II- DERECHO Y PROCESO
 
Tema 11 Ejercicio y protección de los derechos
 
1. La justicia privada y su evolución
 

 El derecho subjetivo existe para ser ejercido por su titular. Por eso es necesaria la colaboración del resto de la comunidad para que el derecho en cuestión se cumpla. En caso contrario, se deberán establecer unos medios para proteger esos derechos subjetivos.

 
I. Esfera penal
 
Se aprecian las siguientes fases:
 
1-     Venganza privada ilimitada: el perjudicado o su familia se toman la justicia por su mano
2-     Venganza privada limitada o talional: la venganza debe ser proporcional al daño sufrido.
3-     Composición voluntaria: existe la posibilidad de entregar una suma de dinero a la víctima para que renuncie a su venganza.
4-     Composición obligatoria: toda violación de un derecho subjetivo se repara mediante la entrega de una suma de dinero al perjudicado.
 
II. Esfera civil
 
En la esfera civil es más difícil precisar la violación de un derecho subjetivo, pues antes hay que determinar si existe o no. Se aprecian dos fases:
 
1-     Se somete el acto de justicia privada a un control ritual (legis actio sacramento)
2-     Se obliga al perjudicado a que acuda al pretor.
 
Como puede verse, se consagra el principio de que nadie puede tomarse la justicia por su mano.
 
2. La acción en general. Concepto y clases
 
I. La acción y sus acepciones
 
A)    En Derecho Moderno:

 

a)      Sentido formal: instrumento que abre las puertas a un proceso, o acto tendente a conseguir una sentencia favorable.
b)      Sentido material: medio para lograr el reconocimiento de un derecho cuando es desconocido por alguien.
 
B)     En Derecho Romano:
 
- No existe una sola acción, sino una pluralidad de acciones.
-         En las acciones que protegen los derechos reconocidos por el Ius Civile---- predominio del concepto de acción en sentido formal.
-         En las acciones que protegen meras situaciones de hecho, honorarias o pretorias---- predominio del concepto de acción en sentido material.
 
II. Acción y derecho subjetivo
 
A)    En Derecho Moderno hay dos teorías:
 
-         Clásica: la acción es el mismo derecho subjetivo o uno de sus elementos.
-         Moderna: la acción para proteger un derecho es un derecho nuevo, posterior y distinto del que se quiere que se reconozca y proteja.
 
C)    En Derecho Romano:
 
a)      Celso: la acción es el derecho de perseguir en juicio lo que se nos debe.
Sobre esto pueden hacerse dos comentarios:
-         Excluye las acciones reales (por eso los autores antiguos añadían: o lo que es nuestro)
-         Coincide con la idea actual de pretensión, de hacer efectiva una facultad.
b)      Acciones civiles: el derecho precede a la acción.
Acciones pretorias: la acción precede al derecho.
 
III. Clases de acciones
 
A)    Por su origen:
 
-         Civiles.
-         Pretorias:
1)      In factum: el pretor tutela una situación de hecho hasta entonces sin protección jurídica.
2)      Ficticias: se ordena al juez que tenga un hecho inexistente como existente o al revés.
3)      Útiles: el pretor extiende la aplicación de la acción a otros supuestos análogos.
4)      Con trasposición de personas: se dirigen contra una persona y la condena recae sobre otra.
 
B)     Por el derecho que protegen:
 
-         Reales: se dirigen contra una cosa, independientemente de quien la posea.
-         Personales: se dirigen contra una persona concreta y determinada.
 
C)    Por el arbitrio concedido al juez para fijar el contenido de la sentencia:
-         De derecho estricto: el juez se atiene a lo señalado en la fórmula por el pretor.
-         De buena fe: el juez tiene un amplio poder discrecional.
 
D)    Por la finalidad perseguida:
 
-         Reipersecutorias: pretenden que se reintegre un derecho perdido o una indemnización equivalente. El patrimonio del actor no sufre aumento de patrimonio respecto a la situación anterior.
-         Penales: la pena comporta un aumento de patrimonio del actor.
-         Mixtas: se reintegra lo perdido y se suma lo obtenido como pena.
 
E)     Por la existencia o no de plazo para su ejercicio:
 
-         Temporales: Deben ejercerse en un plazo de tiempo determinado. Ej: las pretorias, que suelen ser anuales.
-         Perpetuas: No están sujetas a plazo alguno. Ej: las civiles.
 
F)     Por la persona legitimada para interponerlas y el interés protegido:
 
-         Privadas: amparan un interés particular y las interpone el interesado.
-         Populares: amparan un interés público y cualquiera puede interponerlas.
 
3. El procedimiento civil romano
 
I. Procedimiento y proceso
 
a)      Procedimiento: actos procesales que se inician con el ejercicio de una acción y finalizan con una sentencia.
b)      Proceso: sucesión de esos mismos actos en un caso concreto y determinado.
 
En Derecho Romano también se distingue entre:
 
-         Procedimientos penales: seguidos para la persecución de delitos públicos.
-         Procedimientos civiles: seguidos para la persecución de delitos privados.
 
II. Los tres procedimientos civiles
 

 1) Ius civile --------- Legis Actiones

 2) Ius honorarium – Agere per formulas

 3) Ius novum ------- Cognitio extra ordimem
 
Los dos primeros forman parte del ordo uidiciorum privatorum, y constan de dos fases: in iure, ante el Magistrado; y apud iudicem, ante el Juez.
El tercero está fuera de ese orden de los juicios privados y tiene una sola fase ante el Magistrado-Juez.
 
 
4. Personas que intervienen en el proceso
 
I. Magistrados: en Roma son los pretores.
 
A)    Jurisdicción: facultad o poder de instaurar un procedimiento y fijar los límites del litigio.

B)     Competencia: aptitud del magistrado para intervenir e instaurar un procedimiento en un litigio concreto
Competencia es a jurisdicción lo que proceso a procedimiento.
C)    Cuando existen varios órganos con Jurisdicción, el criterio para determinar su Competencia será el Fuero (en principio, el pactado por las partes) En su defecto:
1)      En general, se determina por el domicilio del demandado.
2)      En particular:
-         En los contratos, por el lugar de celebración.
-         En los delitos, por el lugar de su comisión.
-         En los litigios sobre inmuebles, por el lugar donde se encuentre.
 
D) En ocasiones, el Magistrado puede hacer uso de su imperium y dar una solución provisional que ponga en paz a las partes. En ese caso, se dice que actúa por conocimiento de causa
 
II. Jueces
 
Simple particular al que el Magistrado encarga emitir su opinión sobre un determinado asunto.
Es elegido por acuerdo de las partes y, en su defecto, por sorteo.
Función: iudicatio, facultad de dictar sentencia (es inapelable)
 
III. Magistrados-Jueces
 
En el procedimiento extra ordinem, el Magistrado-Juez ejerce la iurisdictio y la iudicatio. Su sentencia puede recurrirse ante un tribunal superior.
 
IV. Partes litigantes
 
Partes: los que litigan en un proceso para obtener una sentencia favorable. Tienen intereses contrapuestos (excepción: herencia, intereses yuxtapuestos)
Hay dos partes:
a)      Actor: el que ejerce la acción. Aulo Agerio en las fórmulas.
b)      Demandado o reo: contra el que se ejerce la acción. Numerio Negidio.
 
Capacidad: Aptitud, en general, para poder ser parte en un procedimiento.

 - Al principio sólo la tenía el paterfamilias, luego se extendió a las mujeres, los hijos y los esclavos
Legitimación: Aptitud, en concreto, para poder ser parte en un proceso.

 - Hay dos tipos: activa (del actor) y pasiva (del reo)
 
V. Representantes
Las partes, por lo general, actúan por si, pero pueden hacerlo a través de representantes:
 
a)      Cognitor: su nombramiento se hace ante el Pretor con palabras y mandato expreso.
b)      Procurator: Mero administrador de los bienes de una persona. En su nombramiento no se dan los requisitos del Cognitor.
 
Con el tiempo ambas figuras se unieron en una.
 
VI. Juristas, oradores y abogados
 
a)      Juristas: Función de asesoramiento.
b)      Oradores: en debates orales y prueba (Cicerón)
c)      Abogados: asumen ambas funciones.
 
Los dos primeros intervinieron en el proceso dentro del ordo; el tercero, extra ordinem.
 
 
 
Tema 12 El procedimiento de las legis actiones
 
1. Ideas generales
 
I. Denominación y concepto
 
A)    Gayo dice: Las acciones que usaban los antiguos se llamaban acciones de la ley:
 
-         porque procedían de las leyes.
-         porque se amoldaban a los términos de las leyes.
 
B)     Definición: declaraciones solemnes acompañadas de gestos rituales impuestos por el ordenamiento jurídico a los particulares para la defensa de sus derechos.
 
II. Vigencia
 
Origen: época arcaica.
Decadencia: Lex Aebutia (130 a. C): se reconoce la validez de algunos procesos que se realizaban ante el pretor peregrino.
Extinción: en la época de Augusto, con dos Leges Iuliae (17 a. C) de los juicios públicos y privados.
 
III. Caracteres
 
A)    Es el procedimiento propio del Ius Civile. Por eso es:
 
a)      Arcaico, con remisión frecuente a la autoayuda.
b)      Inflexible, rígido y formalista.
c)      Patriarcal, sólo pueden ejercerlo los paterfamilias.
d)      Exclusivista, sólo es asequible a los cives.
 
B)     Es un uidicium legitimum (está basado en la ley). Eso se refleja:
 
a)      En su ámbito de aplicación, por estar circumscrito a proteger los derechos sancionados por el Ius Civile.
b)      En su tipicidad, al no admitirse acción que no esté reconocida por la misma ley.
c)      En su lugar de celebración, en Roma o en el radio de una milla.
d)      En el órgano sancionador, ante un juez único.
 
C)    Por pertenecer al ordo uidiciorum privatorum presenta una bipartición procesal:
 
a)      Fase in iure: el Magistrado ejerce la iurisdictio.
b)      Fase apud iudicem: el Juez ejerce la iudicatio (inapelable)
 
IV. Clases
 
Según Gayo, se accionaba la ley de cinco modos:
 
A)    Acciones contenciosas, que entrañan una lucha procesal:
 
1)      Por apuesta sacramental
2)      Por petición de juez o árbitro
3)      Por emplazamiento
 
B)     Acciones ejecutivas, sirven para ejecutar una sentencia ya dictada:
 
4)      Por imposición de la mano
5)      Por toma de prenda
 
2. Tramitación: principales momentos procesales
 
I.Fase ante el Magistrado
 
A)    Citación en juicio
 
Citar en juicio consiste en que el actor llame al reo para que acuda ante el Magistrado. Si el reo se opone, el actor puede aprehenderlo corporalmente. Entonces, el reo sólo podrá desasirse si ofrece un vindex, un fiador de categoría socioeconómica similar a la suya que garantice su comparecencia in iure.

 
B)     Comparecencia ante el Magistrado
 
Ambas partes comparecen ante el Magistrado y el actor expone su pretensión. Entonces el Magistrado concede o deniega la acción. En el caso de que la conceda, el reo podrá:
 
-         Si se trata de una acción personal, reconocer el derecho alegado por el actor (confessio in iure)
-         Si se trata de una acción real, ceder la cosa reclamada (in iure cessio)
-         No adoptar ninguna de las dos posturas anteriores.
 
En los dos primeros casos el proceso finaliza. En el tercero, continúa en la litis contestatio.
 
C)    Litis contestatio
 
Las partes actúan ante el Magistrado y realizan declaraciones solemnes y gestos rituales ante testigos. Después acuerdan someterse a la decisión del Juez.
Efectos: se fijan los límites de la controversia y se consume la acción (no podrá repetirse)
 
D)    Designación del Juez
 
El Juez se designa por acuerdo de las partes y, en su defecto, por sorteo. El Magistrado refrenda esta designación y otorga al designado poder y mandato de juzgar.
 
II. Fase ante el Juez
 
A)    Comparecencia ante el Juez y prueba de los hechos alegados
 
Ambas partes se citan para comparecer ante el Juez (si una no lo hiciera perdería el litigio). Estando ambas presentes, se hace una recapitulación de los hechos y se procede a la prueba de los hechos alegados.
Principios que rigen la prueba:
 

 1) La carga de la prueba compete a las partes

 2) La carga de la prueba debe recaer sobre los hechos.

 3) El Juez no tiene obligación de investigar o proponer medios de prueba

 4) El Juez está sometido a ciertas reglas a la hora de valorar las pruebas.

 5) Principales medios de prueba: declaraciones de las partes y de los testigos, ambas reforzadas bajo juramento.
 
B)     La Sentencia y su ejecución
 
Si el Juez se ha formado opinión, jura que falla conforme a derecho y emite sentencia, que deberá acordarse a los términos de la legis actio planteada. Si el Juez no se ha formado opinión, puede consultar a los iurisprudentes, y si aún así no sabe qué hacer, lo jura, renuncia a su cargo y se nombra un nuevo Juez.
 
Hay tres tipos de sentencias:
 

 1) Absolutoria: da la razón al reo

 2) Condenatoria: debe ejecutarse
-         Acciones personales: aprehensión corporal del demandado (manus iniectio)
-         Acciones reales: el actor se apropia de la cosa reclamada.
3) Constitutiva: constituye derechos a favor de cada interesado (en las acciones divisorias)
 
3. Las distintas legis actiones
 
I. Acción de la ley por apuesta
 
Este tipo de acción responde a la ritualización de la venganza privada. Tiene dos modalidades:
1)      In personam: protege los derechos de crédito (sus formalidades se desconocen)
2)      In rem: protege los derechos absolutos del paterfamilias.
 
Ritos de las legis actio por apuesta:
 
1) Comparecencia de las partes, ante el pretor, por el objeto de litigio.
2) Afirmación solemne, por ambas partes, de su derecho (tocan con una varita el objeto de litigio, fingen una lucha por él, etc)
3) Intervención del Magistrado para evitar que el litigio se zanje por la fuerza.
4) Breve diálogo entre las partes en el que se acuerda una apuesta que el perdedor deberá pagar al Erario.
5) Atribución interina de la cosa a la parte que ofrezca las mejores garantías de entregarla al vencedor de la apuesta.
6) Nombramiento de un Juez y sentencia sobre el vencedor de la apuesta.
 
II. Acción de la ley por petición de juez o árbitro
 
Su ritual, ante el magistrado, es muy simple. Su aplicación es sólo para casos previstos por la ley.
 
A)    Según las XII Tablas, se utilizaría para reclamar deudas pecuniarias derivadas de promesa verbal solemne (juez) y para los juicios divisorios de herencia (árbitro)
B)     Según la Lex Licinia (210 AC), se utilizaría para dividir una cosa común.
 
III. Acción de ley por emplazamiento
 
El actor emplaza, in iure, en un ritual muy simple, al demandado para elegir Juez en un plazo de 30 días.
 
A)    Según una Lex Silia (250 AC), se aplica para reclamar cantidades determinadas de dinero.
B)     Según una Lex Calpurnia (200 AC), para reclamar cualquier objeto determinado.
 
IV. Acción de ley por aprehensión corporal
 
Objeto: conseguir del Magistrado autorización para ejecutar una sentencia, procediendo contra la persona física del condenado.
Según las XII Tablas, su régimen es:
 
1-Sentencia no cumplida en el plazo establecido por la ley (30 días)
2-Comparecencia de las partes ante el pretor, declaración solemne del ejecutante sobre su derecho e imposición de mano sobre el ejecutado.
3-Discusión sobre la procedencia de la aprehensión corporal. Después el pretor entrega al ejecutado al ejecutante. El ejecutado permanecerá en su casa 60 días trabajando para redimir su deuda.
 
V. Acción de la ley por toma de prenda
 
El acreedor toma los bienes del deudor hasta cobrarse su crédito, sin previa condena.
Casos: Derecho público militar, impositivo, sacro.
Formalidades:
-         Se usaban ciertas palabras al apoderarse de los bienes del deudor.
-         No se realizaba in iure.
-         Podía ejercerse en ausencia del demandado y día inhábil.
 
 
Tema 13 El procedimiento formulario
 
1. Ideas generales
 
I. Denominación y concepto
 
Recibe su nombre por el papel relevante que en el procedimiento formulario juega un breve escrito, la fórmula, que resume los términos del litigio y el Magistrado remite al Juez, como instrucción, para que le sirva de pauta a la hora de emitir su sentencia.
 
II. Vigencia
 
a)      Génesis: se vincula al Pretor peregrino (242 AC)
b)      Su aplicación a los cives, y sólo en ciertos casos a una Lex Aebutia.
c)      Su extensión a toda clase reclamaciones, que provoca la derogación de las acciones de la ley a través de dos leges Iuliae, de Augusto (17 AC)
d)      Decadencia: a partir de Augusto, con la progresiva acumulación de poderes del Príncipe.
e)      Derogación: Por una constitución del 342, de Constancio y Constante.
 
III. Caracteres
 
a)      Se aplica a controversias entre extranjeros o entre éstos y ciudadanos romanos.
b)      Se basa en el imperium del magistrado.
c)      Pertenece al ordo uidiciorum privatorum.
 
La última característica se mantendrá siempre. Las otras no porque se acabará usando para dirimir litigios entre los propios cives y se integrará en el Ius civile.
 
Al igual que las legis actiones, es un iudicium legitimum y pertenece al ordo iudiciorum privatorum, pero hay algunas diferencias respecto a las legis actiones:
 
a)                 Sujetos: existe una mayor actividad del magistrado en la ordenación del proceso y es más cosmopolita.
b)                Formalidades: es menos formalista, tiende a sustituir las formas orales por las escritas, creación de la exceptio a favor del demandado.
c)                 Condena: tiene siempre carácter pecuniario.
 
2. Estructura de la fórmula
 
I. Nombramiento de juez o tribunal
 
Parte de la fórmula en que el Magistrado ratifica la elección de Juez y le da el mandato de Juzgar. Ej: “Ticio se juez”.
 
II. Intentio
 
Parte en la que se expresa la pretensión del actor. Comienza con una hipótesis a probar y a continuación:
 
a)      Si es una acción personal figura el nombre del demandado, pues se dirige contra una persona en concreto.
b)      Si es una acción real se precisa el objeto reclamado pero no el nombre del demandado, que poco importa.
 
La intentio puede ser:
 
a)      Civil:
 
1)      Cierta: si el objeto del derecho está fijado en la fórmula y no requiere posterior estimación.
2)      Incierta: cuando su contenido versa sobre una prestación indeterminada, que después se deberá precisar ante el juez.
 
b) Honoraria
 
III. Demonstratio
 
Parte de la fórmula que explica la causa por la que se reclama. Se manifiesta externamente sólo en los casos de intentio incerta, y constituye un antecedente del que derivará la intentio del actor.
 
IV Condemnatio
 
Parte final de la fórmula que otorga al Juez la facultad de condenar o absolver. Se subordina a la intentio y depende de que los hechos alegados resulten probados por el actor.
Tiene carácter pecuniario y puede ser:
 
a)      Cierta: la cantidad que ha de pagar el demandado aparece fijada en la fórmula.
b)      Incierta: deberá establecerse, con los límites que pueda haber decidido el Pretor, por el propio Juez.
 
La cláusula arbitraria surgió para que se subordinara el pago de la cosa a que voluntariamente el demandado no la quisiera entregar.
 
V. Adiudicatio
 
Parte de la fórmula que permite al Juez adjudicar algo a alguno de los litigantes. Figura tras la demonstratio y sólo se da en los juicios divisorios. Tiene un valor constitutivo de derechos y es un modo de adquirir la propiedad.
 
VI. Exceptio
 
Parte de la fórmula consistente en una alegación del demandado que, de ser cierta, paraliza la pretensión del actor. Se redactan en forma negativa a lo que afirma el demandado y se colocan entre la intentio y la condemnatio.
Por tanto, la sentencia queda sometida a una doble condición:
 
a)      Que resulte probado lo que dice el actor.
b)      Que no lo sea lo que dice el demandado.
 
Hay también varios tipos de excepciones:
 
a)      Perpetuas: neutralizan definitivamente la acción. Ej: dolo.
b)      Temporales: tienen vigencia temporal. Ej: el plazo de no pedir durante 5 años.
 
VII. Replicatio, Duplicatio, Triplicatio
 
El actor puede replicar a la exceptio del demandado. Éste duplicar a la replicatio del actor, que también puede triplicar a la duplicatio del demandado y así sucesivamente.
 
VIII. Praescriptio
 
Parte de la fórmula que limita el objeto de litigio, concreta la reclamación y evita los efectos consuntivos de la litis contestatio.
Formalmente, va al inicio de la fórmula y se trata de una advertencia del Magistrado al Juez para que, al dictar sentencia, tenga en cuenta ciertas circunstancias que, de no hacerlo, harían aquella injusta. Estas advertencias pueden ser en beneficio del actor o del demandado.
 
3. Tramitación: principales momentos procesales
 
I.Fase ante el Magistrado
 
En la fase in iure se producen los mismos trámites que en las legis actiones, precedidos por la comunicación de la fórmula que el actor debe hacer al futuro demandado.

 
A) Editio actionis
 
El actor, antes de citar en juicio, comunica al demandado la acción que va ejercer. Puede hacerlo de distintas formas, desde remitir al reo un libelo de la acción hasta acompañarle al tablón donde figura. De incumplirse este deber informativo, el pretor podrá conceder contra el actor y en favor del reo una acción por este hecho.
 
B) In ius vocatio
 
Citación en juicio del demandado.
En caso de que no presente fiador------- actio in factum
Ocultación dolosa- embargo de todos o algunos de sus bienes -- si persiste--- venta.
 
Según Ulpiano:
 
a)      Hay personas que no pueden citarse en juicio: por su incapacidad, como los locos y los menores de 7 años; por razón de su cargo, como los magistrados cum imperio; por la inoportunidad del momento en que se pretende, como en una boda o entierro.
b)      Para citar a algunas otras se exige previo permiso del pretor por el parentesco o patronato que les une con el actor.
 
C) Comparecencia in iure
 
Las partes comparecen ante el Magistrado. Ante él:
 
a) Actor, magistrado y demandado deberán tomar parte activa.
 
1) El actor enuncia su pretensión y solicita la correspondiente acción. Puede asegurarse de la legitimación del demandado a través de interrogationes o preguntas que le formulará y serán contestadas ante el pretor.
 
2) El Magistrado, tras examinar la pretensión del actor, la capacidad y legitimación procesal de las partes y su propia competencia, concede o deniega la acción.
3) El Demandado puede oponerse a la pretensión del actor, aceptarla en todo o en parte (en ese caso pone una exceptio)
 
b) El proceso puede paralizarse por:
 

 1-Denegación de la acción

 2-Confessio in iure

 3-Acuerdo o transacción entre las partes

 4-Indefensión del demandado (pasividad absoluta)

 5-Juramento necesario: En el caso, por ejemplo, de una deuda, el actor puede deferir (ofrecer) al reo un juramento. Si éste jura que nada debe, queda absuelto. Si prefiere no hacerlo, el reo podrá devolver el juramento al actor. Entonces, el juramento de éste equivaldría a una sentencia favorable, y la negativa a hacerlo a que el demandado vencería en la litis. El juramento es por tanto necesario (no cabe resistirse a él so pena de ser embargado) y decisorio (su uso implica el fin del proceso)
 
D) Litis contestatio
 
Fijadas las posiciones de las partes y los límites del litigio, se redacta la fórmula, se designa al Juez y se procede a la litis contestatio, que comportará el acuerdo de las partes a someterse a su futura decisión. Veamos su naturaleza:
 
a)      Litis contestatio: acto central del proceso en el que se fijan los límites del litigio y se pone fin a la fase in iure.
b)      Hoy en día se da más importancia al papel del Magistrado que a la intervención de las partes en la redacción de la fórmula. Pero eso es algo que discuten los romanistas.
c)      Efectos:
 
1)      Fijatorios: evita que puedan alterarse los límites del litigio.
2)      Excluyentes: impiden que una vez trabada la litis contestatio pueda volver a plantearse sobre el mismo asunto (non bis in idem)
3)      Creadores: derecho a obtener una sentencia
 
 
 
II. Fase ante el Juez
 
A) Comparecencia ante el Juez
 
Las partes, que han participado en la redacción de la fórmula y en la elección del Juez, asumen la obligación de comparecer ante él. Las partes exponen y defienden sus tesis.
**** Si alguna de las partes no comparece, el proceso continúa en su ausencia.
 
B) Prueba de los hechos alegados
 
a) Principios que rigen la prueba:
 

 -Dispositivo: el Juez se tiene que limitar a las pruebas aportadas por las partes.

 -***** Libertad del Juez a la hora de valorarlas.
 
b) Principales medios de prueba
 

 -Declaraciones de las partes

 -El juramento (que no es necesario como en la fase in iure)

 -Testigos, bajo juramento

 -Documentos (con menor importancia que hoy)

 -Inspección ocular del Juez

 -Reconocimiento y dictamen emitido por expertos
 
4. La sentencia
 
Para emitir sentencia, el Juez puede, al igual que en las legis actiones, invocar el consilium de los iurisprudentes, y no viéndolo claro, jurarlo y renunciar al mandato de juzgar, nombrándose a otro Juez.

 
I. Caracteres generales
 
1) Se pronuncia de forma oral y en presencia de las partes.
2) Será condenatoria o absolutoria, normalmente, aunque también puede ser declarativa (reconocimiento de circunstancias personales. Ej: el demandado es libre) o constitutiva (si se ejercen acciones divisorias)
3) El Juez debe guardar estricta observancia a la fórmula, y ajustarse, exactamente, a lo que en ella figura sin poder corregir cualquier posible error.
4) Efectos de la sentencia:
 
a)      Autoridad de cosa juzgada (non bis in idem)
b)      Tenerse por verdad para las partes
c)      Ser inapelable
d)      Servir de título para su ejecución
 
II. Clases de ejecución
 
El actor victorioso puede solicitar al pretor, después de 30 días de haberse dictado sentencia, su ejecución. El demandado podrá:
 
a)      Oponerse---nuevo proceso---si pierde por resistencia no justificada crece el doble el valor del litigio.
b)      No oponerse, en ese caso se ejecutará la sentencia.
 
La ejecución presenta una triple modalidad:
 
a)      La ejecución personal, comporta los actos propios de la manus iniectio.
b)      La ejecución patrimonial sobre todo el patrimonio del condenado.
 
1)      Se pone al ejecutante en posesión de los bienes del ejecutado, y se da publicidad de ello para que lo sepan todos los acreedores de éste.
2)      Nombramiento de síndico. El Pretor convoca a los acreedores y les autoriza para que designen a un representante, que deberá preparar las condiciones de venta de los bienes y requerirá aprobación pretoria y publicidad.
3)      Venta y adjudicación de los bienes. Se queda con los bienes del condenado quien pague a los acreedores un mayor porcentaje de sus créditos.
 
Para combatir las enajenaciones fraudulentas del ejecutado, el Pretor se valió de: la restitución por entero, y de un interdicto llamado fraudatorio. Justiniano los refundirá en una acción, la actio Pauliana (hoy sinónima de revocatoria, que permite revocar los actos hechos por el deudor en fraude de sus acreedores)
 
c)      La ejecución patrimonial por venta de algunos bienes del deudor. Se admite la venta de los bienes del vencido en juicio de modo progresivo y en la manera necesaria para satisfacer sus deudas. Con el tiempo acabaría sustituyendo a la bonorum venditio.
 
5. Protección jurídica extraprocesal: principales medios
 
A veces, el Magistrado ejerce su protección jurídica al margen del proceso, a través de una serie de medios que tienen como fin: evitarlo, facilitarlo o eliminar algún inconveniente surgido o asegurar sus resultados. Se dice, entonces, que actúa más por su imperium que por su iurisdictio.

 

I. Estipulaciones pretorias
 
Contrato verbal que se perfecciona por medio de una pregunta y una respuesta. Hay dos partes: el estipulante (quien pregunta) y el promitente (quien responde). Se hace ante el pretor, por su mandato, y en los casos y formas previstos en su edicto. En resumen, el actor actúa como estipulante, el demandado como promitente, y éste promete pagar a aquél cierta suma de dinero si se produce un determinado suceso (garantía de daño temido)
 
II. Puestas en posesión de los bienes
 
Resolución del Magistrado por la que se autoriza a alguien a entrar en posesión de una cosa o de un patrimonio de otro.
Su fin es doble:
 
a)      forzar a quien la sufre a hacer algo
b)      defender los intereses del solicitante
 
Se trata, en resumen, de una medida coactiva de garantía, provisional e interina, que se aplica a múltiples casos.
 
III. Restituciones por entero
 
El Magistrado restablece una situación jurídica y deja sin efecto un acto válido, lícito pero injusto. Sólo puede realizarse si no existe otro medio jurídico para reparar el daño sufrido y el solicitante esgrime una iusta causa:
 
a)      la edad
b)      la ausencia justificada
c)      la capitis deminutio
d)      el fraude de acreedores
e)      el miedo, el dolo o el error, sufridos por el solicitante
 
IV. Interdictos
 
Órdenes del Magistrado para provocar cierta actividad o impedir determinada conducta. Tienen un carácter provisional, y tienden a mantener la paz y la seguridad en las relaciones privadas. Normalmente defienden la posesión
Gayo ofrece tres clasificaciones:
 
A) Por el carácter de la orden del Pretor:
 

 1-Exhibitorios: orden de presentar o exhibir una persona o cosa.

 2-Prohibitorios: prohíbe utilizar la fuerza para alterar una cierta situación.

 3-Restitutorios: obliga a restituir una cosa o restablecer una anterior situación.
 
B) Por la posesión: de retener, recuperar, y adquirir, la posesión.
C) Por el sujeto destinatario o destinatarios y el papel que asumen en el proceso:
 

 1-Simples:dirigidos a una sola de las partes, como ocurre en los restitutorios y exhibitorios.

 2-Dobles:dirigidos a las dos partes, como ocurre en los de retener la posesión.
 
 
Tema 14 Cognitio extra ordinem
 
1. Ideas generales
 
I. Denominación
 
La cognitio extra ordinem es el procedimiento propio del derecho imperial (ius novum) y su nombre refleja el que su conocimiento y trámites se producen al margen o fuera de la ordenación de los juicios privados.
 
II. Origen
 
A) La concentración de poderes en manos del Príncipe comportará, en el aspecto procesal, dos consecuencias:
 

 1) Que pueda sancionar, jurídicamente, una serie de deberes que hasta entonces sólo tenían un contenido moral y cuyo cumplimiento se dejaba a la libre voluntad de las personas afectadas por ellos. Estas reclamaciones pasaran a ser conocidas y resueltas en una sola etapa, por el propio Príncipe o un delegado suyo como Magistrado-Juez.

 2) Que al corresponder al Príncipe el cuidado de las leyes y costumbres podrá conocer y resolver litigios que, en principio, deberían tramitarse en el agere per formulas.
 
B) El régimen procesal en provincias exige precisar:
 

 1) Que en las provincias imperiales (dependientes del emperador) no hay vestigios seguros del agere per formulas y sí de otro procedimiento ante el gobernador similar al que, en Roma, utiliza el Príncipe y sus delegados.

 2) Que en las provincias senatoriales (dependientes del Senado) aunque se aplicó el procedimiento formulario, irá degenerando aproximándose al de las provincias imperiales.
 
Este nuevo procedimiento, extraordinario, se convertirá en época postclásica en el único sistema procesal en uso. Su implantación oficial, de iure, tendrá lugar al suprimirse el procedimiento formulario, en el 342, por una constitución de Constancio y Constante.
 
III. Caracteres
 
1) El Procedimiento se sustancia en una sola fase. Una sola persona, un funcionario, instruye, conoce y resuelve el asunto. Al corresponderle las dos funciones de iurisdictio y iudicatio, le llamaremos Magistrado-Juez.
 
2) La Administración de la Justicia viene a ser una función del emperador. Ello comporta:
 
a)      la existencia de una escala burocrática imperial
b)      que la sentencia emitida se pueda recurrir ante un funcionario de rango superior.
c)      el devengo de unos gastos procesales que deberán soportar las partes.
d)      el nacer, en suma, de la justicia retribuida.
 
3) El Magistrado-Juez tiene un gran poder discrecional, con el consiguiente cese del formalismo típico anterior y la flexible adaptación del proceso a las concretas exigencias del caso.
 
4) Las Partes tienen el carácter de súbditos y al estar sujetas al poder del Magistrado-Juez, resulta innecesario el sometimiento expreso a su decisión. En consecuencia, la litis contestatio se mantiene en la forma pero deja de ser el acto central del proceso.
 
5) Los Trámites procesales están dominados por la escritura.
 
6) La Acción y la Excepción pierden su tipicidad y resultan, respectivamente, simples formas de pedir protección jurídica o de defensa ante la pretensión del demandante.
 
 
2. Tramitación: principales momentos procesales
 
I. Citación del demandado
 
A mitad del siglo V se impone el procedimiento por libelo. Veamos sus partes:
 
1) El Actor, por escrito, presenta el llamado libelo de emplazamiento. En él solicita protección jurídica y expone los hechos y los fundamentos de derecho en que basa su pretensión. A este escrito acompaña una petición para que se inicie el proceso, se traslade una copia al demandado y se le cite para comparecer ante el Magistrado-Juez con la triple promesa de:
 
a)      Llevar a cabo la litis contestatio en el plazo máximo de dos meses.
b)      Seguir el proceso hasta su fin
c)      Abonar, si es vencido, los gastos procesales.
 
2) El Magistrado-Juez, después de leer el libelo de emplazamiento, concederá o denegará la acción. Si la concede ordenará que se notifique al demandante y se le cite ante el tribunal. El executor ejecutará la orden.
 
3) El Demandado, si no está de acuerdo con la reclamación del actor, entregará al executor su libelo de contradicción. Se trata de una contestación a la demanda en la que figura la postura del demandado ante las alegaciones del demandante. El executor trasladará al actor una copia del escrito.
 
II. Comparecencia en juicio
 
A) Si el actor no comparece en el plazo en que se obligó a trabar la litis contestatio, deberá abonar al demandado los gastos procesales producidos. Éste podrá pedir que se le releve de participar en el proceso o exigir que se cite al actor por edictos. Si pese a ello no comparece transcurrido un año, podrá seguirse el proceso sin él.
B) Si no comparece el demandado, el proceso continuará. La sentencia será dictada, no podrá apelarse por el demandado y, si se trata de acciones reales, el Magistrado-Juez podrá ordenar al executor que se incaute de lo reclamado y lo entregue al actor.
 
C) Si las dos partes comparecen, se inician los debates orales. En ellos, los abogados reproducen las alegaciones antes formuladas en sus libelos. La pretensión del actor se llama narratio; la oposición del demandado, contradictio. En los debates orales:
 

 1-Todo medio de defensa recibe el nombre de exceptio, que tiende a sustituirse por el de praescriptio.

 2-La plus petitio no implica pérdida del litigio, sino reducirlo a sus justos términos y sancionar al actor por incurrir en falta procesal.
 
III. La litis contestatio
 
A) Se convierte en un simple momento del proceso, innecesario pero que se mantiene formalmente y se efectúa después del primer debate oral.
 
B) Sus efectos son:
 
1)      Tomarse como punto de partida para el cómputo de tres años que se fija como duración máxima del proceso.
2)      Tomarse como referencia para determinar el ámbito y extensión de los derechos que se reconocerían al actor de lograr sentencia favorable.
3)      Producir el estado de litis pendentia.
 
IV. La prueba de los hechos alegados
 
A) Régimen de carga de la prueba:
 
a)      Incumbe probar a quien afirma, no a quien niega.
b)      Se pasa del principio dispositivo al inquisitivo.
c)      Se pasa del principio de libre apreciación judicial al de prueba reglada o tasada.
 
B) Los medios de prueba:
 
a)      la confesión de las partes sigue versando sobre los hechos.
b)      El juramento de las partes podrá ser:
-Decisorio: determina el resultado de la sentencia (pero no la sustituye) y se asume por el solicitante como una verdad absoluta.
-Indecisorio: mero medio de prueba a valorar por el Magistrado-Juez.
c)      las legitimaciones in iure siguen usándose para demostrar la legitimación del demandado ante el Magistrado-Juez.
d)      La prueba testifical pierde importancia, se supedita a la documental.
 
C) Tienen un especial interés las pruebas documentales, periciales y las presunciones:
 
a)      La prueba documental adquiere importancia por la creciente desconfianza de los testigos. Entre los documentos se puede distinguir entre públicos:
 
1)      los redactados por funcionarios y oficiales públicos.
2)      Los confeccionados por quienes ejercen una tarea similar a la de los notarios de hoy.
 
        Y privados, que se redactan por los propios particulares y si están firmados por tres testigos tienen un valor parecido al de los públicos de “notarios”.
 
b)      La prueba pericial sigue utilizándose, por la necesidad de acudir a especialistas en campos concretos para determinar aspectos relevantes para el juicio.
c)      En el cognitio extra ordinem hay unas presunciones legales:
 
Las iuris tantum, que admiten prueba en contra. Ej: parto mujer casada.
Las iuris et de iure, que no admite prueba en contra. Ej: la veracidad de la cosa juzgada.
 
 
3. La sentencia
 
I. Caracteres generales
 
1) La sentencia, por ser un funcionario quien la emite, se convierte en un acto estatal.
    Si el Mag-Juez no lo ve claro puede elevar todo lo actuado a otro funcionario de rango superior (procedimiento consultivo)
 
2) Requisitos formales de la sentencia. Ser escrita y leída.
 
3) El contenido de la sentencia debe hacer expresa referencia a las costas procesales, que sufragará el Mag-Juez en caso de omisión. Puede ser absolutoria o condenatoria, y en este caso, tener carácter total o parcial.
 
4) La condena no es, como antes, necesariamente pecuniaria, y se adaptará en lo posible a la pretensión del actor. Podrá implicar: la entrega de la propiedad, o de la posesión de una cosa, su exhibición, o el exigir que se cumpla una determinada conducta o se cese en ella. Ante la imposibilidad de cumplir la condena, se sustituirá por la entrega de una suma de dinero, cuya cuantía fijará el Magistrado-Juez.
 
5) Efectos de la sentencia firme:
 
a)      instar su ejecución
b)      generar, para lograrlo, la acción de lo juzgado
c)      convertir el asunto litigioso en cosa juzgada
 
II. Apelación, fundamento y trámites
 
A) Fundamento (según Ulpiano): corregir la injusticia y la impericia de los jueces.
B) Trámites:
a)      Se interpone ante el propio Magistrado-Juez que dictó la sentencia, bien de palabra, en el momento en que aquella se pronuncia (appello!), bien por escrito, mediante el libellus appellatorius, en un plazo de tiempo determinado.
b)      Ante la apelación, se suspende la ejecución de la sentencia. Si se acepta, el Magistrado-Juez redacta relación de lo actuado y lo entrega a las partes para su ulterior traslado a un funcionario superior.
c)      Ante el funcionario superior, se inicia de nuevo todo el proceso.
d)      Recurrida la sentencia, la apelación debe sustanciarse en un plazo. La incomparecencia del apelante hará que decaiga en su derecho y la sentencia sea firme. La del apelado, que se supla, de oficio, por el mismo funcionario.
e)      1-Si la apelación prospera:
-Puede anular la sentencia impugnada y dictar otra nueva.
-Sólo lo primero, con lo que se inicia un nuevo proceso.

       2- Si no prospera, las sanciones que deberá sufrir el apelante son rigurosas.

 f) La segunda sentencia podía también recurrirse. Con Justiniano, la 3ª es firme.
 
III. Ejecución
 
Ante sentencia firme, el condenado deberá cumplirla en un plazo de 2 meses. De no hacerlo, la parte en cuyo favor se dicta podrá solicitar al Magistrado-Juez que se proceda a su ejecución
 
La ejecución puede ser:
 
a)      Personal: último residuo de la manus iniectio, y, en el fondo, es un medio coactivo para asegurar el pago de la condena patrimonial.
b)      Patrimonial:
 
General: Sólo procede si el vencido ha hecho cesión de sus bienes, o hay una pluralidad de acreedores. Su tramitación es similar a la de la época clásica con la diferencia de que sigue la distractio bonorum (venta de algunos de lo bienes del deudor) y no la bonorum venditio (venta de todo el patrimonio del deudor)
 
Especial: Puede recaer sobre:
 
1-      Una cosa concreta y determinada, que se le entrega al vencedor.
2-      Sobre bienes suficientes para pagar la cantidad de dinero a la que el vencido ha sido condenado. Esto se llama toma de prenda en virtud de sentencia. Si el embargado, en los dos meses siguientes, no paga los objetos embargados, éstos serán subastados para que se pueda pagar la deuda al vencedor.
 
