiles, en el cual se dice que “el moderno derecho procesal
es, en sus raices, un puro producto nacional aleman” con algunas adi-
ciones de elementos juridicos romanos. ® Y digo. desde ahora, que esta
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dissropancia ng. se funda en absoluto sobre la. diversidad .4k :dos dos
procesos; en verdad, el actuat proceso italianc- noi es nim@s gomano ni
mengs germanico que €l actual proceso alemin., 'Pero epige log mismos
< aytorps.alesnanes reina la divergencia, pues na todos son. fap; nacknalis.
tas como, ¢l gitada: Schmidt. El mismo Plangk, que. después~de haber
hesho Ja mds gompleta historia del proceso, mﬁdloevﬂlnﬁjon/' en. un
digcyrse que. muchaa. veces tuve presente en la. primera parte de date’
no.-exprgsaba. su germanisppo procesal en. términosy tan absolutos.
Recongce.que la solucién del problema aun no €5t madusa, y se limita
a pfirmar.ja necesidad de tomar, camo punto de partida para. Ja investi-
gasidn, histdrica del actual proceso alemin, ¢l antiguo progese gexmini-
£Q, ¥y.m0, al cantrario, €l proceso romano. Tal. es, segdn Elanck, el 1inico
camine. para decidir si es o no es aceptable. la afirmacidn de, Nietzsche,
de.que el procgso moderno 1o es ya el antigyo germanicaxni Muchp me-
nes el yomano, si bien se ha desarrollado a partic de aqudl ¥ baja la in-
flueneia-de éste.# Como es natural, hoy en dia.las mayorea divergencias
se-manifigstan en lo que hace a la apreciaciéin de la ntuexa regulacion
alemana; eh sus relaciones con el proceso comin ?ﬂipﬂj segun algu-
nos, ¢al regulacién se basa en el proceso comun ;#:segiustotrgs, por el
contyario, ha sido abandonado el proceso comist ;@ pero o curioso es
que de estos divérsos principios no se obtengan conclasienes paralela-
thente divergentes. Entre los sostenedores de la primerd ‘opinién hay
quien ‘estitma que el proceso alemdn, al congervar como’ bise ‘el ‘procedi-
mijérito comtin, ha conservado, por lo mismo, un cardttet findamental-
merité’ germanico ; "y quien considera, que’precisartienité por- éllo 'ha
conservado en el fondo un cardcter romanc-candniits. @ Tdmbidn eritre
lod Sostenedores de la segunda opinién algtinos aixmmw 8] proceso
gernifhito, al sepatarse de la base del derecho corni'Ué'Hit séparado
tam'bxén de 12 Base romano-candnica ; ® otros, por ¢l cﬂnttﬁho que aban-
dotiando los’ priricipios del procedimiento comin y ﬁdobnnﬂo los del
procedlmxento francés se ha renunciado a 13’ tradi¢ién - gem‘ﬁmca y se
ha' viuelto a los principios del derecho romano-&nomco o proposito
de‘ rocedlmlento francés, que ha tenido’ gran mﬁuen ‘en'la refOrma
de,l aie)man, debe recordarse que muchos, ‘como ya Io igﬁna fu;cho Mau-
rer sostlenen que sus principios fundamentales son gérmélﬁgg.s.’ No de-
he 2 asombrar esta dwergencxa de opinignes entre aquell o8 gpe adpptan un
pgpto,dc vista coman, ni viceversa, la cch1den,qa dc Jas spnglusiones que
se obtienen de principios diverses. Por poco que se analige ¢} estado del
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problema, se vera que puede dividirse en tanto cuantos son los elemen-
tos originarios y derivados de la actual ordenacién de los juicios y las
etapas que recorrieron hasta su fusién: y la divisién de las epintiones
respecto a cada uno de estos elementos y etapas engendra aquellas com-
plicadas contradicciones.

5. A mas de los elementos originales: el romano v el germano;
cabe considerar los elementos derivados, como son el derecho estatuta-
rio, el derecho candnico (que no carece de importancia propia, aun
cuando no sea del caso examinarla aqui) ; el derecho regio en Francia,
el derecho imperial en Alemania, los cuales se consideran en mayer o
menor grado, como resultado del contacto de los dos primeros. Por tan-
to, la historia del proceso en general, y la de nuestro tema en particular,
debe, ocuparse de manera especial de los momentos en que ocurrie-
ron dichos contactos y se consumaron tan fecundas relaciones. Tales
ocasiones, como es sabido, son varias: primero, la invasion germinica
en los paises latinos; después, el florecimiento del derecho rommano en
Italia con las diversas actitudes que adopt6 frente a la costumbre y-al
derecho de la lglesia; mas tarde, la recepcién en Espafia, Francia y
Alemania del derecho elaborado por la doctrina romanista, sobre la base
de la costumbre y del derecho eclesiastico ; posteriormente atn, la fusién
del derecho recibido en Alemania con el derecho sajon y la influen-
cia del derecho romano-candnico sobre el normando en Inglaterra; y por
altimo, la recepcion ,del derecho francés en Alemania. También debe
mencionarse, aunque en realidad menos importante y tal vez por ello
olvidado por los autores que antes se mencionaron, el perdurable in-
flujo de la doctrina italiana sobre el proceso germanico, con posterio-
ridad a la recepcidn, particularmente mediante las decisiones de la Ro-
ta; ¥ y quizd, por otra parte, el influjo de la doctrina alemana sobre Ia
practica italiana posterior al siglo xv (la cual supongo, aun sin tener
ninguna demostracién positiva de sus huellas), ya que cameralistas
como Gaill y Mysinger, y aun sajones como Carazov, eran conocidos en
Italia. En lo que hace a Italia, también tiene importancia la época
en que regia la reglamentacién austriaca en el Lombardo-Véneto y la
de la recepcion del proceso francés, aun cuando ésta haya ocurrido mas
pasivamente que en Alemania. ; Qué mas? Algunos escritores hablan; y
no equivocadamente, de una nueva recepcion del derecho romano. en
el moderno proceso alemin, debido al nuevo conocimiento del proceso
romano clasico adquirido en el siglo que corre. %8
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&!+ He descompuesto asi el problema, no para trazéf el-esquéma de
lo .que me queda por decir, pues mucho tiempo me llevarfq’ aiin, ¢l ha-
blar de4al esquema, “sino para Que aparezca, expresada ¢ivpotas-palabras;
toda - la:complicada dificultad del tema y cémo la- muluplimdad de los
problemas desaconseja abordarlos conjuntamente. Para‘ique ‘e vea esto
con mayor claridad, es util detenerse en algunos de los momentos his-
toricos, y muy especialmente en la época del resurgimiento-det derecho
romano.en Italia que.es la mds importante de todas, perque en -ellas
se desenvuelve de la manera mas intensa y mis decisiva para el derecho
de las naciones el oscuro. y profundo fenémeno del acoplamiento de
costumbre de base germarica, con el producto del genio juridico roma-
no ; Wedad a la cual se ban consagrado con particular cuidado las inves-
tigaciones de los procesalistas alemanes posteriores a Briegleb, conven-
cidos en su mayor parte de que en ella se encuentra la .cuna de su
derecho- nacional. Las afortunadas tentativas de algunos de ellos al in-
vestigas precisamente en esta época el origen germanicn.de las institu-
ciones -y los principios del proceso vigente, han condueide.a generali-
zacionc: tal vez apresuradas" Hoy en dia se exagera:el caracter
germanico del procesq fomiin, como en otro tiempo sy cagagter romano.
Segun Schmidt, .por elemplo el procedimiento que fué recibido en Ale-
tm.ma era sustancnalmente germamco ) errada por conp,p resulta la
denommacnon, todavia en uso, de ¢ ‘romano-canénico. Las fuentes
prmc1pales para su conocimiento no seran el derecho ro:,natflo y el ca-
nomco, sino los estatutos y los escritos juridicos. Al hab'lar de los esta-
tutos, que por otra parte los alemanes estudian a veces de manera
incorfipleta y confusa, & se ha exagerado tanto la accién qu; eJerc1e-'
ron érn ‘Sentido germano sobre los escritores, partxcularmente sobre los
précticos, como su propio caricter germénico. La misma’suerte ‘sufri6
el procedimiento canénhico: en un tiempo se dijo que ‘erd érvilmente
romano,f otros dijeron que estaba influido por el dérécho romano,
aunque le reconocian una actividad productiva autériemu @ Pero la
tendencia a considerario germanico es antigua, como' ya' se ha visto.
Hoy en- dia, exagerando los resultados obtenidos por: Wach respecto
a la derivacion del procedimiento sumario indeterminado: establecido
por la Clementina saspe, del derecho estatuario, @ consideran algunos
al proceso canénico como.una imitacion de este itimo; “mentras que
otros sostienen que si bien lasideas germanicas mfluyerbnen ‘ta forma-
cién-del derecho canémico, las!instituciones germanas rio fueron trans-
plantadas de modo inmfitdiato, sino en muy contados casos, entre ellos
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el de los sacramentales en el procedimiento matrimonial, $7 y otros re-
cuerdan la lucha del derecho candnico en contra de instituciones del
proceso germanico, siempre que las conveniencias politicas lo permi-
tieran, vgr.: la sostenida contra la institucién de los escabinos, llamada
winus rationalis, quae canonicis obviat institutis. (C. 3 X de consuet.
14), Sin embargo, la actividad doctrinal permanecia alejada de este mo-
vimiento a favor del elemento germanico. En vez de germanizar aqui
y alla el proceso romano hubiera deseado romanizar el germanico re-
vistiendo de ropaje romano, inmediata o mediatamente (es decir, en la
derivacion canénica), el uso germanico.® No obstante, autorizados
escritores y entre ellos también algunos alemanes como Brunner®® y
Schrider 70 consideran todavia como base del proceso comiin el derecho
canénico y el romano, elaborado por la prictica italiana. Las diversas
opiniones derivan de invertir la relacion entre los distintos elementos.

7. Indudablemente, el proceso longobardo en el siglo x1, tal co-
mo existio al entrar en inmediato y general contacto con el derecho ro-
mano, era germanico en su estructura y en muchos principios funda-
mentales. Pero, sin examinar todos los elementos romanos que ya lo
habian modificado, ™ la influencia romana era notoria, sobre todo en
lo que es propiamente el alma del juicio: la prueba. El principio roma-
no de que el juicio esta encaminado a formar la conviccién del juez,
ya habia prevalecido sobre el caracter formal de la prueba germanica;
la prueba no s6lo era un beneficio, sino que aparecia también como
una carga y ya habia penetrado la idea de que dicha carga gravitara
sobre el actor, 7 y al mismo tiempo se ampliaron los medios de prueba 7%
v surgié la contraprueba, y, en lo que hace a la forma, la sentencia de-
finitiva volvié a dictarse, a la manera romana, al fin del pleito. ™ Fué,
pues, este proceso romano germanico el que, por la fuerza de inercia de
la costumbre, obstruy6 la resurreccion y la dominacion de las normas
mediante las cuales el uso candnico y los romanistas, no sin mostrar un
espiritu constructivo propio, habian querido componer un conjunto
ordenado con los fragmentos dispersos de la legislacién sobre el proce-
30 romano. *® La fuerza de inercia a que se ha aludido, y que obraba
paralelamente sobre la legislacién candnica y sobre la doctrina romam
y canénica, tuvo por efecto principal, frente al dominio general que
ejercia la idea del derecho romano sobre los espiritus, el de preparar
el ambiente intelectual en que se movian los que se aferraban a las
fuentes romanas y posteriormente a las candnicas. Influidos asi por el
ambiente de su época, carentes, salvo pocas excepciones, de sentido
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histérice, los intérpretes incurrian- en una serie de equivoaaciones, qui-
74 més profundas que las referentes al derecho sustanciat, § paes.hia de

tomasse en cuenta la particular dificyltad para-reconstruitila-fisonomia
exacta ¢del progeso en otros tiempos. WLa costumbre gerhinica puede
decirse que no mfluyé' sobre el proceso comin, sino es. finecisamente a

travéa.de tales gquivocaciones; esto es, influyendo sobre-led: imtérpretes,
o bien de¢ manera positiva, llevindolos a buscar en el desecho romano
instituciones-afines a las. vigeptes y predisponiéndolos a.-faciles equivo-
caciones en tal investigaciin o bien de manera: negativa; enturbiando
su criterio y limitando la cMra comprensién de las vesdaderas imstitu-
ciones romanas. No se quiere con-esto restar importancia:a las influen-
cias aludidas, ni se pretende.atribairlas totalmente al- azan; en particu-
lar, no'se niega que frecuentemente las equivocaciones fuesen instru-
mentos de necesidades realmente sentidas y que en algunas ocasiones el
principio germénico se haya afirmado .con toda precision, sin asumir
la fornia de las fuentes romanas. No es cosa ficil estimar en cada
casq la mayor 0 menor destreza en la forzada adaptacién;de las fuentes
y la energia cop que reacciono la costumbre, lo cual solo puede lograrse
mediante el -estudio atento de los estatutos y de los autores practicos.
8 Dando una rdpida ojeada gl proceso que suele llamagse roma-
no-candénico vemos un juez tnico W segun la costumbre rémana y con
la funcién del juez romano; pero subsiste la divisién germénica. d€ Ia-
funcién jurisdiccional. También subsiste, -recordando -la autaridad de
los jurisconsultos romanos, la. costumbre, y en- algunos casos la-obliga-
¢idn; de obtener la opinion de los sabiosé (de lo tual fal vez son-un
recuerdo los dictimenes de los. jurisconsultos, admitidos ain en nuestra
ley en materia de jurisdiccién voluntaria) ; By de Ia pasividad del juer
germanico frente a las partes subsiste ]a -limitacion de los, poderes del
juez, los cuales no alcapzan la amplitud que tenian en el proceso.romano
imperial, sino que estan limitados por el principio, en vias de desarrollo,
de la iniciativa de Jas partes. @) Romano es el emplazamiento, cuya
insinuatio ed domum es a la vez romana’y germanica ;%m ks con-
ceptos. confusos o erténeos sobre la editio actionis y laiif:ius vocatio
permiten que se separe del emplazamiento la entrega. del libelo y que
ésta se haga solemnemente delante det jua;@ como se hacia en el
proceso germdnico de la declaracion formal-de la demanda; aun cuando
pronto la prictica se hizo a este respecto cada vez mas-romanay llegb
a hacer una sola cosa del emplazamiento y de la entrega. del libelo. &
También pasé. bajo la vestidusa romana de la litie contastahie el solem-
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ne planteamiento de la litis, que es propio del procedimiento germani-
co, % en forma de declaracién que expresa el propésito de contender; 7.
de manera que los estatutos que. suprimian esta formalidad, en lugar de
germanizar, romanizaban sin saberlo. 88 Con esta solemne contestacion
de 1a litis se relaciona, como sucedié ya en el proceso romano clisico, el
proceso en rebeldia; 8 y esto se refiere tanto al procedimiento franco
como a las fuentes justinianeas; la doctrina toma como punto de parti-
da la investitura salva querela y aclara asi la_nsissio tn possessionem, de
la que deriva nuestra oposicion contumacijal. % Las cauciones, caidas ya
en desuso tal vez bajo la influencia de la doctrina romana, resurgieron
para substituir a las prendas germdnicas. ?'- La fragmentacién caracte-
ristica del proceso germanico favoreci6 la divisién del pleito en diversos
términos rigurosamente destinados cada uno a determinados puntos de
la cuestién y a determinados actos procesales en un orden fijo e invio-
lable (el llamado principio de la preclusién), y de la formalidad ger-
manica de las conclusiones de las partes, deriva el procedimiento per
positiones 92 al cual dieron caricter romano las interogationis in ture. %
Era de esperarse que el juramento, que tan grande importancia tenia
en el proceso germanico, la conservara también en el romano-canénico:
el iuramentum calumniae era romano y por tanto fué admitido con carac-
ter unilateral en el procedimiento longobardo;®% pero en otros ca-
sos el juramento longobardo asumia forma romana, como el juramento
de manifestacion, que estd contenido en el Edicto longobardo y recibe
nueva vida, y al mismo tiempo un mayor campo de aplicacién, con el
apoyo de una constitucién de Ledn. # Segiin algunos, el juramento de
pobreza tiene un origen mixto: romano y germanico. # También debe
decirse que tal vez sea de origen germanico la costumbre, conservada
en algunas ciudades y que todavia se practica en algunos de nuestros
tribunales, de dictar sentencia de condena bajo la condicién de prestar
un juramento, 7 aun cuando algunos escritores no veian bien este uso.
Pero no solamente influy6-el sistema probatorio germanico sobre la
teoria del juramento y sus aplicaciones: el formalismo de dicho sistema
sobrevivi6 al sistema mismo: y dominados por tal espiritu, los intérpre-
tes aprovecharon las reglas sobre la prueba que se encontraban disper-
sas en el derecho romano de la tltima época y quizis influidos por la de-
cadencia de la moral puablica construyeron sobre ellas la teoria de la
prueba legal. ® Asi, por ejemplo, quizas el recuerdo del nimero de los
sacramentales (que se adaptaba a su funcién) transformé el simple con-
sejo de Constantino en la regla absoluta: testis unws testis nullus. 19
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Por el eontrario, en otras ocasiones las ideas germanas amplidion las ro-
manias €&INo obstante que, sustancialente, habia arraigado el concépto
ronisng del jiticio como una relacién limitada a las partes edf cabisa, y
consecuentemente, que la eficacia de la sentencia se lirhitaba'a 143 ‘propias
partes, tuvo Influencia sobre el procedimiento 'romano-¢anético la ¢ontra-
puesta manera de entender el juicio y la sentencia por los germianos, para
quienes era una actuacién y una resolucién desarrollada y rendida frente
a todos, conocida por todos, y obligatoria para todos los presentes. La
necesidid de impugnar la demanda o la sentencia por ctalquiera que,
teniendo conocimiento de ella consideraba le causaba un perjuicio, pasa
facilmente del derecho feudal a una materia afin e influfda por él: la
benefictaria. Fué éste el gérmen que, segtin los resultados obtenido§ por
Weissmann, ®Psirvié para desarrollar la intefvencién accesoria romana
hasta llegar a'la intervencién principal. El propio gérmen produce, rhe-
diante la elaboracion de la doctrina italiana, otra institucién en la ctial
la cosa juzgada romana sufrié una similar extensién: la apem'ho tertis,
que posteriormente pasé al derecho francés (#ierce opposition) ;

nuestro derecho admite ambas instituciones gemelas. Otro-medio de im-
pugnacién sé desarrolla bajo la influencia de las ideas germahicas. La
sentencia nula romana tenia tal caricter aun cuando no-fuese ‘impugna-
da; la nulidad podia hacerse valer en forma de excepcién sih término
fijo. Por el contrario, en el procedimiento lonigobardo I sentedicia es por
si misma vilida. Cualquier motivo para impugnarla debe hacerse valer
por un medio que es comin para la injusticia y para la nulidad. @ Este
concepto de la validez formal de la sentencia subsiste en el derecho esti-
tutario ; pero el estudio del derecho romano y la distincién heécha entre
nulidad e iniquidad de la sentencia, hizo que de aquel dnico medio ‘se
desprendiera tno nuevo: la querella de nulidad, en un' principio sin
término y después sujeta a uno;@-i habiéndose madurads en los esta-
tutos, sélo ya tarde fué acogida por la doctrina, segiin paréce no antes
del siglo XIII, en el cual, como de costumbre, se procuré conciliaria
con las fuentes romanas. @¥Todavia en otras instituciones se ha: inten-
tado, con mejor o peor fortuna, establecer también el conmiibio de los
prmcxplos germanicos con la doctrina romanista; asi, pof ejemplo, se
discute si en la teoria dé'la ejecucién sobre las cosas de un tércero han
prevalecido los conceptos germanicos, 9 o romanos;@ 8i la accién de
declaracién se desenvolvi6 a partir de las leyes Diffamari-y S$i conten-
dat, o si éstas no fueron aplicadas sino sobre ia base del desarroflo de
ideas germanicas /4@basi también algunos relacionan con el derecho ger-
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manico la fuerza coactiva del laudo, ¢ etc. Pero el campo en el cual
se han alcanzado a este respecto resultados méas ciertos y convincentes,
es en el de los procesos sumarios en sentido estricto. El derecho ger-
manico conocia muchos casos en los cuales el titular de un derecho po-
dia obtener directamente la ejecucion, sin pasar por la etapa ordinaria
de conocimiento o reduciéndolo a limites muy estrechos. Ya se ha ha-
blado de las investigaciones de Briegleb sobre los instrumentos gua-
rentigios. (A) La necesidad de conservar la premura de tales vias eje-
cutivas, movié a buscar sus sucedéneos en el derecho romano, o a con-
ciliar con éste el uso de aquéllas. Asi se conservaron las diversas formas
de sumision cenvencional a la ejecucién privada, volviendo por una par-
te al principio romano de la equiparacion del confessus in iure con el
tudicatus para justificar la simulacién de un proceso, en un principio ante
el juez y posteriormente ante un notario, con la finalidad de proveer
al acreedor de un titulo ejecutivo sin necesidad de sentencia, #* y por
otra parte fundando el simple pactum executivum en la ley 3 C. de pignor
et hypoth. 2 Este fué el origen del moderno proceso documental ale-
méin y también de nuestro procedimiento cambiario, asi como de la
fuerza ejecutiva de los contratos en instrumento publico. De igual ma-
nera el indiculus commonitorius franco se convirtié en un praeceptuni
executivum que, amparado en un fragmento romano relativo a la
operis novi nuntiatio, '3 pasé al proceso moderno convertido en aquel
Moahnveriahren del cual tenemos un eco en el articulo 379 de nuestro Co-
digo. Por ltimo, fué de igual manera que la doctrina, con la interpreta-
cion de los textos, suministré la base romana a la institucion del se-

cuestro, otra derivaciéon de la ejecucién privada del derecho germanico.
14 M5

9. Esta resefia, y cualquiera otra mas completa y fatigosa que qui-
siera hacerse en el actual estado de los estudios, mostraria cémo las nue-
vas investigaciones han acentuado, frente a la opiniéon antes dominante
la importancia del elemento germanico en el proceso comun italiano,
pero no llegaria a justificar la opiniéon ya aludida y actualmente muy
extendida en Alemania, de que dicho proceso, en substancia, no es otra
cosa que el proceso longobardo. 18 Nosotros no consideramos pertinente
llamar a dicho procedimiento ni longobardo ni romano-candnico, sino
italiano, para dar su parte a cada uno de los elementos que concurren
en su formacién, y sin prejuzgar sobre sus reciprocas relaciones. Y al
decir italiano no queremos expresar romano-germanico, como es fre-
cuente entre los alemanes, sino precisamente indicar con tal palabra
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un elemento muevo'y distinto, 4 la ver ‘que productor -y-aglubinunte, y
que mereoce ser invoosdo para ¢ardoterizat- el producto provesat de aque-
lla época, ¥l .cual ‘ests - totulmente - impregnado del :caréter italiano,
Las mismas ‘aberraciones de- Ik -interpretacién  son earaseristicas: oty
cuando sirvieton para la adaptacioh de ias ideas germanidas; fas ‘duales
no es creiblé que salieran def vrisol jpurab v nitidas sitio después de
haber sido tan fundidas y trafisfiguiradas que apenas se neta en ellas
alguma’ huella de su-antigno ‘aspecto, quedando listas: para aplicatio-
nes que, hasta' émofices, 1o podian Sospecharse; orh:cubndo fweron,
verdadera y'propiamiente, nsatas mterpretaciones ocasivrizdae no porlos
usos, sitc porila-dificil. eomprensién de las fuentes; pres a. wetes, por
medio de ellas, surgieron mevas instituciones y teorias nuevas, que auri
cuando no’ subsistieron, apbrtaron’ alge a ‘fa ciemciai- ¥ dumbién sur-
gierori huevas instituciones no por errores de los intérpredes,. sino eomo
formaciones espontineas de-la practich italiang; fecendada por los
principios romanos, como he. tenido ‘oportunidad .de demostrar en lo
que hace a'la’notificacion - de la sentencia. ™ De manefa gue algunas
veces se ha considerado éste periodo ¢omo una etapa-natwéat del desa-
rrollo del derecho procesal romano.: Ett ésta-época’ s6'renvaron vl -ro-
manismo y €l germaiiismo. Y si por una parte, por efemplo, vemos
que se menciona sin comprenderla la procura im #em:suam M@y por. otra
los ritos' germanicos desfiguran la bomorum cessio romans,; & son estos
obsticulos ‘destinados a ser superados.- Pero las ideas fundamentales en
el 'proceso comtin; tales como la -esfera de. influencia 'de).pproceso, la
funcién ¥ regulacion de la prueba, siguieron siendo.romamwoes.. Y en
torno a éstas eran fundamentales las.ideas ronianas que iswadieron todo
el procedimiento, suministrando la materia de la parte substancial y
manifestindose a(in en las mas pequefias ramificaciones, de;la forma;
lo cual -seria largp de.demastrar aqui.pormenorizadamenge. d®

10. Volvamos ‘mejor, por un momento, a considerar una edad y
un ‘acotitecimiento- en verdad importantisimos para- livhistoria del con+
tacto det elemento romano y:«del germénico; aludo a la:seoépeion:del
derecho italiane -en Alemania. No &s éste el lugas::pafa decis cuiles
fueron’ las cavsasique prepararon la’recepcion tedrica yiprgctica de.4al
derecho.#También. aqui ¢omo' ya se ha-indicado emiste:nila absolutd
discrepancia: para- juzgar €l fendmeno. con: relacion ak.Serechp alenidn
anterior a la ‘recepcidn. Sohm™®*™no vacila. ‘en; afirmar gueida .derrata
del derecho indigena:fué completa en el campo procgsal 'y cusrito. existe
de geitninico en el-procese: comari detiva de las fuentes italianas. Nietzs-
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che y Planck, a quienes ya se cit6, Schmidt12® y otros, pretenden, por
el contrario, que el antiguo proceso alemin sobrevivié ! y uinicamente
fué modificado por el derecho recibido. Hoy en dia se buscan con em-
pefio las huellas de este derecho superviviente 2% y se discute vivamente
respecto a aquellas instituciones que, teniendo un comun origen germa-
nico, se desenvolvieron paralelamente en los derechos italiano y aleman
medioevales. Dado que el desarrollo separado condujo a resultados nota-
blemente distintos, se comprende que apasione la investigacién de si la
institucién pas6é al proceso comin aleman en la forma alemana o en
la italiana. También en este punto resulta tipico ejemplo la historia
de los documentos ejecutivos, de la cual no equivocadamente se ha dicho
que atin esti por hacerse. 1% La opinién anterior a Briegleb de que el
procedimiento ejecutivo deriva inmediatamente del derecho antiguo ale-
man, abandonada como consecuencia de las investigaciones de dicho
autor, recobré posteriormente su prestigio y fué vivamente defendida. 27
Otras instituciones presentan el mismo fenémeno de su desarrollo para-
lelo: asi la remision de los autos a los jurisconsultos*#® y el principio
de la prohibiciéon de modificar la accibén, #*-lo mismo que el llamado
principio eventual.18 (B) Sea lo que fuere de esto, lo que si es cierto es
que las criticas a la organizacién judicial y al derecho procesal anterio-
res a la recepcion, fueron factores principales de tan importante feno-
meno. “La recepcidn, para decirlo con palabras de Sohm, fué un magno
voto de censura emitido por la nacién alemana contra los jueces y los
juicios de la época”. 38! Ni siquiera la organizacién judicial y otras partes
del derecho procesal estrictamente de orden publico, y como tales menos
sujetas a la influencia extranjera y en las cuales revivio mas facilmente
el elemento nacional, 82 se sustrajeron a dicha influencia. Aun cuando
se conservo el principio germanico de la colegialidad, bajo la influencia
romana se form6 el personal judicial, la ordenacion de las sucesivas
instancias, el fuero especial de las miserabiles personae, *® etc. En cuanto
al proceso las formas y principios romanos se extendieron poco a poco
de los juicios eclesidsticos y arbitrales a los laicos y comunes. El derecho
con el cual se tomaba contacto, ya no era, él mismo, derecho germanico
puro. El derecho probatorio romano (que un dia conquist6 el proceso
francés de la real corte, en cuya 7nquisitio per testes aparecia contra-
puesto al juramento asertdrico germanico el juramento promisorio) %4’
probablemente por este camino indirecto habia arrojado ya su calido
aliento, aqui y alla, sobre el derecho alemdn, que algunos pretenden
es sustancialmente francés. 188 Ciertarfiente, la prueba en el proceso

‘n
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medioeval alemin no siempre es tan puramente germénica como en su
modelo . sajon"™* (prueba dirigida a la contraparte méas:que al juez;
referente no a las afirmaciones de hechos sino de devechei; umilateral y
que corresponde, por regla general, al demandado) y .msithas veces se
aproxima a la romana, y ello aiin en aquellos paises.-que: habrian de
ofrecer mis tenaz resistencia a la recepcion. ™ Pues no es uniforme en
manera ajguna, la historia de la recepcion del procesa italiano en Ale-
mania: en algunos lugares comienza al terminar el siglo XIV; en: otros,
especialmente en el Norte, la romanizacion se efectiia -a.mediados del
siglo. XVI. ™ No intento consagrarme a tal historia, que: aun en Ale-
mania no ha sido estudiada sino muy fragmentariamente..:Basta para
nuestro tema, una observacion: si se considéra cuan gloriosa revancha
del romanismo sobre el germanismo significa el hecho-de la recepcion, no
debe asombrar que -la moderna tendencia nacionalista’gerrhdnica haya
tratadd de disminuir. la importancia del aludido hecho.: Tal tendencia
se nos manifesto ya en la exageraciéon del caracter germénico del pro-
ceso italiano y canénico y en la de la resistencia presentada en Ale-
mania ®por el derecho indigena. En este caso se-manifiesta, por -.una
parte, en el empefia de poner de relieve los defectos del proeeso comin
en cuanto fué plenamente romano-canénico, es decir, en su elabora-
cién por los cameralistas; por otra parte, en el acentuamiento:de la im-
portancia de la llamada reaccién del derecho y de la escnela sajones,
que se conservaron mas fieles al derecho mediceval aleman. Y no falta
quien melancolicamente observa que el procedintiento -jocal contenia
elementos suficientes para evolucionar auténomamente. @ Considero
que en la ciencia el patriotismo conduce ficilmente a esrores. Ciertamen-
te, el proceso italiano sufrid en la evolucién carileralista-exageraciones
y degeneraciones no vistas en ningin otro pais. Asi; por. ¢jemplo, un
aleman defensor del proceso canodnico en contra del protestantismo pro-
cesal ha observado que la acusacién de ser interminable la!merece mas
bien el procedimiento cameral gue el papal ®®lo cual es cierto: Es ex-
trafio, pero si.en otros lugares degenerd dicho proceso fmé.sacando. las
ultimas consecuencias de principios que en su remoto:origen son germa-
nicos..Y no sabemos si los procesalistas sajones al:opomerse a dichas
Gltimas consecuencias, tales como el libelo articulado (que habia-inicia-
do el procedimiento por posiciones), asi como contra-la:selenmidad de,
la &#is contestatio, el procedimiento contumacial, el juramento-de: calum-
nia:y al preparar la victoria del principio eremodicial (c)..y uma di-
versa funcién del juramento, ®laborardh a favor del germanismo, o
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inconscientemente en contra de él. Cierto que pugnaban por el germa-
nismo al elaborar aquella concentracién del principio eventual que es
la interlocutoria sobre la praeba; pero esta caracteristica germanica es-
taba destinada a desaparecer en las modernas reformas procesales.

Sobre estos problemas quizds arrojaria luz una confrontacion entre
la historia de la evolucion del proceso comin en Alemania y la det
procedimiento italiano en Italia a partir del siglo XV ; confrontacién
que es, hoy por hoy, imposible de hacer, pues si la primera historia estd
ain en formacion, la segunda falta por completo. Digo que falta una
historia, escrita con criterio- y métodos modernos, del periodo que va
desde la formacién del proceso romano-canénico a las legislaciones pro-
cesales italianas del siglo XVIIL, la cual seria, por muchos respectos,
sobremanera interesante y que al explicarnos la natural evolucién del
pensamiento italiano en este campo, también nos suministraria elemen-
tos preciosos para el estudio de las relaciones entre el elemento romano
y el germanico en el proceso. De una de nuestras leyes, la. pragmatica.
napolitana de 1738, hubo de escribir un historiador del proceso civil que
“leva nuestro proceso civil al maximo de simplicidad y a un grade
sublime de perfeccion”. 244’

11. Pero mientras se pronunciaba tal juicio sobre una Ley nuestra,
tanto Italia como parte de Alemania habtan sido invadidas por el pro-
ceso francés.

Ya se ha visto, al comenzar este discurso, como fué acogido en
Alemania, En Italia se le consideré como “una legislacién casi total-
mente distinta de la antigua”,"‘f?“‘extraﬁa por completo a nuestros -es-
tudios y a nuestras costumbres”. % Y asi tenia que aparecer a quien
consideraba las dos legislaciones mas bien en su exterioridad que en
sus nexos ocultos. ¥#* Mas notables eran las diferencias entre el proceso
francés y el proceso comiin alemian: pero su relacion no era tal que
permitiera tefiir por completo de germanicidad dicha diferencia. Que esto
haya sucedido, no diré que de una manera completamente erronea, pero
si en verdad exagerada, es cosa a la cual no fué extrafia el espiritu
nacionalista de los escritores alemanes y que ayudo, tal vez, a popularizar
en Alemania la reforma procesal, sobre base francesa. La base del pro-
ceso franceés, como la del italiano y como la del aleman, es el preceso
romano-canénico o italiano medioeval. La doctrina italiana, que ya era
el resultado de la fusién de las ideas romanas y germanicas, entré en
Francia en nuevo contacto con el proceso germanico y con paso lento,
pero firme, lo suplantd; recorriendo el camino, como es sabido, afin
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con mayor lentitud y dificuitad en el'norte de Francia (patita $uris con-
suetmdinarit). Ya en el siglo XII el estudio del derecho:rétmano y del
candnico- produjo  obras de tema procesal. ™™ Los primeros-escritores
de derecho francés (De Fontaines.. Etablissements de Seint. Louss) estan
dominados por el derecho romano.# Beaumanoir es més moderado y
estd mejor informado; pero al fin y al cabo su obra estd calcada .sobre
una exposicién procesal candnica, probablemente de Tancredi. ™® Entre
quienes escribieron sobre el proceso romano-canénico purp.y quienes lo
hicigron acetca del consuetudinario se encuentran los autores de las
“Précticas”, y principalmente, al principio del siglo XIV.-Petro Jacobo;
su. Prdctica es un gran paso para [a fusién de ambos procesos. ™ Como
los:‘escritores similares en Italia, frecuentemente estd imfluido por el
derecho consuetudinario pero-en otras ocasiones io combete por medio
del romano. ™ Este siglo XIV es decisivo para romanigar el proceso
francés ; por todas partes el formalismo germanico se bate en retirada;

y los principios romano-germanicos ocupan- lugar prepohderante ¢
Entre las principales innovaciones se -encuentra la introduccion de la
escritura en el proceso, ¥, en seguida, los principios de Ja eompetencia;
la representacion de las partes, el proceso en febeldia, edisistema de las
exeepciones, 1a reconvencion, la teosia de la. prueba, (tanto en las ideas
fundamentales como en los concretos medios probatorios, y.muy especial-
mente el examen de testigos) ; el interrogatorio desenvuelto a partir de
un, pracedimiento semejante al de posiciones, el juramento, la forma
de la sentencia, la condena en costas, la apelacwn, la bosomm cessio y
otras numerosas 1gst1tuc10nes, se desenvuelven nmtapdo al modelo
1tahano,"“'La resistencia del derecho germdnico es diferente segin los
paises y Ias instituciones: en el proceso del Parla.mento de f’aris, como
corte suprema, los dos derechos entraron efi contacto, y er ocasxones
vwleron uno junto a otro: para la regulacién de las apelacnones pro-
venientes de las regiones de derecho escrito y de las de derecho con-
supt.udmano Pero el proceso del. Parlamento, no obstante el marcado
coptraste entre el derecho escrito y el consuetudinario como en la re-
pregentacion de las partes, ™ en la naturaleza, forma, t¢rqnno e inter-
posigion. de fa apelacién ; o no- obstante las remembranus germinicas
en .la forma de la citacién, ¥ en el abuso del ;uramento y de las
penas, ™™ ¢l formulismo (Gefahar) .y en las reservas relativas; ™®no
obstante que su principal redactor (Du Breuil) rehuye, las citas de las
fuentes romano-canénicas y el apoyarse en. ellas, y marque adrede las di-
vergencias - a su respecto; % no obstante todo ello, decimos, el procesp
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del Parlamento de Paris es sustancialmente romano-canénico: en ét
faltan las caracteristicas germdnicas: la interlocutoria sobre la prueba, 1%
la litis contestatio, el sistema contumacial, la caducidad de la instancia, el
examen de los testigos, etc., llevan el sello romano ; ¥ sello que a veces
)\ muestra ciertamente la influencia germanica, pero de manera mediata,
como en la presentacion del libelo, en la audiencia y en el juramento
sobre los articulos de prueba. ¥ Y éste proceso en el cual se inspira la
formacion del moderno proceso francés, se aproxima mas ain al romano-
canénico cuando en el siglo XV, los “estilos” del Parlamento caen en
manos de los comentadores; ' y la misma jurisprudencia del Parlamen-
to, cuanto mds docta se hace, mas romaniza. ¥ Mientras que en otros
lugares la legislacion veia con timidez las contradicciones de la ciencia
y respetaba su lento y progresivo trabajo, en Francia se manifestaba en
la legislacion un fuerte poder central, que suprimiendo lo supérfluo y lo
in(itil de la doctrina, fué plasmando un proceso de caricter mas nacio-
nal, aun cuando a decir verdad, paraliz6 su evolucion. De esta manera,
las ordenanzas reales, desarrollando el proceso del Parlamento y ge-
neralizandolo, funden indistintamente los residuos de las formas germa-
nicas por una parte, y formas degeneradas romano-canénicas por la
otra, ¥ e introducen formas nuevas, creando el proceso francés relativa-
mente auténomo, que despreci6 en el siglo XVI la gran escuela juri-,
dica de Francia como cosa barbara; 1% pero respecto al cual la doctrina
practica prodiga la autoridad de las fuentes romanas y canénicas
(Damhouder, Imbert, Rebuffe), y cuyo aparato doctrinario influye
hasta en la ordenanza de 1667.3° Asi el moderno procedimiento
francés, que ha cambiado poco desde el siglo XVII a la fecha, conserva
muchos elementos germanicos, algunos comunes a la doctrina procesal
italiana y algunos otros propios, pues fueron cultivados en tierra francesa,
tales como la garantia y la oposicién de tercero, de las cuales ya se
habld, etc.2™ Que en él se hayan conservado la conformaciéon funda-
mental del procedimiento germanico es afirmacion todavia recientemen-
te reiterada; 12 pero de la cual aiin no se ha dado una demostracién un
poco mds seria que la de Maurer. Algunos consideran como germanica.
la autonomia de los funcionarios judiciales que ha sido reimplantada
tanto en Italia como en Alemania, aun cuando con prudentes limitacio-
nes, sobre todo en Alemania. 1™ Pero parece dificil que a este respecto.
puedan relacionarse el moderno proceso francés y el germanico, si se
considera que en el proceso medioeval francés (incluso en el proceso del
Parlamento), el juez tenia la misma ingerencia que la que se le concedia
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en € proceso italiano; en actos hoy en dia encargadosia lus: ujiares #4'
¢ Mabvemos de encontrar también en Francia reaccienes gesmanistas ¥
Kl articulo 10 del Titulo segundo de la Ordenansza de 166F seria una
de ellas ? Y™ Mas probable es que éste retorno a lo-antigwo fuese incons-
ciente, y causado tan sélo por la temdencia simplificatorin de In Ondenan-
za, sk es que no fué debido a una mals inteligenci de las fuenites roma-
nis. ¥ Es mas ficil considerar como huétta gérmanica ia:coleptatidad de
los nmagistrados, lo cual no puede decirse tanr ficilmente de otvas dos ea-
racteristicas del proceso francés, que por importantes gue e, de ningu-
na mismera pueden considerarse la totalidad” del process: erad y piblico,
1o por ello era germémco ‘Oralidad y publicidad sor principies en tiom-
bre de los cuales el fanatismo reformador llegé a Alemawina fa exagera-
ciér datante el siglo pasado : pues estos dos principios wo son privativos
del antiguo proceso germitiico, ¢onto 1o lo son del ptocess- romano m
de etvos. Publico, en el mis amplio sentido de 1a palabirs, fué ¢l proceso
remane, basta que la legislacion del Imperio comenzd a Kmitat I publici-
dad excluyendo de las Salas de Audiencias a los extrafios; Wpero se-
mejaites y atm mayores limitaciones tuvo tasnbién ta: pablicidad en el
proceso franeés, previsatnente err el Partamento -de Pagis, ™ Oral fué
el: proceso romano, y lo siguid siendo aun cuando se redactiran Pl es-
critoila demanda y la contestacion, asi como la-sentencia, ™™ paes siempre
mantirvo €l contacto directo entre las partes y el Juez. M No ofrecia
un Modelo distinto el primitive proceso: canénico, pues’ fudoral y pablico
hasta que ta redaccion por escrito de los actos del Tribunal se hizo- ex-
tensiva & las partes y sus escritos ststituyeron lentansente Js compare-
cencin personal. Tampoco el proceso francés fué por.cierto:completa-
memte escrito, y ‘puede eonsiderarse como probada la eomexi¥m entre el
moderno proceso francés y el medioeval anterior a la seformm dis Luis IX,
err lo que respecta a la oralidad. ™ También €n este procgseila eseritura
. di6 lugrar a toda clase de abusos, ¥ pero la corriente favarable a 1a ora-
* lidad termind trivnifando en el momento de 1a reform, MWy triunfa toda-
via en la prictica, pues #un cuando el Codigo de Procediffiientos, altimo
resultado de la luchy, conserva jumo a la normal instruccién escrita pre-
parttoria, ™ una instruccién esctita excepeional; ésta ha sido desde’
hace tiempo abandonada de hecho, " De mamera que si la oralidad no
es’ precisamente peculiar al' proceso germiinico, ey cttante: tampoco el
procese Temano era estrito, en el verdadero sentido de lu-pslabia, en este
c230 ‘me 'esthmos- en presencia de una lucha’ entre un principio romano
y un germénico, ni puede una fucha entre un principioshiblaree del pre-
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dominio de éste sobre aquél, y en cuanto ocasionado o al menos favoreci-
do por el contacto con el proceso francés, el retorno a la oralidad del
moderno proceso alemian puede muy bien concebirse como un retorno
al proceso romano. ¥ La oralidad pura no puede hoy en dia seducir a
nadie; tiene en su historia paginas tan tristes como el extremo contra-
rio. ¥ Hoy se esta de acuerdo en buscar la virtud en el término
medio **® y la cuestién planteada y aun no resuelta es entre los diversos
sistemas mixtos y de mera oportunidad. De tales sistemas mixtos
existian en Italia, antes del conocimiento del sistema francés, en cuan-
to era muy diversos de ¢ste, los siguientes: el de Venecia, *®? e] de Pia-
monte, ¥ el de Rama, 1% y el de Nipoles, *2 los cuales, ora con el siste-
ma de debates, ora con el de informes, admitieron en diversa medida la
oralidad de los juicios. 18

Mas clara contradiccion entre los principios romanos y los germa-
nicos presenta, en la conferencia hannoveriana, la cuestion del proce-
dimiento probatorio. Al proceso francés era extrafio, como se ha visto,
la institucién de la interlocutoria sobre la prueba con fuerza obligatoria
para el juez, y también la separacion de la etapa de las afirmaciones
de la de las pruebas, y por el contrario, le era propia la conformacion
mas libre del proceso justiniano y del italiano. En la conferencia y en
el proyecto de Hannover prevalecieron los principios romanos, vana-
mente combatidos por Leonhart.

12. La confrontacién entre el proceso francés y el proceso comimn
aleman, llevé a formular los mas diversos juicios sobre ellos. Asi, mien-
tras la reforma procesal germénica se dirigia anhelante hacia Francia,
un historiador alemin del procedimiento francés le auguraba dias me-
jores, precisamente por su contacto con €l proceso aleman que aspiraba
a la reforma. ™ En dicha confrontacion y en tales juicios no queremos
ocuparnos ahora. 1 Pero 12 contradiccion y disparidad de las opiniones
que hemos encontrado en nuestro ripido recorrido a través de nuestro
tema no nos parecen extrafias. Concurren tantos factores en la forma-
cién del derecho de los pueblos y a dirigirlo, a fines diversos, partien-
do de principios comunes, que el juicio sobre el resultado de conjunto
con mucha facilidad resulta unilateral. L.a verdad es que los contactos
entre los diversos derechos son sobre manera fecundos. El proceso fran-
cés y el aleman, al ponerse en contacto durante el siglo pasado, colo-
caron uno frente a otro dos productes muy diversos de la fusion del
proceso romano y del germanico y determinaron una nueva combina-
cién de esos dos elementos. Un juicio sobre este iltimo producto debe
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pronunciarse con mutha cautela: y sin apasionamiento ;¥ gero quirza
el estado actual de. los estudios no pemnta pronunwlb'«de -un modo
cabal. - o SN e e .
‘En cuanto a mi rebpecta me he c0nformado con potier e mastifiesto,
hojeando la historia, :algunos puntos, no tanto de amtagonismo, como
de coordinacién, de los dos elementos opuestos. Si no tonsiderara’ mas
priiderite abstenerme;, por ahora, de afirmaciones genertiles, ‘me atreveria
a decir que también en el derecho moderno ha seguide’p¥evakciendo
el elemento romano. Pues ciertamente las caracteristicas’méy salientes
del proceso germanico y sus derivados, el concepio de jifidlo, la’ prueba
formal y, ‘por ende, la legal, la exageracién del juremeént, las densuras
en el procedimiento, el principio de preclusién y &l eveitttial (salvo
pocas aplicaciones subsistentes), etc., han desaparecido;‘y por el con-
trario, son romanas las ideas fundamentales sobre la relacidn procesal ™
y sobre.la prueba, cuando menos. De este modo somos:mucho més
romanos en nuestro proceso de lo que lo fueron nuestros padres, pues
en muchas instituciones la legislacion y la ciencia nes lian veelto a llevar
al derecho romano puro. Asi, como he de demostsar en otro lugar,
hemos purificado de los errores medioevales Ia teoria.de-las-costas judi-
ciales ¥ antes he mencionado otras teorias procesales: correctas y han
sido rechazadas, justamente, instituciones nacidas de malas interpreta-
ciones del derecho romano, como la caducidad, que nomag:é el legisla-
dor. germanico, precisamente por su pecado de origen. ™ Pero no
obstante esto, corresponde. un amplio lugar a los elementps germanicos:
algunpas clasificaciones de las. acciones (mobiliarias,. ingaobiliarias), la
organizacion judicial, .1a teoria de la competencia territorial, ®® los
medios. de. impugnaciéon de la sentencia, la ejecuciém,..etc.; . presentan
notoprias huellas del dicho elemento, al cual no resylta #amune, nuestro
propio lenguaje forense. ™ ¥En cuanto a nuestres -6€digo; pracesal -he
dicho muchas veces que en conjunto no es mas romang 0 MENOS -germa-
nico que el actual .procese alemdn, lo cual se comprende pensando en
sus origenes, comunes de manera mediata o.inmediata, y, en. la, influencia
ejercida sobre ambos por el proceso francés; perq ¢}, divegso grado de
esta, Gltima, y el menor contacto que hemos mantemdq,m el. proceso
comin, asi como. la influencia de algunas ideas germinicas en- tierra
alemana, explican algunas de Jas peculiaridades .de lag;dos diversos
productos. Hemos acogido-elementos germanicos rechazados.en Ale-
mania, como la garantia ‘procesal, que no conoce la.ley alemana, aun
caando. haya acogido la litis demunciaiio y ta laudatio- auctoris; por el

534

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, num. 16-17, México, 1943.
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

contrario, hemos rechazado instituciones romanas que han sido acogi-
das en Alemania, como el privilegio del ejecutante. ¥ El estudio de-

tallado y racional de estas divergencias podia resultar de no poca
utilidad. 2 '

Tal ha sido el amplio campo de investigaciones que hemos atravesado
velozmente, sin pretender haber obtenido ya una cosecha de resulta-
dos nuevos. Para recorrerlo por completo, para recoger frutos maduros,
se requiere no el breve lapso de una hora, no la sintesis apretada, sino
la investigacién monografica larga, perseverante, minuciosa y profunda,
mediante la cual espero que vuelva a florecer en Italia aquella ciencia
procesal que figura entre las glorias italianas.

Giuseppe CHIOVENDA

(A) Hubiera reputado italianismo esta palabra, si el licenciado don Al-
berto Véisquez del Merecado (que tan valiosa ayuda me ha prestado en éste y
otros trabajos), no me hubiese dado a conocer su castiza estirpe y su arraigo
en la prictica notarial hasta hace pocos decenios. Asf, en la Ouria Filipica
Mexicana, (Segunda parte, § 9) citando a G6émez Negro, se dice que “la
cliusula que llaman guarentigia, es por la gue los otorgantes dan facultad a
los jueces para que los apremien al cumplimiento de la eseritura, como por
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, sin que sea necesario reco-
nocimiento como en el vale simple”. En idéntico sentido la define el Novisimo
Sala Mexicano, Libro Cuarto, Titulo XIT, ntm. 6. El conocido Diccionario de
Legislacién y Jurisprudencia, de don Joaquin Escriche, define la palabra
guarentigio diciendo “Adjetivo que se aplica al contrato, escritura o
cliusula de ella en que se da poder a las justicias para que la hagan cumplir,
¥y ejecuten al obligado como por sentencia pasada en autoridad de cosa juz-
gada”,

Escriche da como antecedente etimoldgico el verbo de la baja latinidad
guarentare o guarentisare, (garantizar o asegurar); mientras que el Sala, in-
vocando a Gémez Negro, que a su vez cita a Dufresne, hace venir la palabra
guarentigio, del alemidn WARENS, firmeza o seguridad.

Cervantes, en El celoso extremefio, segin me indicé el licenciado Vésquez
del Mercado, usa el vocablo que da lugar a esta nota: cuando la duefia Maria-
alonso pide juramento al enmamorado Loaysa de no hacer més de lo que ella
y su ama le pidieran, como condicién para franquearle el paso a la casa del
celoso Carrizales, el galdn replica: “ .. quisiera yo que se fiara algo de mi
palabra, porque dada de tal persona como soy, era lo mismo que hacer una
obligacién guarentigia”. N. del T.

(B) El principio eventual o de la eventualidad es aquel en virtud del
cual las partes estin obligadas a proponer en cada una de las etapas del pro-
cego, todos los medioé de ataque o de defensa de que dispongan, aun cuando
de momento no sean todos necesarios y para el evento de que lleguen a serlo
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on_mna olapa posterier del:proceso, on.la cunl go podcian hacurme walsr, i no s
hubigran propuesse. opertunamsente, Manual de Ja Plaza Derenly Swecesal CGiil
Bapafiol, Tamo I, Libro III. Cap. I. Seccién IM, b) Robert Ww Miller, § 5
de Toa\?mlotdlnm als veniénlmglesa dé 1a obra de Arthur Mlmﬂm A
History of continental civil procedure. Millar considera al primcipio de ‘even-
taalifiell some ‘una oxmageracidn el de preclusilm, y censiders vyue puede, con
mayer ;prapicind, llamimole prinoigle de ia scummisciéa «m » el
atague ¥ la defensa.sn .masa. N. del T.

(Cd De eremodicinm, iqre a su vez -wiene del griege g qu (.lu de-
serta); forma de proceso a gue habis lugax, bajo al Jrocedimiento formula-
rio, cuanflo no comparecia el demandado y sf el actor, cago en el cual para
que Bste dbtuvieta sentercia favorable era precido que ‘probags Ids heckos ‘In-
vocados como fundamento de ‘su ‘seeifn; por ei'contratio, duandd da Talta de
compareceneia era del aator yno del demandado, tal circunstancia era bastan-
te para que se dictase gentencia a favor de éste. En el procedimiento de la
legis actio, la falta de comparecencia de cualquiera de las partes tenfa como
consecuencia que se dietara sentencia a favor de la que habia comparecido
(Vd. Arther Bagelmann, op. oit,, ¢ 108). Mesdita asi que ¢l priméijio eremodi-
‘cial, que habia ‘sido ‘acuitido por muwestro Bédige -de Procedimbenton ‘Oinles de
m Td8 abandonado en ¢l vngente ordemniento N. del T, + =

. NOTAS . .

. Este egerito ha sido tradumcido por el profesor Millar y se ha insertado
.como, Apfndice 2 su “History of Continental wcivil procedure”, Jiestem, 1923.
En .ascrites posteriores a éste he tenido ocasién de walver pabzs ol.@seblenm
flue .en &l se .planten, detetminando mejor algumos.de sus aspoetos. Vd., ep
esta colecci6n los ensnyos sebre “‘cosa iudiaatn” y sebre “Oxalit e da Provg’.
He vaelto también sebre el tems.en otro estudie que aln no:he.sido publicado.

"1 Sobre esta escuela, sus defectos y sus méritos, vd, Wetssll, “System”
{3* adicién) 3, nfimeme 24; Wach, “Hanbuoh”. phginas 478§ i124; .Blanck,
‘“‘Uebar  die histerische Methode auf .dem Gebist des dom Gwabnlou

sothts, Minchen, 1889, phgina 8, v :
2 Harscher vd. Almbeadigen, “Ucber iden nmmnn ﬁi dot medlen
Qemenre der Gubiger”, iGhessen, 1687, plg. 98, s

B Mobee todo Martis, “Lehrbuch des ‘teytachen gemeinwn macgmiehou
Proressor”, Gttingen, 1680, Bobre 1a edicitn He ewte libro ¥y g Wiras derivades
e 81, -asl -comro ‘dobre ‘los obros adeptos ‘de esta tendencin, 5'!. "Wetadlle, 1oc.
. ‘édmero 20,

4 "Plamtk, "Die Mehrheit der Rechtsstretigkeiten im ‘Prneu tecli"
Gott 1844, pdgina 263,

5 , Planck, “Ueber die historische Methode”, ecit. pgm 3; Mauper,
“.Gen]ﬁchte des al(:nermanmchen and asmentlich altbairisehen Offentlich-
nﬁndnchen Gerichtsverfahrens”, Heidelbeng, 1824, prefacio, .
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6 Vd. l1a obra citada en la nota anterior. Otras tres estimables historias
salieron de aquel congreso: Buchner, “Das 6ffentliche Gerichtsverfahren nach
altdeutscher wvorziiglich altbaierisclicr Rechtsflege, Erlangen”, 1825; Vd.
Freyberg, “Ueber das altdcutsclie iiffentliche Gerichtsverfahren”, Landshut,
1824; 8teiner, “Ueber das altdcutsche und insbesondere albaierische Gerich-
tswesen”, Aschaffenbung, 1824, Mientras tanto Rogge habia publicado “Ueber
das Gerichtswesen der Germanen”, Halle, 1820. Sobre los precedentes anti-
guos de la historia del proceso germéinico, Planck “Historische Methode”,
pagina 6 y siguientes.

7 Maurer, ob. cit., pags. 308-320.

8 Maurer, ob. cit., pag. 360,

9 Lo mismo sucede con el término de quince dias, todavia muy frecuente
entre nosotros:-cfr, Tardif, “La procédure civille et criminalle aux XIIIc
et XIVe siécles”, Paris, 1885, pigs. 48-49,

Sobre estos términos vd. Brunner, “Deutsche Rechtsgeschichte”, Leipzig,
1887, 1892, II, paginas 217 y siguientes, 335.

10 Planck, “Historische Methode”, etc., pdgina 4.

11 Vad. al respecto entre nosotros el bello discurso de Pampaloni, “II fu-
turo codice civile germanico e il diritto romano”, Siena, 1888. Para la disputa
entre los romanistas y germanistas Vd. Modderman, “Die Reception des ro-
misehen Rechts” (traduccién de Schultz), Iena, 1875, piginas 105 y siguientes;
Stobbe, “Geschichte der deutschen Rechtsquellen”, Braunschweig, 1860, 1864,
II, pAgina 439 y siguientes: Gierke, “Deutsches Privatrecht”, Leipzig, 1895,
I, pigina 24, Muchas de tales disputas resultan hoy amticuadas; pero surgen
muchas veces de un punto de vista muy diverso del que adoptamos en el
presente estudio.

12 “Grunriss zu Verlesungen iiber.den gemeinen Civilproeess”, Berlin, 1821.

13 Institutionen des ridmischen und teutsechen Civilprozesses, Bonn,
1825, refundido completamente en la pegunda edicién con el Titulo de:
“System des rom, und deutschen Prozessrechts”, Bonn, 1843,

14 “Vortrige iiber den deutscher gemeinen ordentlichen Civilprozess”,
Mdinchen, 1828, (10% edicién, 1869).

15 Planck, “Historische Methode”, pag. 11.

16 “Uecber Litis Contestation und Urtheil”, Ziirich, 1827.

17 Hn el volumen tercero de la “Geschichte des Romischen Privatrechts”,
Heidelberg, 1829,

18 En Planck, “Historische Methode”, pig. 15.

19 “Dicam ingenue, licet fremant omne, dicam tamen, Illum tam celebrem
iuris canonici processum, quantum a romano deviat, mihi ommine germanicum
videri”, Hommel. “De iure canonico ex german, legib, et feodal, explicando”,
Lips., 1755 en Miichel, “Pas Vefahren bis zur Litiscontestation im ordent],
canon, Civilprozess”, Leipzig, 1870, pag. 3.

20 Tal programa, Nieteche no pudo realizarlo en ningGn ensayo campleto.
8u ernditisimo ostudio “Commentario iuris germanici de prolosutoribus”,
Lipsiae, 1831, llegé hasta la recepcién, sin que hubiera podido proseguirio
como habia prometido (pig. 88.)
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21 “Gerichtsverfassung und Prozess des smkenden Bimisshen Reichs”,
Boan,: 1884, pég. XIL .o Ty
- +22 " “Deutsche Rechtsalterthiimer”, Gotingen, 1828 e ! g

88’ “Geschiehte des Executiv-Proces”, Stuttgart, 1839, T

(2% edici6n, 1845.) £oan

24 Ob, cit., pfigs. 8-32 de 1a 2% edicién. :

25 Cfr. también de la otra obra de Briegleb, “Einleitung in die Theorie
der summarischen Prozeswe”, Leipzig, 1859, pig. 512 y nguiente'

26 “Executiv-Prozess”, pig. 16.

27 @ottingen, 1844,

28 Mehrheit, pig. 264,

29 Eotﬁmnn—ﬂollm, “Handbuch” cit. pég. VIIL En eIte segundo cam-
po no pueden olvidarse los “Versuche iiber einzelne 'I'hexla dat Theorie des
Civilprozesses”, del mjsmo Bethmann-Hollwérg, Berlin y Stett{n, 1827,

30 “Ueber des Recht Beweisfiihrung nach dem a.lterel deu tachen, .bes.
siichsisehen Verfahren” en “Zeitschirift fiir dentsches Beqht” lgﬂﬂ, “Die
Lehre von dem Beweisurtheil”, Gottingen, 1848,

31 1% edieién, Leipzig, 1854.

32 Los tres primeros voldmenes de la “Storia del prozesso. comyne”, Bonn,
1864-1864.

33 “Die Erholung uwnd Wlndelung im gerif.hthchen Verfgshren”, Wien,
1863; “Die Gefahr von Gericht und im Rechtsgang”; Wien, 1864;. y ya antes:
“Gegehichte des, Deutsehen Gerichtsver fahrens”, Giessen, 1857, .

34 “Der Prozess der Lex Salica”, Weimar, 1867; y mfs mde “Die Alt-
deutsche Seichs-und Gerichtsverfassung”, Weimar, 1871. . .

35 “Das deutsche Pfandrecht”, Marburg, 1867.

88 El euarto volumen de la citada historia, Bonn, 1868.

87 %Zeugen-und Inquisitionsbeweis im deutschen Gerichtsver fahren ka-
rolingischer Zeit” (Sitzumgsber. der Wien. Ak.) Wien, 1866; “Wort:-und Férm
im altfranzdsischen Progess”, (ibi), Wien, 1868; y mfs tarde: “Die Ents-
tehung der Schwurgerichte”, Berlin. Los primeramente vitadds, vueltos a
publicar en: “Forschungen zur Geschichte des deutschen umd ﬂlﬂms chen,
Rechts” Stuttgart, 1894,

. 88 “Die vermdégensrechtlichen Klagen Maeh den Stohdullen Reehts-
quellen des Mittelalters”, Konigsberg, 1869. R S VU

39 “Der italienische Arrestprocess”, Leipzig, 1868. Contemptbinéamente:
“Der Manifestationseid in Italien” en “Zeitschrift f6r RG”.,<VIL; 1888.

40 El primer volumen de la “Forschungen' zur Reichs-und - Rechtsges-
chiehte Italien”, Innsbruck, 1868-1874, PRE NI

© 41 “Geschichte der populiren Literatur des rémisch-kamoméschen Reochts
in Deutschland”, Leipzing, 1867, egpeeialmente pﬁg 107 y dgnlcntes yla
introduccién. ;

- 42 “Qeschichte der Dettschen Reechtsquellen”, Leiplng, 1860, 1864, par-
ticularmente, 1, phg. 609 y signientes; II, pigina 83 y siguientes’ By el mismo
perfodo: Franklin, “Beitriige zur Geschichae-der Reception dew rim. Rechts

el

' wr.,

.
1 -
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in Deutschland”, Hannover, 1863; Schmidt, “Die Reception des rém. Rechts in
Deutschland”, Rostock, 1868.

43 Giessen, 1868,

44 Algunas se citan a continuacién. Abundante informacién bibliogréifica
se encuentra en Wach, “Handbuch des Deutschen” CPR, Leipzig, 1898;
“Schmét, Schbuch des Deutschen” CPR, Leipzig, 1898; Brunner, “Deutsche”
RG, cit. Véase también para la parte histérica la cuidadosa resefia anual de
Kleinfeller, en la “Zeitschrift fiir Deutschen Civilprozess”, de 1888 a 1901,
continuada a partir de dicha fecha por Mendelsonn Bartholdy.

45 Salvioli (3% edici6n), Turin, 1899, pag. 577.

46 Schmidt, “Lehrbuch” cit., pig. 30.

47 “Das Deutsche Gerichtsverfahren”, Braunschweig, 1878-79.

48 “Ueber historisch Methode”, ete., c¢it. en la nota 1. También en el
“Lehrbuch” (1887-1896) se muestra varias veces la pesicién de Planck respecto
a éste problema.

49 “Historische Methode”, pig. 19. Este camino habia sido seguido por
¢l mismo Planck en c¢l “Lehrbuch” I, pAg. 1 y siguientes y antes en “Lehre von
dem Beweisurtheil” cit., pAg. 1 y siguientes. En contra: 8ohm, “Frinkisches
Recht und romisches Recht”, en “Zeitschrift der Sav. Stiftung” I (German.
Abth), pag. 81.

50 Planck, “Lehrbuch”, I, pag. 499; Schmidt, “Lehrbuch”, pig. 87; Wach,
“Handbuch”, pig. 170,

51 Kohler, “Prozess als Rechtsverhiltniss”, Mannheim, 1888; pig. 5; Sohm,
“Frinkisches Recht und romisches Recht”, cit., pag. 84.

52 S8chmidt, “Leherbuch”, pags. 30 y 87.

53 Bar, “Civilprozess” (Holtzendorff’s, Enc. 5% edicién), pag. 784 y si-
guientes. Con relacién al proyecto hanoveriano; Wieding, “Der justinianeische
Libellprozess”, Viena, 1865, pig. 739 y siguientes.

54 Schultze, “Privatrecht und Prozess”, Friburgo, 1883; pag. 2 y siguien-
tes; Honschius, “Geschichte und Quellen des Kanonischen Rechts” (Holtsend-
orff’s Enc.) pag. 210; Sohm. loc. cit., pég. 84,

55 Kohler, “Gesammelte Beitrige zum Civilprozess”, Berlin, 1894, pag.
467, 584; “Dies grosse Reform unseres Prozesses war im wesentlichen ein
Bruch mit dem germanischen Recht und eine Riickkehr zu Principien, welche
bereits der romisch-kanonische Prozess statuirt hatte”. Por lo demé4s, este
escritor no niega ya la presencia de abundantes elementos germénicos en el
procedimiento reformado; y asi, en su reciente trabajo “Civilprozess-und Kon-
kursrecht” (al rehacerse la Enciclopedia de Holtzendorff, volumen II, pégs.
47-205, 1903), considera acertadamente la relacién entre romanismo y germa-
nismd con criterio sistemético y divide su escrito en tres partes: A). Proceso
romano-canénico moderno; B). Predominio del derecho germénico en la eje-
cucién y en el concurso; C). Instituciones netamente germénicas (Procedi-
miento ejecutivo, sumario, ete.)

56 Wach, “Handbuch”, pig. 135; Schmidt, “Lehrbuch”, pig. 30.
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57 Welsmapn, “Die Entwickelung dor Principalinterssmtbon. in. Malien”.
en “Zeitschrift der SBavigny-Stiftung”, I, Bd. (Gesman Abth.;ipsg. 310, Ném.
64, -

58 Bchultse, “Privatzcht und Prozess”, pig. 7 y ngmum Yd« también
Pampiloni, “I1 futuro eod. eiv. germanico e il dirittq mpaqp,, eit, phg 31;
Glarke, "“Deutaches Prw.strecht” cit., phg. 24. . .

59 Para el estudio de la romanizacién més o menos mtenu dol procmh
miento germénico en las diversas legmlacwnes bézrbaras,. consfltense:, Beoth-

mann-Hollweg, “Civilpzezess”, IV, que sigue siendo hasts ahora el libre més
completo a este respecto. Entre los mas recientes, Cfr. Halban, “Das rémische
Recht in den germanisechen Volksstaaten”, Breslau, 1899, vol,’ I,,pm. 145, 236,
207 y siguientes; II, p& 171 y sigunientes. Es fundament:l para el estudio
del derecho franco y coh numerosas referencias a los derechos afines, Brunner,
“Deutsche Rechtsgesehichte”, II, pags. 327-536. Puede. hablarse com exaetitnd
de una prlmera recepcﬁn del derecho romano acaecida al invadit’ los germanos
el territorio romano; Gierke, “Deutsches Privatrecht”, cit., phg. 8. Cfr. también
Rider, “Grundgedanken und Bedeutung des erxsehen un(} gel;ma.nuchen
Rechts”, Letpzig, 1855, pig. 30.

00 “Lehrbuch”, pigs. 30, 60. Planck, por el contrario, admits como predo-
minemdo siempre en el proce@imiento italiano el elémento foﬂlno- “Boweis-
urtheil”, eit., paig. 122.

6% La mayor parte se ha limitado a Ia biografia 8o 'Wael, Wrotess"
pég. 225 y siguiontes; e ignora la bibliografia itatiana; Wikbetl, “Bys-
tem”, plg. 156; Behmidé, “Lebrbuch” phg. 60. La falta de -use ile.vuts’ Buente es
notoria en Bethmann.Mollweg, que por otra parte, en an <hrs! prineipal, que
qued6 interrumpida por la muerte, habia acentnade la temdencishgasmanistioa:
I, pAg, VIII; VI, pég. 268 y asiguientes. En otros campox a0-haw mtilizado
mwuchas mageriales, por.ejemplo Kohler, “Das Strafrecht der Jtalienischon Sta-
tuten vom 12-16 Jahrhundert”, Mannheim, 1897, cfr,, pégs. 171, 31§, 738.

62 Heffter, “System”, phig. 410. © myLL T8

63 Miichel, “Das Verfabrem bis zur Litisconteatation im . .erdest}l, can.
civ. Pr.” cit., pag. 3.

64 Véase Hommel, citado en el nfimero 19. Véase tambifn mn. “Zur
Lehre von den Wirkungen des Prozess auf das materielle Roeht” ,Heihlbug,
1848, p4g. 22. Mfg generalmente Gierke, “Deutsches an:treeht? eit,, pég. 15.

65 “Arrestprozess”, pig. 177 y siguientes.

66 Schmidt, “Lehrbuch”, pag. 60.

87 Hinachius, “Geschichte und Quellen des Kanon. Bechtl” (Holtzeqlorft’s
Ene,, pig. 204), Tampoco ‘WMUchel, ya citado, encuentra que el Qerooho germﬁ-
nico haya ejercido una influencia decisiva sobre el proeedimfeito can6meo,
sino es en la teoria del juramento.

Al sufrir la tnfluencia del Qerecho germﬂnieo en To que me al emploo
de] juramento, ¢l-donecho oandnieo saerificaba el preeepio evsigMico (Mstth.,
V. 33-87) ; Cfr. Bamein, “Histoire de la procodure erimin¢le en'¥rance”, Pais,
1882, pfg. 68. De una novela de la Emperatriz Ireme divtade-owtve dos afios
797 y 802 (Zacharias von Limgethafi, Nee. Canatit., Coll. I, Niém. X XWIY), resulta
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que en el evangelio citado se funda una argumentacién para oponerse al uso
del juramento en los juicios; dicha nowela estuve en vigor aun entre la po-
blacién griega de Italia medioeval (“Prochiron Legum”, edicién Brandileone,
pfig. 152) y sobre ella me llamé la atencién mi esclarecido colega el profesor
Brandileone (muerto ya hace tiempo).

Sobre los sacramentales en el proceso matrimonial y su carficter germi-
nico vd. Scherer, “Handbuch des Kirchenrechts”, Graz y Leipzig, 1898, II,
282, Néms. 83, 558, Nim. 53; Friedberg, “Lehrbuch des K. R.”, 4% edicibnm,
Leipzig, 1890, pig. 433; Ntm. 5; y éspecialmente Freisen, “Geschichte des
Kan, Eherechts”, 2% edicién, Paderborn, 1883, pAg. 338 y siguientes; Bsmein,
“Le mariage en droit canonique”, Paris, 1891, I, pag. 251 y siguientes; IJ,
279, 285,

68 Schmidt, “Lehrbuch”, pags. 59, 60.

69 “Quellen und Geschichte des Deutschen Rechts” (Holtsendorff’s Enec.,
pég. 301), que sin embargo, fué motablemente modificado al editarse por se-
parado dicho trabajo, “Grundziige derdeutschen Rechtsgeschichte”, Leipzig,
1901, pig. 267 y siguientes.

70 “Lehrbuch der Deuntschen Rechtsgeschichte”, 3% edicién. Leipzig, 1898,
phg. 7%2. Véase también Hinschius, loc. cit., pég. 209. Bngelmann, “Civilpro-
zess”, II Bd. I1I ht., Breslau, 1895, pig. 42, quien niega que al procedimriento
territorial italiano haya pasado del derecho germénico otra cosa que el gérmen
del proeedimiento de arresto y del ejecutivo.

71 Para este periodo véase el 5° tomo de Bethmann-Hollweg, “passim”
y el tomo 19, “Porsehungen”, de Ficker, pig. 11 y siguientes, asf como el con-
ceptuoso resumen de Schmidt, “Lehrbuch”, phgs. 55-58 y las monografias que
se citan a continuaci6n. Véase también Zimmermann, Der “Glaubenseid”,
Marburg y Leipzig, 1863, pig. 79 y siguientes.

72 Zorm, “Das Beweisverfahren nach Longobardisehen Rechte”, Munich,
1872, pag. 68. Planck, “Beweisurtheil” cit.,, pig. 137 y siguientes.

73 Halban, “Rém. Recht in den germ. Volksstaaten” cit., I, pig. 174;
Zimmermann, “Glaubenseid” cit., pdg. 121 y siguientes, 139 y siguientes.

74 Este filtimo lo niegan algunos: Betmann-Hollweg, “Civilprozess”, V,
phg. 340. Véase en contra: Brunner, “Deutsche Rech tsgeschichte”, II, pag.
364. Halban, “Rom. Recht in den germ. Volksstaaten” ecit., II, pig. 175, el
cual, atin admitiendo la evolucién de la sentencia, niega que se haya copia&o
el modelo romano.

75 La huella de esta construccién sisteméitica se encuentra por primera
vez en el libro IV del Brachilogo. Wieding, “Der Justinianeische Libellpro-
zess”, piag. 712 y siguientes, considera esta obra precisamente como el puente
entre el procedimiento romano y cl italiano y que en ella y en sus errores se
funda el precedimiento comln, que no es sino el procedimiento romano co-
rrompido. Wieding descuida, sin embargo, examinar la parte que corresponde
en tales errores al derecho lombarde, cuya influencia es manifiesta en la parte
procesal del Brachiloge, aun para aquellos que niegan el origen italiano de
este escrito. Véase, por tltimo, a Halban, “Rom. Recht” cit., II, pag. 346.
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. 76 Viase también Endemann, “Die Beweislehre des. Civilpgasens”, Ee:del-A
berg, 1860, phg. 19.- Bethmann-Hollweg, “Grundriss’, eit.,.phgwIX... -

; Véase Ohiovenda, “Le forme nella ‘difesa giudisiale. qu,«,ﬂnttn ' en
“(va. it. per lo scieneze giuridiché)”, 1901.. Repnoglclda pmtpumente.m eate
volumen., o >

78 _Briegleh, “Executiv-Prozess”, phg. \14; Wull. f‘Der, lhniiutuionseid
in Italien”, im (Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte), VII; -phgs. 448; Planck,
“Mohrheit”, phg. 260; Blilow, “Proressein xoden”, pig. 2307; Syedl,-“Das Mahn-
verfahren’, Leipzig, 1801, pig. 15; Zimmermann, “Glltbonnﬂ” eiti, pAg. 79;
Plangk;:“Bewei surtsurtheil” cit., pAgs, 127, 139 .. e b

79 .. Lattes, “Diritto eonsuetud. delle citt. lombarde”, Milkn,:1809; phg. 84;
Petils, “Storia della procedura”, 2? edicién, I, pég. 215 y siguientes. -

80 Pertile, cit., II, pig. 209 y siguientes; Wach, “Handbuick?, pég. 10,
Nam. 11; “Arrestprozess’, pig. 193; Wetsell, “‘System”, phg. 534 .-Bobre las
relaciones. de 1s “Aktenversendug” y la “responsa prudentium®, ofr. Sartorius,
“Revision der Lehre von der Aktenyersendung”, en “Zeitulut&zﬁn Olvﬂroeht
und Prozess”, XIV (1850), phg. 226 y siguientes. S Lo

81 Art. 881,.889, -

82 Schmidt, “Lehrbuch”, pig. 62; Pertile, “q,. don- pm." dt, 1o, ptg
76; Blllow, “Prozesseinredem”, pig. 302; ver: tamblén,i m ¥Justinia-
neischar Libellprozess”, pig, 706 y siguientes. .- :

83 Maurer, “Geschichte des altgerm, Genehunrtahnn" phg. ﬂ 208;
Wetsell, “Sysiem”, pig.: 908; Miohel, “Verfahren bis sur  Lifiscontektation”
cit., pg. 51; Brunner, “Deutsche Rechtegesshichte”; II, 388, La:higtoria de las
proclamas pfiblicas presemta el desarrollo de una jastitueiée germénios sobre
base romana y bajo l&. influencia de las condiciones .de:.la répeca: Wetssll,
“System”, phg. 99 y siguientes, 909 y siguientes; CHerke, “Deutethes- Privat-
recht” oit., phg. 332 y siguientes y ahora Kohler, “Civilprozessteehtl, nit., pég.
204. Es germfinica la concesién pfiblica de un términe a ppreenss desconocidas
e indeterminadas, a efecto de que ejerciten sus darechos eventualss, o;de opo-
sicién a los derechos dg. otros. Le iglesia utilizé esta institueién .en.las.pu-
blicaciones matrimonialga;la floctrina le busea apoyo en Jas.fuentes (espe-
cialmente IT, 6 y 8 C, de “remiss. ping” .8, 25). Este es el orlpn opmin de las
diversas aplicaciones de_las proclamas péblicas como punto de, paztids de un
término para el eJerelexo de posibles pretemsiomes (con la ponnmuidl]mh o
menos amplia y rigurosi de su caducidad) que se encuentra em nwestras leyes;
edictos para la venta judieial, salvo la notificacin especial a “los acreedores
inseritbs. (Cédigo de Procedimientos Civiles, artfenlos 629, 630, 687, 689); pu-
blicaeién ‘de la declardecién de quiebra, salvo 1a citacldn elpeelgl para los
acreedoreés conocidos (O6digo de Comereio, art. 693); para ‘el deseubrimiento
de 1as eosas perdidas (Cédigo Civil, art. 716; para el extravio 3 'las cambiales’
(Cédigo de Comerclo, arts. 330 y 476), o de otros titules de :eréftito. (Regol.
8 de octubre de 1870 por 'Amm del D. F., art. 138); pam:le:Wemanda de
liberacién de los fiadores (L. motar. 25 maggio 1879, arti.. 38)y:ute. ‘Algunas
legislaciones hax establecido de manera general un :proceditmientd fe esta na-
turaleza (BReglamento Alemfin, pirrafos 946 y siguientes;, sobre esto. véase
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Wach, “Handbuch”, pag. 63). (Cfr. “Principios de Derecho Procesal OCivil”,
péirrafo 95 en donde se encuentran mencionadas las més recientes leyes y.las
distintas aplicaciones hechas en Italia); debido a una mala interpretacién de
la citacién romana por edictos (Nov. 112. c. 3), se ha desarrollado sobre una
raiz germénica la “citatio edictalis” aplicada en el procedimiento comfin, no
86lo en algunos de los casos antes mencionados (venta judicial, concurso), sino
siempre que no era posible la citacién ordinaria o por prepotencia del que
habia de ser citado (Chiovenda, “Sulla publicazione e notificazione delle sen-
tenze”, més adelante, Nm. 14), o por la imposibilidad de encontrarlo (nuestro
Cédigo -italiano de Procedimientos Civil, art. 141); a causa de una interpre-
tacién equivocada de un pasaje de Bartolo surgié més tarde la opinién de
que la “citatio edictalis” podia aplicarse también “propter multitudimen eci-
tandorum’”, opinién adoptada en el Cédigo de Procedimientos Civiles sardo
de 1859 (art. 66) y en el italiano (art. 146).

84 Ya se establecié asf en el Brachilogo (edicién Bocking) I, IV, t. 8, 2:
“Causam -praecedit actionis editio, in ius vocatio, libelli conventio” (segtn
otros: “Libelli oblatio”, Wieding, “Justinianeischer Libellprozess”, pag. 719
y siguientes. Sobre la diversidad del libelo romano y el germénico y sobre la
bifurcacién de las dos formas en el procedimiento italiano, e¢fr. la phgina 58
de los “Saggi di Diritto Prozessuale Civile”.

85 Miichel, opt. cit.,, pig. 48; Pietro de Ferrari, Préctica, “forma lib. in,
act. reali”, NGm. 12. Para el derecho francés, Tardif, “La Proced. civ. et.
crim., aux XIITe et XIVe sidcles”, cit., pidg. 51.

86 8chdmit, “Lehrbuch”, pag. 61; “Die Klaginderung”.

87 Se encuentran ejemplos en Muther, “Zur Geschichte des Romisch-ca-
nonischen Prozesses in Deutschland”, Rostock, 1872, pigs. 37, 71 y en los
Précticos.

88 Es dudoso si la prohibicién de modificar la acecién se relaciona con
esta formalidad solemne y tiene, por tanto, un origen germitico, o si se desen-
volvié a partir de las fuentes romanas. Vd. en el primer sentido Schmidt,
“Klaganderung cit. passim”, pig. 37. En contra: Wetzell, “System’”, pig. 956;
Buchka, “Die Lehre vom Einfluss des Prozesses auf das materielle Rechtsver
Holtniss”, Rostock, 1846, 1847, II, pag. 81 y siguientes.

890 Wach, “Vortrige iiber die Reichscivilprozessordnung”, pég. 148 (2a
edicién), Bonn, 1896; 8chmidt, “Lehrbuch”, pig. 62.

90 Ohiovenda, “La condanna nelle spese giudiziali”, Turin, 1901, pag. 106
y siguientes (hay traduccién espafiola: “La condena en costas”); Wach,
“Arrestprozess”, phg. 183; Gierke, “Deutsches Privatrecht”, cit., pag. 330.
Sobre los malentendidos a este respecto, Planck, “Beweisurtheil”, cit., pag. 143.

91 Chiovenda, op. cit., pag. 103 y siguientes; Wach, “Arrestprozess”,
pig. 219 y siguientes; Schmidt, “Klaganderung”, pag. 16, 26; Lattes, op.
cit., pags. 91, 94.

92 Sobre su origen consuetudinario vd.: Tancredi (edicién Bergmann),
phg. 208; Durante, “Speculum, de position” pirrafo primero y més definitiva-
mente, Giovanni D’Andrea en las adiciones; Schmidt, “Lehrbuch”, pig. 62;
Bethmann-Hollweg, VI, pig. 45; “Beweisurtheil”, cit., paAg. 139; Zimmermann,
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“Glaubenseid”, cit., phg. 185 y siguientes; Bar, “Roché. und' Bowhis dn Civil-
prazesse”; Leipaig, 1867, pig: 31; Bilow, “Civilprovessualiseche Filstisues und.
Wahrheiten?, en “Archiv: £iir die eivillistische Praxis”, LXI, pig. #8. BRiwersa:
tendemoia representa Gress, “Die Bew'eﬁsthoone im. ennom-hm?m" I
Viens, 1867, phg. 115, ¢

. 93 Endemenn, “Beweislelire”, ¢it., phg. 133; Pestile, “8t. m sgwve.”, eib.,
IL, pigs. 102, 107. Sobre la relacién entre “interrogacipmes” 'y “peyiclenss”
consliliese Albrecht, “Die Exesptionen des gemuimen tbntni-z Chﬂpum"
Munich, 1635, pig. 148 y siguientes.

94 Chiovends, op. cit, pig. 98 y siguiewtes; Picker] "l‘mdugau” y
50 y: sigputentes; m “Glaubenseid, cit., phg 102 y-diguientos.

98 L. 6 7 @ “de his qui-ad eecl. eonf.” 1, 12, V3, Wuiéh, “Der Manifes.
tationseid in Ttalen” oit., pAgs. 440-444; Weuen, “Mm", g alm Ném,
19-a. LI

98 V.d.!los astores que cito en s “Condena en contas®, 346'3‘**0!&, Schiott,
“Bur Geschielite dos Armenvechts”, Jema, 1609; phig: 25, repiodticlda ew Pis-
cler’s “Abhamd¥mgen zum Privatrecht und Civilprozess des’ nmm Reehs”,
vol. I'¥%, fise. 3. E

97 ‘Pertile, pig: MV‘B&M“D!reons ", phg- 168. MM 562, Ném.
10, Vd,, sin embargo, Bethmsnn-Hollweg, T, pigs. 584, 602 Othos: yestduos de
1 ‘sentercin interlocutsria germﬁmea se menciona em M Mnrthell”
cit., phgs. 190-116, : =

98 Cfr. Kleindfeller, “Die geschichitliche Entwikling ‘des ‘nmaehenei-

des”, Berlin, 1891, pig. 49 y sigulentes; minmmm. “Gildb W ﬂt., “phg.
166 y siguientes.
" 99 DBar, “Recht und Beweis” cit., pig. 19; Hinschius, “Genéh und’ Quellen
des Kan. Rechbts”, cit., psg. 209. La influencia del derecho probatorio ger-
mético sqbre la teorfa de las presumciones, especialmente et Mi'o&e‘!blel eon
la forms & la defensa posescria, la estndia Ruffi,” *Aeﬂb up ?, Turfn,
188Y; ‘pifgs, '267-278, 356. )

100 - L. 9 *C. de test.”, 4, 2° Vd. ya el Braehilogo' (e&ielﬁn ﬂﬁeﬂng), llbro
LV, titulos 16, 91.

101 Bar, “Becht und Beweis” cit., pig. 20; Endemann, “Begeil iq)xe” cit.,
phg. 233. Groas, “Beweistheorie im can. Prozess” (cit., phg. 138, exglpo sélo el
fundamento evangélico de la méxima, . ‘.

La mﬂnencia primero, y el posterior predomimo de lu ﬂqil gerné.mcau
emla regnlacién de los efeetes de la rebeldia y del silemeio uapocta. 2 las con-
clusiones del adversario, al reeonocimiento de documentas y .a-la:dslasifn ded
juramento la. afirma Wlow, “Civilprozess. Fictionen” cit., phg. 3 ¥ siguien-
tes, pero no esbh bien esclarecida. La cuestién relativa s taleg:efectos: en- el
derecho romano no ha sido ella misma agotada: vd. Bllow, los 6., phg. 39:
Engelmaun, “Bimischer Civilproress”, Breslau, 1801, phg. 158

102 . “Die Entwicklung der Primcipalinterventiom in MaliewW. o, pig. 108
¥ signientes; “Hanptintervomtion unmd: Streitgenossenschafl”, :Lelpuig, 1884,
phgi. 8y sguientes; actuslmente Kohler, “Clvilprezessuid -Ruoilkcumrectit’”,
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eit., pag. 202. Antes Wach, “Arrestprozess”, 211, habia negado la existencia
de la doctrina de la intervencién principal en Italia.

103 Weismann, “Hauptintervention”, pag. 1; Gierke, “Deutsches Privat-
recht”, cit., pig. 328; Mendelssohn-Bartholdy, “Grenzen der Rechtskraft”, Lei-
pzig, 1900, pags. 16, 38, 45, 56; actualmente Kohler, “Civilprozess-und Kon-
kursrecht”, cit., pig. 201: sobre el “Legitimus contradictor”, vd. también Wach,
“Zur Lehre von der Rechtskraft” (Rechtsgutachten von Wach und Laband),
Leipzig, 1899, pag. 100 y siguientes. '

104 8kedl, “Die Nichtigkeitsbeschwerde”, Leipzig, 1886, pig. 32. Vd. tam-
bién Billow, “Civilprozessualische Fiktionen und Wahrheiten”, cit., pig. 76.

105 8kedl, op. cit., pidg. 55 y siguientes. En la Constitucién Piamontesa
de 1770, libro III, Ndm. XXIII, 3, la encontramos siempre sujeta Gnicamente
al término de la prescripeién, de 30 afios.

106 Skedl, op. cit., pig. 218 y siguientes.

107 Schrutka-Rechtenstamm, “Zur Dogmengeschichte und Dogmatik der
Freigebung fremeder Sachen”, Berlin, 1889, I, pig. 61 y siguientes.

108 Frommhold, “Die Widerspruchsklage in der Zwangsvollstreckung”, Bres-
lau, 1890, I, pig. 44 y siguientes.

109 Diversos puntos de vista se encuentran en Wetzell, “System”, pag. 100
y siguientes; Weismann, “Die Fettstelhungsklage”, Bonn, 1879; BSeuffert,
“Festst’ellungsklage”, en el “Rechstlex” de Holtzendorff, y ahora en “Hellwig,
Lehrbuch des D. C. Prozessrechts”, Leipzig, 1903, pag. 11, nota 17. Sobre el
origen germénico de la prueba para perpetua memoria, Kohler, “Civilprozess und
Konkursrecht”, cit., pag. 200. Vd. también Degenkolb, “Einlassungszwang
und Urtheilsnorm”, Leipzig, 1877, pig. 202 y siguientes; Tomasoni, “Del pro-
cesso provocatorio”, Venecia, 1854, pig. 8 y siguientes y en general mi estudio
“L’Azione nel sistema del diritti”, en estos “Saggi’”, especialmente, pig. 74 y
siguientes.

110 Ultimamente también Kohler, “Prozesshandlungen mit Civilrechtswir-
kungen”, en “Zeitschrift fiir Deutschen Civilprozess”, XXIX (aug. 1901), pig.
13; vd. los autores que se citan allf.

111 Briegleb, “Executiv-Prozess”, cit., pAg. 54 y siguientes: Ficker, “Fors-
chungen”, I, pig. 37 y siguientes. Mitteis, “Reischsrecht und Volksrecht in
den 6st. Prov. des rom. Kaiserreichs”, Leipzig, 1891, sobre la base de intere-
santes investigaciones (pégs. 400-444) expuso el posible origen bizantino de
los instrumentos guarentigios o de confesién. Estos resultados son indiscuti-
bles en cuanto al mismo derecho justinianeo que se examina; ademés, falta,
por ahora, la prueba positiva de una relacién entre los documentos ejecutivos
helénicos y los italianos. Por otra parte, el mismo Mitteis la presenta en for-
ma dudosa (pig. 444 y nota). Esto, por tanto, no puede disminuir, al menos
por ahora, la importancia de los resultados obtenidos por Briegleb. Cfr., por
la afinidad del tema, las observaciones que en el mismo sentido hace Brunner
respecto a las nuevas investigaciones sobre documentos helénicos en relacién
a los titules al portador en la segunda edicién de su obra “Die frédnkischro-
manische Urkunde als Wertpapier” en “Forschungen zur Geschichte des deu-
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tsehen und frane, R.”, cit, pAg. 604 y siguientes, Diversa tendencia en De
Palo, “Teoria del titolo esecutivo”, Nhpoles, 1901, pAg. 328’y ‘sigulentes.

113 'Wweh, *Arrestprozess”, pAgs. 56, 68; “Pfandrecht”, II, 280.

113 L. 5, 10 D, de operis novi nunt, 39, 1; Bkedl, “Dag Mahn verfahren”,
cit., pAg. 15 y siguientes. Pero el indiculus com monitorius a su vez se deriva
del derecho romano posterior: Brunner, “Deutsche Rechtsgeschichte”, II, phg.
137.

Estas diversas formas procesales, sin conocimiento o eon comocimiento li-
mitado, son auténomas, tanto por sus presupuestos como por su origen, que
es diverso para cada una de ellas. Tal antonomia ha side puesta de relieve
por Bkedl, “Mahnverfahren”, pig. 34, el cual hace notar que Ia doctrina ita-
liana, eaptando claramente la diferencia de principios, mantidne separados el
documento ejecutivo, del mandamiento ejecutive. El reproche gque a dicho
autor dirige De Palo, “Titolo esecutivo”, eit., pigs. 237-240, .como si conside-
rara 8] mandamiento ejeeutivo (mandamiento con eldusuln) eomo forma pri-
maria de 1a dual se habria desprendido e! mandamiento de garantia (manda:
mivnto sin eliusula), se basa en una traduccién equivoeada. .

114 Wach, “Arrestprozess”, pégs. 81-86. Bobre esta forma. efr. actual-
mente mi trabajo “L’azione nel sistema dei diritti”, phg. 12 y siguientes y
Eholer, “Clvilprozess-und Konkursrecht”, cit., pAg. 189 y sigtiientes,

115 ‘En otras ocasiones, las instituciones germénicas no. encontraron am-
plia atogida en la doetrina italiana y s6lo fueron mantenidas:somo opiniones
nisladas que, transportadas & otros lugres, emcontraron terreno més adecuade
para sa desenvolvimiento. Asf sucedié con 1a aceién de garantia. .El derecho
comfna italiaho y después el alemén, acogi6é 1a laudatio auctoris’y la litis de-
nunciatie, derivindolas de los textos romanos (Wetsell, “System”, phg. 72 y
giguientes. Ofr., Kipp, “Die Litisdenunciation als Prozesseinleitungsform”,
Leipzig, 1887, p&g. 149). Pero la accién (procesal) de garantia, esto es, la
uniéa de la ncécién de regreso a la accién principal, propia del deréeho ger-

> ménico (Wach, Hendbuch), phg. 656 y siguientes; Slegel, “Goschichte des
deutschen QGerichtsverfahren”, cit.,, phg. 257 y siguientes; Laband, “Vermé-
geitsrechtlinehen Klagen”, cit., pég. 282 y siguientes; -Brunner, “Deutsche
Rechtageschichte”, II, pAg. 501 y siguientes), no fué aceptada en Italia por
la ¢communis opinio, sino acogida solamente por algunos sautores (Wetsell,
“System”, phg. 54; Wateh, Handbuch, pig. 656). En Francia, por el contra-
rio, la institucidn procesal de 1a garantfa fué acogida y se emeuentra ya dis-
ciplinada tanto en el “Sytalus curiae Parlamenti” (Schwalbach, “Der Civil-
prozess des Parisier Parlaments”, Fribusbo y Tubinga, 1881, pdg. 50 y si-
guientes), como en algunos ordenamientos procesales purticulares (Glasson,
«¥istérie du droit et des institutions de la France”, VI, Parfs, 1895, pig. 510
y siguientes). Las fuentes llamadas a justificarla fueron Is L. 49 D. de iud
3,1, ¥ la L. 39 pr. D. de evict. 21, 2 (Hahn, 2, 1, phg. 183). Sobre el origen
germfinico de la laudatio auctoris, vd. Wach, “Handbueh”, 657; “Vortrige
iiber dfe Reichscivilprozessordnung” (2% ediei6n), Bonn, 1896, pig. 108.

116 Bchmidt, “Lehrbuch”, pig. 62. '
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117 “Sulla publicazione e notificazione delle sentenze”, Roma, 1901, ensayo
reproducido posteriormente en esta coleccién. De dicho trabajo (Nfm. 7)
resulta que el principio romano de que la sentencia se notificari a las partes
mediante publicacién en la audiencia, tenfa por sancién el impedir apelar a
quien no estaba presente en el momento de pronunciarse la sentencia. El
mismo principio existe en el derecho germfnico, pero en 61 fué concebido mis
rigurosamente atin; la imposibilidad de reclamar es en este caso més cierta.
Se llama a las partes para oir sentencia precisamente para que puedan inme-
diatamente interponer apelacién. En la corte del rey, respecto a la cual no
se da apelacién, no ha lugar a la citacién (Glasson, “Histoire du droit”, cit.,
VI, 566). En el procedimiento seguido en el Chalelet de Parias, se conmina
francamente con la pérdida de la causa a quien no se presenta en el momento
de la publicacién (Tardif, “La procéd. civ. et crim. aux XITe. et XIVe. sidcles”,
cit., pigs. 60, 119), lo cual es una evidente expresién del formalismo germé-
nico. La evolucién habida en el derecho consuetudinario francés se debe di-
rectamente a la influencia de la doctrina italiana de que hablo en mi citado
trabajo (NGm. 18).

118 Lattes, “Dir. consuet.”, pig. 91. En general para el contacto de las
ideas romanas y germinicas en lo que hace a la representacién, cfr., Wach,
“Handbuch”, 560, nota.

119 Wach, “Manifestationseid”, cit.,, pig. 451; Glasson, “Histoire du droit
et des institutions de la France”, cit.,, VI, pag. 617.

120 La demostracién de que se habla en el texto debe reservarse para la
exposicién monografica. Por otra parte, una hojeada a cualquier manual de
procedimiento comiin, especialmente al de Bayer, o al de Linde, o al de Wetzell,
o al “Grundis” de Rudorff, persnade fécilmente de lo dicho. En esta ocasién
86lo he intentado expomer algunos aspectos de la concurrencia de las ideas
romanag y germdnicas en la formacién del proceso italiano; he considerado
que para alcanzar este fin lo més fecundo era estudiar las instituciones com-
cretas, absteniéndome de comparaciones demasiado generales que fécilmente
resultan eruditas, pero en las cuales a falta de una base positiva hace muy
féeil la diversidad de opiniones. Sobre la comparacién del concepto romano
y del germinico del derecho de actuar, cfr., los autos citados en la nota 14
de la pigina 57 de estos “Saggi”.

121 Pampaloni, “Il futuro Cod. Civ. germ. e il dir. rom.”, cit., phg. 9 y
siguientes; Schroder, “Deutsche Rechstgeschichte”, 3% edicién, phg. 767 y si-
guientes; Btolzel, “Die Entwicklung des gelehrten Richtertums in deutschen

© Territorien”, Stuttgart, 1872; “Die Entwichlung der gelehrten Rechtssprechung
untersucht auf Grund der Akten des Branderburger Schpenstuhles”, I, Berlin,
1902; Heinemann, “Der Richter und die Rechtspflege in der deutschen Verg-
angenheit”, Leipzig, 1000; Stintzing, “Geschichte der deutschen Rechtsquellen”,
cit., T, pAg. 609 y siguientes; II, pig. 83 y siguientes; Franklin, “Beitrige zur
Geschichte der Reception des rom. R. in Deutschland”, cit., pig. 26 y si-
guientes; 118 y siguientes; Modderman, “Die Reception des rém. R.”, cit.,
phg. 30 y siguientes; Otto, “Beitrige zur Receptions-Geschichte des romisch-
canonischen Prozesses in den bohmischen Lindern”, Leipzig, 1870, pag. 15 y
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siguientes, 126 y siguientes; Bohlau, in ¢“Kritische Vierteljahresschrift”,
XXIII, phg. 525 y sigunientes; Gierke, “Deutsches Privatrecht”, cit.,, pig. 10 y
siguientes. -

122 “Frankisches Recht und romisches Becht”, cit., pags, 77 8], La misma
opinién ya habfa sido expresada por Sohm, en “Griinhut’s Zeitschrift”, I, 262,
Un camino intermedio sigue 8tein, “Die Geschichte des ddnischen Civilprozess”,
Kiel, 1841, introduccién. Segfin Zimmermann, “Glaubenseid”, eit., pig. 276,
el mismo procedimiento sajén fué de carne y sangre extranjeras aun cuando
conserva el esqueleto germénico,

123 “Lehrbuch”, phg. 30,

124 Asfi Sartorins, en “Zeitschrift fur Civilrecht und Prozeu” XIV (1840),
phig. 228, También Laband, en “Kritische Vieterljahrechrift”, XXII, phg. 119
y siguientes, tacha de unilateral a la ciencia del proceso eemGn y al libro de
Wetszell por la falta de estudio del derecho que precedié.a diecho proceso

comfn.

125 Vd. ad. es, Eleinfsller, “Deutscke Partikulargesetagebung iiber Civil-
prozess”, en “Munich. Festgabe fiir Planck”, 1887, phg. 207; Schwerts, “400
Jahre Deustscher Civilprozessgesetzbung”, 1898. .

126 XKohler, “Gesammelte Beitrage”, cit., pig. 456.

127 Véase el resumen del estado de 1a controversia en Menger, “System des
Osterreichischen Civilprozessrechts”, Viena, 1876, pAg. 79, en nota; véase tam-
bién Briegleb, “Excecutiv-Prozess”, pig. 6; Bayer “Theorie der summarischen
Prozess” (7% edicién), Munich, 1859, pég. 93 y siguientes.

128 B8chultge, “Privatrecht und Prozess”, cit., pg. 37 y, siguientes,

129 Schmidt, “Klaginderung”, cit.,, pig. 102.

130 Wach, ‘“Arrestprozess’”, pig. 190 y siguientes; Wetsell, “System”,
phg. 967.

131 “Fréankisches Recht und Romisches Fecht”, cit., pAg,.76. En este sen-
tido Biilow, “Dispositives Civilprozessrecht”, en “Archiv fiir. Civ. Praxis”,
LXIV, pg. 20; Modderman, “Reception dts R. R.”, cit,, pégs. 61, 95; Ott,
“Receptions-Geschichte des-rom-can.”, Prozesses, cit., paig. 258. .8in embargo,
esto solamente puede decirse considerando el fenémeno en: comjunto; no fal-
taron quejas y protestas en contra de la invasién de los jueces letrados; véase
los documentos en Franklin, “Geschichte der Reception”, eit., phg. 18 y si-
guientes. ’

132 Planck, “Historische Methode”, cit., pig. 6; Gierke, “Demtsches Pri-
vatreeht”, cit., pig. 16,

133 Heinemann, “Richter und Rechtspflege”, cit. pfgina 88 y siguientes;
Breysig, “Recht und Gericht im Jahre 15007, en “Zeitsehrift f£ir Social-
und Wirtchschaftsgeschichte” 1898, pig. 244 y siguientes; Schultse, “Pri-
vatreecht und Prozess” eit., pig. 14, nota; Wetzell, “System”, pag, 461 y si-
guientes; Ott, “Receptions (teschichte des rom-can. Prozesses”, cit., pég. 202

134 Brunner, “Zeuger-und Inquisitionsbeweis im deutschenm Gerichtsver-
fahren Karolingieacher Zeit” (Berichte der Wien, Akad, 1868, pag. 503).
“Die Entstehung der Schwurgerichte” cit., pig. 87 y Ia‘ meta: “Deutsche
Rechtsgeschichte”, II, pAgina 524 y siguientes. Véase sobre ests contrapo-
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sicién Zimmermann, “Glaubenseid”, cit.,, pig. 73 y siguientes, pig. 116 y si-
guientes.

135 Shom, “Frank, Recht und rém” Recht cit., pAg. 24 y siguientes: esta
opinién la consideran exagerada Brunmer, “Deutsche Rechtsgeschichte”, pi-
gina 12 y BSchoder, “Lehrbuch der Deutschen RG.”, cit. (3% edicién), pa-
gina 638.

136 Planck, “Das Deutsche Gerichtsverfahren im M. A.”) cit. II, pigina
12 y siguientes; Siegel, “Geschichte des deutschen Gerichtsverfahrens” cit.,
pigina 167 y siguientes; Haenel, “Das Beweissystem des Sachscnspiegels”,
Leipzig, 1858, pigina 22 y siguientes, 95, 105,

137 V., v. gr.: Kohtmann, “Die Romanisirung des Civilprozesses in der
Stadt Bremen”, Breslau, 1891, pigina 18. Se encuentran aplicaciones de la
regla: “actore non probante”, ete., en los procesos del siglo XV de Franklin,
“Geschichte des Receptions” ecit., piginas 159, 183.

138 Kiihtman, loc. eit. pigina 37 y siguientes. La influencia, o al menos,
el conocimiento, del Derecho romano se manifiesta ya en los procesos del
siglo XIIT y X1V, Franklin, “Geschichte der Reception” cit., piginas 54, 83;
90; respecto a las primeras tentativas de codificacién del derecho procesal
comidn para los juicios seculares en la Xuropa Central, hacia 1300, constl-
tese: Ott, “Receptions, Geschichte des rém-can, Prozesser” cit., pégina 169
y siguientes.

139 Véanse las monografias citadas en distintos lugares. Véase también
Kohler, “Beitrige zuy Geschichte der Romischen Rechts in Deustsehland”,
1 heft (Kohler und Liesegang), especialmente pAgina 142 y siguientes, (Kho-
ler); 2 heft, especialmente péigina 140 y siguientes.

140 La exageracién consiste también en atribuir “caricter nacional” a esa
resistencia. Véase en contra de esta tendencia Stintzzing, “Geschder populiren
Literatur”, cit., piginas XXIII-XXTV; Modderman, “Die Reception des R. R.”
cit., pAginas 64, 99, en contra Schmidt, “Reception des R. R.” cit.

141 Kiithmann, “Romanisirung des Civilprozesses” cit., pag. 34.

142 Miichel, “Verfahren bis zur Litiscontestation” cit., pag. 8.

143 Kleinfeller, “Dic Geschichtliche Entwicklung des Thatsachenides in
Deutschland”, Berlin, 1891, pfégina 104 y siguientes; “Deutsche Partikular-
gesetzgebund fiiber Civilprozess” ecit., pagina 300 y siguicntes; Schmidt,
“Lehrbuch” pégina 70 y siguientes; Planck, “Beweisurtheil” cit., pégina 206
¥y siguientes. ‘

144 Toberti, “Meimorie istoriche del processo civile”, Napoles, 1807-1808,
II, pagina 202.

145 ©Pastore, “Codice della procedura civile con annotazioni”. Turin, 1808.
Proélogo.

146 “Analisi del Codice di procedura civile”, Lueca y Florencia, Prélogo.

147 En realidad la legislacién francesa se ha interpuesto entre el proce-
dimiento romano moderno y el medioeval, destruyendo la relacién de evolu-
cién ininterrumpida que debia correr emtre ambos. Para la mayor parte de
nuestras instituciones judiciales, el derecho procesal comfin es la fuente del
procedimento italiano, pero de manera mediata; para otras, no lo es de nin-
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guna manera, mientras que en algunas ocasiones continta.siemds la fuente
mfs inmediata. Para la comprensién de nuestro procedimiento ¢omtemporéineo,
tiene, por tanto, igual importancia el conocimiento de derssho proeesal co-
mén, que el de la fuentes francesas, partieularmente del “Btylus Curiae
Parlamenti”. (Segin la redaceién. Du Brueil, 1330; expussta-recientomente
por 8chwalbach, “Der Civilprozess des Parisier Parlaments”, Friburgo y
Tubinga, 1881; Guilhiermos, “Enquétes et procds, Etude sur' la protedure et
le fonctionnement du Parlement au XIVe sidcle”, Parfs, 1892).

148 “Incerti autoris ordo iudieiarius”, edieién Gross, Injsbruk, 1870 se-
gln algunos, también el otro estudio sobre el “ordo ludiciarius”. “Ulpianus
de edendo”, edicién Haenel, Leipzig, 1838.

149 Daniels, “System und Geschichte des fuuunschen und rheinischen
Civilprozessrechts”, Berlin, 1849, péAgina 34 y siguientes; Giassom, “Histoire
du droit et des institutions de la France”, Puis, tomo IV (1891), phgina
241 y siguientes.

150 Daniels, “System und Gesehichte” cit., pigina 88 y nguimel. Esto,
por otra parte, es cuestién debatida. Gross, “Incerti anetoris orde iud”, cit.,
phgine 75 y siguientes. Se inclina més bien a eonsiderar que este escrito
editade por 61, muesira la huella de Beaumanoir. Véamse otraa opiniones re-
sumidas en el prélogo de la nueva edicién de Reaumsananir, realizada bajo
la vigilancia de Salmon, Parfs, 1899, 1800, p4gina XVIIL.

151 *“Practica per utilis libellandi artem copiosissime decidems”, edieién
de Leén, 1589,

152 OCombate la lucha judicial, pruecba germénica que hubh subsistido
basindose en el derecho romano y no en las leyes camémicas y divinas y
también formula los argumentos que permiten rehuir el desaffo.

153 Hasson, “Histoire du droit” eit., tomo VI (1895) phg. 460.

154 Warnktnig y Btein, “Franzlisische Staats-und Reehtsgesehichte”, III
bd. Btein “Strafrecht und Prosess”, Basilea, 1846), phg. 520°'y siguientes;
Tardif, “La proced. civ. et, crim. aux XIITe. et XIVe, sideles”, €it, (partioular-
mente, la costumbre de Artois, pAg. 1 y siguientes: Glasson, “Les Sobrees de la
procedure eivile fran¢aise”, en “Nouvelle Revue Historique ll droit”, 1881,
phg. 413 y siguientes.

155 Stein, op. cit., phig. 534 y siguientes; Glasson, “Histoire”, eit., pég.
463 y siguientes, 487; Tardif, op. cit., phg. 72; Tanon, “L’oydre du proecds
civil au XIVe. sidcle” (particularmente del Chatelet), en “Nouvelle Revue
Historique de droit”, 1885 pég. 307 y siguientes, '

156 Glasson, “Histoire” cit., t. VI, pAgs. 467, 495 y siguientes, 507, 5183,
529, 5285, 543, 559, 560, 583, 569 y siguientes, 582 y siguientes, 504, 613, etc.:
“Sources”, cit., pig. 437 y siguientes; Tardif, op. cit.,, phgs. 17, 19, 28, 79,
101, 113, 117, ete.; Tamom, op. cit., pégs. 820, 321, 408, 400, 414, 419, 656,
ete. Vd. sin embargo, sobre la persisteneia del viejo carfcter vral del proce-
so franeés (del cual se hablard a continuacién), Guilhieymer, ‘(s persistance
du earactdre oral dans la procédure civile frangaise”, em’ “vaelh Revue
historique de droit”, 1801 pég. 21 y siguientes.

157 Schwalbach, “Civilprozeas des Pariser Pul.ment." e.it., phg- 15.
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158 Schwalbach, op. cit.,, pdg. 149 y siguientes. Sobre la persistencia de
caracteres germénicos en la apelacién francesa, Guilhiermoz, op. cit., pag. 5l.

159 Schwalbach, op. cit., pigs. 4, 38.

160 Schwalbach, op. cit., pig. 18.

161 Schwalbach, op. cit., pag. 19.

162 Schwalbach, op. cit., p4gs. 3, 37.

163 Schwalbach, op. cit,, pag. 21.

164 Schwalbach, op. cit., pags. 23, 24, 39, 65, 102, etc. Brunmner, “Die
Zuldssigkeit der Antwaltschaft im franzosischen normannischen und englis-
chen Rechte”, en “Zeitschrift fur vergleinchende Rechtswissenschaft”, 1878,
I, pig. 350. (Forschungen. cit., pag. 413.)

165 Vd. ntmero 8.

166 Schwalbach, op. cit., pig. 4; @lasson, “Histoire du droit”, cit.,, VI,
pig. 594.

167 Danils, “Geschichte und System” cit., pag. 58.

168 Especialmente sobre la restriccién de la prueba testimonial estable-
cida en la ordemanza de Moulins, 1566, Tanon, “L’ordre du procés civil au
XIVe. siécles”, cit., pdg. 657 y siguientes: Guilhiermoz, “Persistance du carae-
tére oral”, cit., pag. 52.

169 Bethmann-Hollweg, “Civilprozess”, VI, pag. 255,

170 Vd. También D'Spinay, “De Pinfluence du droit canonique sur la
législation francaise”, Tolosa, 1856, pigs. 230, 287. No es otra cosa que un
extracto de esta memoria el articulo del mismo autor. “De 1influence du droit
canonique sur le developpement de la procéd. civ. et crim.”, em la “Revue
historique de droit frangais” 1856, pag. 503 y siguiemtes.

171 Las huellas germénicas en las aceiones posesorias las sefiala el re-
sumen de Glasson, “Precis de proeéd. civ.” Paris, 1902, I, pag. 159 y siguientes.
Miés ampliamente en la “Nouvelle Revue historique de droit”, 1890, pig. 603
y siguientes. Vd. También Zoepfl, “Deutsche Rechtsgesehichte”, Brumsvick,
1871, I, 246; Ruffini. “Actio spolii”, cit., pag. 407.

172 Schmidt, “Lehrbuch”, pig. 78. En contra, también Wieding, “Der
justinianeische Libelprozess”, pig. 739.

173 Schmidt, “Lehrbuch”, pig. 78; Wach, “Handbuch”, nphg. 317.

174 Schwalbach, “Civilprozess des Pariser Parlaments”, eit, pig. 32 y
giguientes; Tardif, “Procéd. civ. et erim.”, cit,, 47; ordenanza de 23 de marge
de 1302, art. 27.

175 “Les ajournements pourront étre faits par devant tous Juges, em
cause principale et @appel, sans aucune commision ou mandement”’, etc.;
cfr. sobre esto a Jousse, “Nouveau commentaire sur Pordonn civ.” nueva edi-
cién. Paris, 1767. Sobre los precedentes, Tanon, “L’ordre du proeds civil au
XIVe. sieeles”, cit., pag. 317.

176 Sin embargo, apoy4indose en las fuentes romanas justifiea este ar-
ticulo Bornier, “Conférences”, tomo II, art. 6.

177 Bethmann-Hollweg, “Civilprozess”, pdg. 188 y aiguientes.

178 Wachwalbach, “Civilprozess”, eit., pig. 21 y siguiemtes.

551

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, num. 16-17, México, 1943.
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

179 Chdovenda, “Condanna nelle spese giudiziali”, cit., pégy: 12. (Hay
tradueeién espafiola: “La condena en costas.”)

180 Wieding, “Der Justinianische Libellprocess”, en las. pAge.-25 y 701
afirma, por el contrario, que el procedimiento romano “in einem.weit eminen-
teren Sinne miidlich war, als es das Franzosische Verfahren an sich wie in
seinen Nachbildungenist”,

181 Es lo que intenta demostrar el citado estudio de Glm!lﬂmz “De la
persistance. du caractdre oral dans la procédure civile frangaige”, pig. 21 y
siguientes.

182 Tanon, “L’ordre du proces civil au XIVe sidcles” cit, pig. 313.

183 Guilhiermoz, “De la persistance du caractdre oral”,.cit, phg. 56 y si-
guientes.

184 Sobre su origen y sus relaciones con la escritura en. el procedimiento
canénico, Guilhiermoz, loc. cit., padg. 52 y siguientes.

185 Glasson, “Précis theorique et pratique de procédure civile”. Paris,
1902, 1, pig. 309. ’

186 En este sentido Wieding “Der Justinianeische leellprozesa , ¢it., pig.
739,

187 Véanse los escritos de Siegel y Brunner citados en Ias notas 33 y 37 y
en esta coleccién emsayo “Sulle forme nella diferesa gnud del diritto”.

188 Wach, “Wortriige liber die Relchscwﬂprozessordnung" (2’ edici6n),
Bonn, 1896, phg. 4; “Die Miindlichkeit-im &sterrei¢hischén Civilprozessent-
wurf”, V‘iena, 1895, pég 6 y siguientes.; Skedl, “Das Ssterr. Clvinrozessrecht
Lelpmg, 1900, pig. 7.

‘189’ Pertﬂé “St. della proe.” cit., II, pig. 107 ¥y slguientes

190 OCostit, 1770, 1, YIT, t. XXTI, I y siguientes.

191 “Pratlca de la curia romana.” Roma, 1781, pdg. 117,

192 "Boberti, “Memorie storiche” cit., II, p&g. 211.

193 Asi el ‘método judicial de 14 de abril de 1804 de la Bepﬁbhca italiana,
arts. 475 y siguientes (informacién oral). No carecen de mterés las observa-
ciones a que dié lugar la entrada en vigor de nuestro cédigo ‘en las provin-
cias que ya habian estado regidas por este método, antes y después del
Reglamento Austriaco, Puerarl, “Confronti e preferenze tra il Cod. di proc.
civ. e il Metodo giudiziario e conforme Regolan”, etc. Milén, 1868.

194 ‘ Loonhardt, “Zur Reform des Civilprozesses ih Deutsehland” Hannover,
1865, pAgs. 18, 38, 40. De manera sustancial ocurre precisamente-lo contrario
de lo que algunos (Schmidt, “Lehrbuch”, pig. 30), afirman qne aeaecié en el
encuentro del proceso comfin con e} francés.

195 Stein, “Franc. Straf-und Prozessrecht” cit., pig. 682,

198 ‘Siempre de utilisima lectura para el conocimientd' profumndo de los
dos ' procedimientos y 1a objetividad de los juicios es la monograffa de
Derburg, en “Abhandlunge sus dem Gebiete des gemeinen wnd franzisichen
Civiliund Prozessrechts”, Frankfurt, 1849, phigs. 243-365.

197 Resulta con frecuencia anticientifico hablar del derecho.“extranjero”
al tratar del derecho “recibido”., Fremte a la formacién rsecular: de la mo-
derna conciencia jurfdiea, las ideas romanas son menos . sxttanjeras ‘en Ale-

L
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mania que las antiguas ideas germénicas. Vd. Stintzing, “Popul. Literatur”,
cit.,, pAg. XVIIL Otro tanto puede decirse de las ideas germénicas con re-
lacién a mnosotros. En cuanto a los escritores alemanes, los hay que consideran
al derecho romano tan “nacional” en Alemania, que sostiene que la mejor
reforma procesal es la vuelta al proceso romano puro, modificando solamente
con instituciones del antiguo derecho germénico la jerarquia judieial; Wieding,
“Justiniancischer Libellprozess”, pAg. 7569 y siguientes.

198 Sobre la afinidad del concepto romano y el concepto moderno de
relacién juridica procesal, vd. Biilow, “Die neue Prorechtswissenschaft uml
das System des Civilprozessrechts”, en “Zeitschrift fiir deutschen Civilprozess”
B. XXVIT (1900), pig. 224 y siguientes.

199 Vd. “Condanna nelle spese giudiziali”, eit., pags. 13-180.

200 Bregiinduhg, pag. 180 (Hahn, 2, 1, pdg. 253). Por el contrario, otras ins-
tituciones méas arraigadas en el procedimiento romano subsisten; tal debe
decirse también cn algunos términos procesales, v. gr.: “Litisconsorcio”, Wetzell,
“System”, 828,

201 Postergacién del “forum originis”, Wach, “Handbuch”, pig. 398; ex-
clusividad del “forum rei sitae”, Wach, “Handbuch”, 435; Wetzell, “System”,
500; por el contrario, predominio de la idea romana en el “forum reconven-
tionis”; Wach, “Handbuch”, pag. 476.

202 Si hablamos actualmente de sefialar un dia para ver (“aggiorhare”)
una causa, la historia nos lleva a través de la significacién derivada, méis
comin entre nosotros, a la citacién germéinica: “adiurnare, ajourner, datagen”:
Brunner, “Deutsche Rechtsgeschichte”, II, pag. 333, N? 4. Maurer, “Geschichte
des altgerman. Gerichtsverfahren” cit., pdgs. 45, 360 establece mis precisa-
mente la relacién entre “ajourner” y “solem collocare”. Sin embargo, en
contra: Grim, “Deutsche Rechtssalterthiiner” cit., 2% edieién, 1854, pig. 817.
Cfr. Du Cange, articulos “adjornare” y “collocare”. Son de origen germénico:
“arenga Perfile”, ecit., I, 256; “bando”, Brunner, “Deutsche” R. G., I, 147;
“garantia”, Brunner D. R. G., II, 501 y otros.

203 Por otra parte, esto también sucedié en el antiguo proceso germinico.
Las ideas y la terminologia germéinicas han favorecido, como se vi6 en otra
parte (pag. 57 y siguientes, de estos “Saggi”) la moderna renovacién de la
doctrina alemana de la aeccién, al paso que la doctrina y la legislacién ita-
lianas y francesas estin a este respecto completamente dominadas por la
terminologia romana y los conceptos que les son inseparables. Ademéis, el Re-
glamento Alemén ha sistematizado de manera auténoma ciertas instituciones
germénicas (“Mahnverfabren, Aufgebotsvefahren”) que entre mnosotros han
surgido aisladamente. Es exagerada la afirmacién de Gierke, “Deutsches
Privatrecht”, 328, de que el moderno procedimiento ejecutivo resulta casi ex-
clusivamente de raices germéinicas. Con frecueneia, al contraponer las ideas
romanas a las germénicas, se toma en consideracién sélo el derecho romano
clasico,

204 No ha mucho que un egregio procesalista trentino, respecto a cuyo
nombre se desarroll6 recientemente en Innsbruk un episodio de la lucha por
la italianidad, analizaba de manera interesante para nosotros una manifesta-
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ci6n del individualismo germénico, que parece en las recientes leyes ejecu-
tivas alemanas: Menestrina, “L’accessoire nelleseeuzione”, Vieas, 1901, pé-
ginas 121, 138, 199, A) imprimirse por primera vez ese discurso llegé & mis
manos una prolusién del propio Memestrina, lefida en 12 Universidad de Inns-
bruck, pocos dfas antes que la mfa: “L’influenza dei diritti latimi nella legge
austrisea di procedura civile”, Me place hacer notar no solamente la afinidad
del tema de los dos discursos, sino también la de las consideraciones y de las
eonelusiones; tanto mAs cuanto gque la de Menestina incluye el estudio
del Reglamento Austriaco que yo, por la neeesidad de limitar la materia, no
he examinado aquf.
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