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Ensayo sobre la “Plus petitio”

4

en.la cantidad

(Teoria de la «litis contestatio», del juicio ejecutivo y de
la imposicién de costas).

1

PROEMIO

La «plus petition es una.institucién del derecho procesal, cuyos
origenes histéricos los hallamos en el derecho romano. Pasaremos
brevemente sobre éste, para adentrarnos en el estudio del derecho
espafiol, va ‘que, segiin la regla del articulo 814 de nuestro C. de
Procedimientos’ Civiles, esta legislacién es aplicable por cuanto
todas las leyes hispanas rigieron en nuestro pais hasta el momento
de la Revolucidn, v aun més all4, hasta Ja sancién de los diversos
cddigos, y todavia més, porque en derecho procesal imperan en
nuestros tiempos, en todo lo que no se opongan a las nuevas le-
ves. Y esta materia no se halla legislada en nuestros cédigos.

En el frontispicio de.la obra sobre~procedimientos que com-
puso Estévez Sagui encuéntrase esta ley de la Recopilacion Cas-
tellana, que nuestros tribunales y nuestros estudiosos olvidan tam
a menudo :

{1) De la Gaceta del Foro, de Buenos Aires, de 16 de Diciembre de 1g28.

Omitimos los registros de citas referentes a Jurisprudencia argentina, que
carecen de interés pana la generalidad ide muestrnos lectories y que pueden ser ob-
tenidos com toda la precisién deseable’ por los que tengan afigin asunto Litigio-
so en aquellar Reptiblica, dirigiéndose a nuestro apreciable colega o a estiay Re'
daccidn. ., T o
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¥ .. ..

Todas las leyes del Reyno que expresamenle no se hallan de-
rogadas por otras posteriores, se- deben observar literalmente ; sin
que pucda adwmitirse la excusa de decir que 10 estdn en uso ; pues
asi lo tengo -mandado en diferentes ocasiones.—R. C. L. 2, t. 1,
1. 20" L

En una sentencia de la Camara de Apelaciones en lo Civil (L. 62,
pagina 332), el Vocal doctor Gelly dijo, refiriéndose a la ley basica
sobre la «plus petition en el juicio ejecutivo, que la Novisima Re-
copilacidén jamdas hubo regido en nuesiro pais. Es un error funda-
mental, puesto que la Real Cédula de Carlos 1V, Rey de Espatia y
de las Indias, manda aplicar a todos sus dominios la Novisima Re-
copilacién, en fecha 13 de julio de 18035. Que de hecho no se hu-
biera gbservado en la’ Argentina; no nos interesa en.este momerito
a nosotros. . R

Estudiaré el tema de la «plus petition en la legislaciéon his-
pana y en sus comentadores, verdaderos y profundos maestros del
derecho, que hoy son olvidadds ante el cimulo de noveles auto-
res, respetables, pero no mds’'que los antiguos. Se habla de nuevo
derecho, de nuevas teorfas... | Pero es tan.viejo-el derécho! jSon
tan arcaicas lds nuevas teorias! Cudntos de .estos amantes de lo
nuevo no se maravillardn de encontrar las avanzadisimas ‘institu-
ciones de la-legislacién- bolcheviqui o. fascista eh -el- Senchus Mor,
en Egipto, en Hamurabi, no ya en forma semejante,-sino en forma
y contenido igual. La humanidad, el derecho, la cultura, son muy
antiguos ; la ciencia, la. verdadera, la profunda, es muy afieja;
mucho més de o que parece a nuestra perspectiva de hombres de
un instante. - ‘

. Por eso he buscado en Ios polvonentos infolios. No por vana
pompa. de erudicién ; mas si para extraer el zumo de la ciencia y la
experiéncia que a.través de los tiempos acumularon los' hombres.

11
EL-CONCEPTO ¥ EL PROBLEMA

«Plus petition es la ‘expresién que los romanos usaron cuando
un actor pedia de mds en su demanda. -Como no s¢ han romanceado
los términos, queda para nuestro uso nada més queé el latin.

f
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- De cuatro modos sepedia pedir de més::- re, causa, tempore, doco
{Maynz & 161 nt. 21.—Cp. Caravantes & 4¥5). -+ .

En estas lineas estudiaremos solamente la «plus petition e,
ya que en elia se puede concretar el problema, y tiene-su maxima
importancia. . .

Cuando ¢l actor en la demanda se excede en la cosa pedida, y
pide 20 cuando le deben 10 (uno de leos-casos de la’ «plus petition
-re 1 exceso en la cantidad), ¢ qué resulta? Tal es la tesrs que .que-
Femos investigar y resolver.

. 111

A

., EL DERECHO ROMANO -

En el procedimiento formulario, donde en la intentio de ‘la
formula del pretor se establecia lo demandado, los romanos habian
teorizado la «plus petition.

Petit & 7354-1, dice: Si el demandanle ha expresado claramente
en la intentio de la formula una pretension exagerada, incurre en
lg caducidad de su derecho, pues no puede ]ust7fzcar su demanda,
lo cual implica la absolucidn del deméndada. Y como dcdu]o todo
su derecho ante'la ]ustha, el efecto éxtintivo de la «lilis contestation
le impide obrar witilmente una segunda vez. )

Perc en las acciones gque tienen una «mtentm incérlan, es de-
cir, cuyo objelo no estd precisamente determinado, el demandante
no -pod'rza cometer «plus ¢ef1tzo» puesto que no precisa el objelo
de su pretension.

El romano es ldgico: rrabado el pleito, deducido todo su dere-
cho en él; ‘dada la formula r'clda no podia ser variada. El actor
que no probaba todala fidondiv perdia su pleito: si paret, condem-
na; si non paret, absolve, ordenaba al Juez el magistrado. '

Gayo IV, 33: Quien cn la «intention pide mds de lo que le deben,
pierde el pleito... La wintentio» debe.estar. c.onAce_dea en los mismos
dérminos que el contrato originario.

Instituta, 4, 6, 33: Si‘el aclor ‘hubiera demandado mds de lo
que le debian, perdia la causa (excepic cuando hubiera n juslo
grror.; por ejemplo codicilo descomocido). S

En el procedimiento posterior al for.mularlo, el .actor ipluspi-
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diente era - penado por su dolo, ya que se habia perdido el rigido
concepto légico que.informaba el anterior procedimiento; a la 14-
gica habia sucedido la-vida, - '

Cédigo: 3, 10; 2. Justiniano: 2. El que demande mds de'lo
que le deben, pagarad el triplo de lo quc a thulo de «spdrtulas» en-
irego a los ejecutcres. :

Resumen de las Basilicas: El actor que reclama mds de lo que
le deben por convenio, deberd satisfacer el triplo. Por verdadera
cantidad de la accion se entenderd la que haya declarado el Juez'en
su sentencia.

Justiniano : 3. ...si se arrcpintiese antes de la «litis contestalion,
v confesase el importe verdadero de la deuda, no se le imponga co-
rrective alguno. Pero st hubiera dado comienzo el pleito, y durante
sus trdmites persista en pedir mds de lo que se le debe, 19e1dem no
sdlo el exceso, sino tambzen todo su crédito. :

v
EL DERECHO ESPANOL Y EL ARGENTINO

Hundida Roma bajo las tribus barbaras, éstas se apropiaron de
sus leyes y doctrinas juridicas, para realizar el nuevo derecho; es
decir, el sistema de derecho para la nueva cultura. A veces captan
la institucién con su nombre, forma y contenido; otras toman el
nombre, pero infunden otra vida. En la «plus petition, las leyes his-
panas sacan el concepto y la légica de la institucién, del Corpus
Juris. Quien pide de mas, debe ser castigado en razén de su dolo:
litigante temerario era €l que usaba de este dolo. - |

Tenemos que dividir en dos grandes capitulos el estudio de la
«plus petition en derecho espaiiol : la «plus petition en el juicio or-
dmarlo y en el ejecutivo. '

nwh L RN . o rene 3 . i ' - ‘e PR .o L

e P . 4. JUICIO ORDINARIO v
L E DERECHO ESPANOL. ‘

.En la ley 42, tntulo 2.°, partida 3., se mcluye entre una de las
especies de plus peticiones la de demandar mas de lo debido en la
cantidad. Esta demasia héllase penada en la siguiente forma.:
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Ley 43: Si no probase todc lo que demanda, lo no probado. se
1e da por quito. Pero si el demandado fizo algunas costus o mis-
siones, por razon de aquello que le demandaron de mds, tenemos
por bien e mandamos que se las peche todas el demandador (1).

Disposicién que se halla reproducida en el Espéculo, I. 9,
tomo 4, 1. 4.-

- Estas leyes se refieren al caso en que el actor hubiera obrado
con- buena fe, pues cuando hubo dolo o mala fe, por la . 44, t. 2.°
pagina 3.% perdia el actor el total de la deuda, a'nén de las coqtaa
e mtereses

Las leyes de'Partidas eran ldgicas: el demandante sélo debe
recibir lo que le es realmente debido. Si por error demanda mds,
-y no-ha producido dafios este error, no hay mas qué rectificarlo ;
pero si en razén del mismo error se han realizado gastos, debe pa-
garlos el actor (v. Vélez Sarsfield, en el prmcxplo sentado pof. el
articulo go3 del Cédigo Civil).

El caso varia cuando ha pedido de mds sabiéndolo. Entonces se
pena su dolo,-perdiendo el actor toda la deuda, v pagando todos los
gastos y dafios (v. Caravantes, & 444, 445.Y 440).

B. JUICIO EJECUTIVO
I. ﬁL DERECHO ESPANOL

L. 6, t. 28, lib. 11, Novisima Recopilacién : Cuando el acreedor
pidiese ejecucion de alguna deuda que estuviere alguna parte pa-
gada, ordenamos que el deudor no pague mas derechos de la ejecu-
cion que montare lo que verdaderamente debe, ni el ejecutor lo pida
ni lieve ; mas que el acreedcr que pidiere ejecucion injustamente por
riras de lo que-se debia, pague la demasia con otro tanto.

La ley se refiere al caso de «plus petition por error en el juicio
ejecutivo ; el caso de dolo se halla regido por la estudiada disposi-
cién de la ley 44 de Partidas. .

Esta Recopilada, que viene de la ley 9., t. 21, L. 4, Recopilacién
.Castellana, ordena al deudor que no pague més de lo que verdade-

(1) «Missiones» : "gastos, desembolsos.—«Pechar»: pagar,



86 ENSAYO SOBRE-LA. «PLUS PETIION

ramente debe ; v alvacreedor" qué no cobre ni e)ecme por més de
Jo.que le deben y si asi no lo hiciere, pagard a titulo de pena, ‘el
doble de lo~pluspedido, con més las costasde Ta ley 43 de' Pat-
tidas: v \ e SN e, e oA v

¢ Por qué €sta diferencia entre el juicio ordinario-v el ejécutivo?
¢ Por qué se pena el acto erréneo en el juicio ejecutivo: y no ‘e el
ordifario’?- Esfo' se debe‘a la.diferencia esenciil ‘entre ambas cate-
gorias,de Iirocedimié‘nt(bS' 'que’ esttidiarémos mas-abajo; al tratar
de la «itis contestatic» en el juicio’ejecutivos ' . c ;

Para evitar las consecuencias de esta ley se dispuso que el actor
debla prestar'juramento de-recibit justos v legitimos: pagos.

veCaravantes dice & 1.148 :. Ha de contener la-demanda, Coma Fe-
'q-u'visito propio. vy ‘especial de su cardcter ejeculivo, la protesta’ de
-adquirir en:cuentd justos y legitinmos pagos, cliusila  queitiene por
objeto el evitar en incurrit en la.pena de la «plus. petiliov en el caso
de que el deudcr acreditase que habia 1>acrado alfrunas cam‘zdades
a: cuenta del crédito que se.de reclamaba. + ¢ ¢

" Estévez Saguli, p. 655, expresa’: Part evitar las conseciencias del
exceso en peliticidn, ‘eliejecutante debe jurar -la” deuda ‘que cobra,
0 expresar si tiene recibida alguna parte a cuenta, para que sola-
mente sobre el resto mcmga la e]ecuczon, s0 pena de que se devol-
verd duplicado el exceso. '. i I

Sin embargo, si conoce con certeza el monto de la deuda, no le
salva la protesta de recibir-justos y legitimos pagos (Febrero, nu-
mero 5.831 y 5.832, ed. Goyena).

Es 16gico: si no hay cantidad liquida, -y la liquidacién sélo es
provisional a fin de poder accionar ejecutivamente (ya.que no pue-
-de despacharse ejecucién sino por cantidad liquida, -articulo 475,
C. Pr., debido a que el juicio €jecutivo es procedimiento de.ejecu-
cién’y .no de declaracién, como mas-adelante estudiaremos) ; sien-
do la liquidacién provisional; decimos; debe asi..manifestarlo el
‘actor, ‘protestando’ de recibir justos y legitimos pagos. Pero.si en
-la realidad:hay cantidad liquida, esta protesta es mnocua,.va que no
puede eximirlo de dolo o culpa. : R
- Si el attor, .en lugar de entablar la demanda por cantidad 1li-
quida provisoria, la entabla por dos cantidades, alternativamenté,
esto importa también una simple invitacién a! deudor para que.pa-
gue, invitacién :que; al transformarse en, demanda, se- regird por
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los principios que estamos ‘estudiando: si 'alg'una'cant.idad es la
justa, no hay «plus petition. ' ' S '

Esto vale tanto para el juicio ordinario como para el ejecutivo.
Debido a la importancia del tema, permitasenos una digresién :
nuestra jurisprudencia comercial, en las demandas por devolucién
de fletes contra las empresas ferroviarias, cuando se plantea en esta
forma : «pér la cantidad de tantos pesos o la que resultare en defi-
nitivan, forma que no es alternativa, sino de liquidacién proviso-
ria, al imponer las costas; o hate proporcionalmente a la cantidad
obtenida ; por ejemplo; si ¢ actor obtiene la mitad de lo demanda-
do, costas por su orden; si obtiene un tercio, paga dos tercios dél
total de las causadas, etc. ' Ct
- . Este criterio es ilegal ; desde el momento que la liquidacién es
provisoria, y asf se manifiesta, no puede incurrirse en «plus peti-
tion, -sea cordinaria o ejecutiva la demanda; el demandado que
no quiere entrar enla «litisn, siempre puede ofrecer al actor lo que
considere justo, desde el momento que la liquidacién provisoria im-
porta una invitacién a eflo. Si ofrece€, y no se acuerdan las partes,
habrd «plus’ petition o no, segin lo que resultare al* final; pero
si no ofrece, el actor no incurre en «plus petition. Principios, como
vemos, distintos a cuando la demanda no es de liquidacidn provi-
scria o alternativa, en cuyo caso no estd obligado a ofrecer nada el
demandado, segin lo hemos estudiddo en el parrafo sobre la ju-
risprudencia en caso de error {v. supra).

v

INFLUENCIA DE LA «LITIS CONTESTATIO» SOBRE LA «PLUS PETITIO»

Pero el problema mds interesante, sin d'uda, en esta materia, es el
conocer- la influencia que ejerce la «lilis contestation sobre la-ins-
titucién que venimos estudiando.

Puede suceder que.el actor haya cometido una ligereza al de-
mandar de mis, y que se apresure a rectificar su error antes de
que _hajra producido efectos. Ahora bien; el problema es éste:
¢ hasta qué mcmento tiene el actor derecho de modificar su de-
manda? : -
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. Es necesario .estudiar la teoria de la «litis contestation en el
juicio ordinario y en el ejecutivo. o

11

T A. JUICIO ORDINARIO

I.. LA «LITIS CONTESTATIO» EN EL DERECHO ROMANO
Savigny define a .la-«litis contestatioy.. del derecho .romano en
esta forma (Sistema, & 257): «La «litis contestation consiste en. la
declaracién hecha ante el magistrado por.las partes sobre la exis-
tencia y el contenido de la «litis» (1). Co

Se consideraba a la «litis contestation como si fuera -un contra-
to («quasi contractusy). -

Petit & 747, 2, expresa: La «litis contestatio»'c'rea una nueva
obligacion entre las partes. El demandado estd obligado a sopcr-
tar la instancia hasta que el Juez haya pronunciado la sentencia que
lo condena o que lo absuelve. Esta obligacion puede ser considerada
en cierto modo como que nace de un acuerdo entre el demandante v
el demandadc, de un concurso de voluntades andlogo.-a-un con-
trato. En efecto: la organizacidn del «judicium» requiere una in-

(1) Ruggiero, en «Bulletino dell’ Istituto di diritto’ romanon, t." 17, p. 190,
diice : «la fijlacdon de lia fonnwfla es, ante todo, obra de Jos fiigantes. Estos, con
sus mecipnocas allidgatos, pravacon su redaccidn. El magistrado se Timita a guiar
a los {itigantes, y a dar las monmas y ténmimos para fijiarfa confonme al dere-
cho ; después entreiga dichiar fonmuedla al wioter, y enviar ante €l Juez a las partes.
Entoncese e demandado estd obifigado a presentanse ante dicho Juez.»

Panas Wilassac (ibidem, p. 151), es un acto formall y esarito, que se cump'e

como Uitima actuadién «ini jure», es decir, ante of magistrado, el pretor. Para
Schfossmiann, en cambio, far «litis contestzdion es ef primer acto win judicion,
ante & Juez. Rugglero nefuta victorflosaimente esta ltimia. hipdtesis.
" Histéricamente, la «tis contestation viene del provedimiento de fas legs
actionesy, en que las partes se cbliigaban ante testigos o acatar el juicio. El
judcio romemno ez un arbitraje, es decir, la transfonmacién de la primitiva
Tucha privaide en lucha judicial y decisién arbitral ; la itis comtestation vino
a subrggar el andiguo pacto de ocorposicion, y los testigos que servian para
atestiguar didho, pacto sirvieron también pana justificar da obligacién de aca-
fiar la sentemcia ; estaba entcnoes trabado dl pleito anbe testigos : «testes estoten,
segtin Festo. ((Collinet, «Nouv. Réwue Historiquen, t. 26, p. 332.—lLenel, en
Ruggiero, «Bulletinon, p. 18g.) .
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teligencia entre las partes que consienten en someter el litigio a la
decision del Juez. Pero hay esta diferencia con un contrato : que el
consentimiento del demandado no es espontdneo ni libre. Acepta la
formula «etiam invitusy, para evitar consecuencias mds perjudicia-
les : el embargo y la venta de sus bienes.

Ulpiano, D. 13, 1, 3, 11: Asi como en las estipulaciones se con-
trae, del mismo modo en el juicio. .

Ulpiano, D. 5, 1, 61: En eljuicio se halla comxprendzdo cuantc
en él han querido 'uefntzlar los litigantes.

Pablo, D. 43, 1, 83, 1: Si habiéndose estipulado qué se ha de
dar a Sticus. v yo o ti creemos que es olre, la estipulacion no vale ;
lo mismo juzgo Aristo respecto de los juicios. :

Paulo, D. 27, 3, 22: §i fué condenado ¢l defensor del tutor, no
priva al pupilo de su privilegio, porque voluntariamente no litigé
el- pupilo. '

Gayo, III, 180: Tambzen concluye la obligacion pcr la «litis con-
testation, pues entonces queda disuelta la obligacion principal y em-
pieza para el demandado una nueva obligacion, proveniente de la
«litis contestation. . '

Por lo tanto, la «litis contestation producia una novacién. Se
habia deducido todo el derecho ante el magistrado («in jure deduc-
ton), y el derecho que surgia en la férmula era un derecho nuevo.

II. LA «LITIS CONTESTATIO» EN EL DERECHO ESPARNOL
Y ARGENTINO

De Roma, esta institucién pasé en su nombre y en parte de su
contenido a los nacientes pueblos. Pero no asi en la forma. '

E!l procedimiento formulario extinguiése antes del Bajo Impe-
rio ; la cognitio extraordinaria convirtiése en ordinaria, fundiéndo-
se en una sola persona la magistratura y el Juez, hasta que en el
Medioevo la demanda y su contestacidn se hicieron por escrito.

De ahi que el nombre de dlitis contestation (que etimolégica-
mente significa algo asi como «pleito atestiguadon—ctestes esto-
ten—)vino a ‘querer decir «litis contestada», «contestacién'a la de-
mandan, y Savigny definié el nuevo concepto en esta forma (& 259) :
La «litis contestation es un acto unilateral del demandado, consisten-
te en su declaracion scbre los hechos alegados en la accion.
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. EL CONTENIDO.—LA-TEOR{A DEL..CUASI CONTRATO e
o . ‘J ' I 1 . . - . ' vt

Pero en el nuevo derecho, ¢51empre sxgue 51endo la «lms eont
testation un -cuasi coptrato? - - -7 ., .

La «litis contestation produce - esenualmenle el efecto..dé .obligar
a seguir el pleito,. tal conio fué planteado, a ambas partes: -1

Lev 10.% «in finen, Estilo:Ninguno no puedé defender..d este
defendedor,en, juysio en este plevto, fasta quel pleylo.sea conlesta-
do con.ceste defendedor, porque entonce. es ya fecho seiior del pleyio.

Ahora bien : esta obligacién €n el nuevo .derécho;. ¢ es' contrac-
tual, es cuasi contractual o es legal ? Los-autores estdn dividos¢ pero
la discusién se ha radicado entre.la teoria cuasi’ contractual'y la
legal, pues no tiene mayor asidero la doctrina contractual Some-
famente escudrmaremos el tema- .; - . A b

- ¢ Qué es, ante todo, un - cuasi, contrato" Tal es el postulado pre-
vio que hay, que resqlver; pues hay .autores,.como Planiol, que,
rompiendo el antiguo cuadro de las fuentes de.las obligacienes;
afirman que éstas sélo provienen de'da ley. y del’ contrato.. El cuasi
contrato, asi como los, delitos y cuasi delitos, serfan simples obli-
gaciones legales; puesto que.no-hay mas que dos fuentes de obli-
gaciones: la voluntad privada y la voluntad publica, que se mani-
fiestan en el contrato y en la ley.

Sin émbargo aunque en su hondura sea ‘exacta ésta sxmplnﬁca-
cién, nada impide que no lo sean también las distinciones antiguas.
Partamos del.axioma.: «no hay mas-fuentes juridicas que la voluntad
individual y la voluntad socialn. Ahora bien: la voluntad indivi-
dual -puede manifestarse directamente 'sobre una relaciéon de. dere-
cho :.es-el contrato ; o puede manifestarse no.sobre la relacién mis-
ma, sing sobre €l hecho inmediato que l& da origen: .es el cuasi
contrato ; o puede hacerlo- sobre ¢} hecho mediato, remoto es la
obligacién; legal. A - , '

. La teoria. del cuasi contrato se hasa en la existencia de 1a vo-
luntad en.la generacidn, detl hecho inmediato que da origen el vincu-
lo. _]lll‘ldlCO . T . r , N

- Encla obligacién legal, la voluntad yace en la. generacién.de un

lhecho mediato. Ejemplo,: la obligacién de vecindad, la’ de pater-
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nidad: La voluntad reside en el hecho de haber adquirido e} do-
minio, de haber querido generar un ser, no en el hecho de querer
ser. vecino o de querer ser padre. . D '

La distincién es sutil, pero importante ; en las obligaciones cua-
si contractuales, la voluntad puede impedir el nacimiento del hecho
inmediato ;. en las legales, no. La voluntad individual existe siem-
pre en el cimiento de todo «wvinculum juris».; .pero:-unas-veces cons-
tituye el fundamento del mismo winculo, otras del hecho inmediato
.y otras del mediato ;: en este Gltimo caso, €s-el Poder legislador,
.coercitivo, el que hace unir el hecho mediato a la norma abstracta :
es la obligacién legal. _

En cuanto a las obligaciones delictuales, son anélogas a las
cuasi contractuales, pero su contenido juridico es otro. Las cuasi de-
lictuales son analogas a las legales. C
-. Ahora bien: :¢ por qué en nuestro derecho la «litis contestatxo»
es una obligacién cuasi contractual ? Por las mismas .razones que
da Petit para el derecho romano: el demandado.ne estd obligado
a concurrir al juicio, v si lo hace, es por su propia voluntad, para
evitar consecuencias mds perjudiciales; de ahi que haya,una espe-
cie de conlrato, un cuasi contrato, desde el momento en que el de-
mandado ha aceptado entrar en-la «litis»:

La- obligacién'.de concurrir al pleito nunca puede ser_ coerciti-
vamente legal ; tiene, que ser voluntaria: una persona goza paci-
ficameénte de sus derechos ; pero un buen dia otra-pretende algunos
de estos; si aquél no quiere protegerlos, haciéndolos valer en jui-
cio, tendrd que cedérselos; pero nunca puede ser obligado por el
legislador a proteger sus derechos si no quiere. :

Carleval, uno de los mas grandes estudiosos del derecho proce-
sal espafiol, dice (1I-1): 3. Sin embargo, del mismo modo que para
realizar un. coniralo es mecesario uma convencion quairequicre el
consentimiento de ambas partes, para el cuasi conlrato se mecesila
también igual consentimiento, del cual nace la obligacion ; de modo
qua el mismo fundamento sirve para el contrato como pard el cuaSi
contrato. 5. El demandado, que puede eunitar cl ]uzcm pagando, v no
quiere hacerlo, se eslima que consiente.

Varios de estos autores son ‘contrarios a la doctrina cuasi con-
tractual de la «litis contestation. Sin embhrgo, me parece que no
han conseguido rebatir los fundamentos seculares. Se basan esern-
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cialmente en que la demanda por si misma produce ciertos efectos.
No lo dudamos ; produce, sobre todo; efectos conservativos (1) y
la incertidumbre de los derechos cuestionados (Rocco, «I1 fallimen-
ton, & 27); pero de esto a deducir que la accién judicial es indepen-
diente del derecho subjetivo, y que el litigio no es voluntario por
ambas partes, hay mucha distancia. Toda accién que se hace va-
ler en justicia emana de un derecho subjetivo, no de un derecho
procesal (Vanni, «Filosofia del diritton,” 11, 4.°, p. 111)—todo" li-
tigio -se produce por la .voluntad expresa ¢ ticita de los litigantes.

CONSECUENCIAS DEL CUASI CONTRATO ~ * = °
* T

Establecido, pues, que la «litis contestation €s un cuasi con-
trato, el primordial efecto de ello’consiste en que forma un «vincu-
fum jurisn que las partes (es decir, los litigantes, pues el Juez no
s parte), no pueden variar sin un mutuo consentimiento, sin un
nuevo contrato. .

En nuestro derecho no produce la «litis contestation novacién
como en Roma, porque el actor no est4 obligado a deducir todo su
derecho. En Roma se explica este efecto .novativo porque el acto
del magistrado, la férmula, era de absoluta solemnidad, que no
-podia enmendarse una vez dictada. Pero entre .nosotros, el fin de
esta institucién es, como lo expresa Savignv, & 260, «el evitar las
-consecuencias dafiosas que nacen de la duracién no querida, pero
inevitable de Ia «litisn, ya que, en rigor, el Juez tendria.que haber
fallado en el momento de contestarse Ja demanda ; mientras que en
Roma ¢l fin era distinto: dar la forma solemne para que el pretor
construya la férmula.

La «litis contestation producesel vinculo que fija los derechos
contradictorios de las partes que van a resolverse. Sobre los dere-

(1) La simple intemposicién de la demanda intermumpe la prescripcidn y
hace correr Jos dntereses moratorios. La notificacién de ba misma constituye en
mpna 2t poseedor, establiece lla competencita del juez y fija el dia en que oo-
mf.'etnza a correr e término para obonﬁ\r excejpdiones diatonins. (Mallwer, & 761
‘y s.). Pero todbs stas efectos son procesnles, es decir, que atafien COMO 2CRSO-

‘nos a an derecho subjetino ; no tiemen vilda propia - Y
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chos presentados en colisién, la sentencia produce cosa juzgada.
El Juez, por lo tanto, debe fallar de acuerdo al cuasi contrato reali-
zado en la «litis contestation, debe declarar, definir, delimitar el
derecho que corresponde a cada parte, de entre todos los que se le
han presentado en la «litis contestation en forma contradictoria.

L. 16, t. 22, p. 3.°: Afincadamente debe catar el judgador
qué cosa es aquélla que contienden las partes ante él en juyszio :
entonce debe dar juyzio sobre aquella cosa, ca si non, non deve va-
ler tal juyzio (1); que Gregorio Lépez, siguiendo la opinién de
Baldo, anota en esta forma : Sententia debet esse confcrmis libello:
in tribus, 1n re, causa et actione. Si ]wd‘,x b ronuniial wlira petzta,
sententia ets ipso jure nula.

(Véase también Cafada, p. 100, nim..16. En d. francés: Fu-
zier-Hermann, verbo Réquette.)

Por lo tanto, la demanda puede mudarse solamente antes de
la «litis contestation. . .

L. 40, t. 2.°, p. 3.*: El libeto non se puede cambiar.

Ley 1.%, Estilo: Sialguno pone su demanda, y es el pleyic co~
mengado por respuesta, si después ponen o rasonan algunas otras
cosas en el pleyto, las cuales ayudarian a la demanda, no las
puede poner, ni les deben ser recibidas despues del pleyto comen-
cado e contestado.

L. 2, t. 10, p: 3.‘?:'51’ el demandadcr o el demandado otorgare
ante el Judgador alguna cosa, si después se arrepintiere de lo que
respondid, ante quel pleyto principal sea comencado por demanda
e respuesta: que lo puede revocar si quisiere. Mas si respondiere
alguna de las partes, después quel pleyto fuere comengado, sobre
pregunta que le ficiessen, non la pueda después revocar.

Caravantes, 11, p. 29: El permitirse mudar la demanda antes
de la contestacidn, se funda en que aun no se ha verificadc el cuast
contrato que supone esta contestacion enire actor y reo. Como el
demandado no se ha hecho aun cargo de la demanda, no ha pro-
ducido efecto alguno el primer escritc del actor, por lo que se con--
sidera el segundo, en que varia su accion, como una nueva deman--
da, con arreglo a la cual debe el Juez pronunciar la sentencia. Mas.
si se variase la accion después de contestado el pleito, habria dos:

(1) «Afincadamenten : cuidadosamente.—Catar» : estudiar.—«Ca» : pues.
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demandas, y el Jues no podria arieglar su sentencid-a la segunda;
sin ‘dejar desatendida’ laprimera, ‘que -ya "habria producido cfecto.
En los cascs en que muda el actor la demanda, debe satisfacer las
costas v:-los daios v perjuicios cawsados al deinandado a consecuen-
cia dé' la- demanda wariada’ (arg. de la leyiys, Céd. de Reg: Jutis.
Leyes 25, t. 1 y 2 del libro 10, Part. 3.% Curia Fil.; parte'1.® & 14,
nlimero 3), porque se presume que €l que muda o enmienda en cosa
sustancial la demanda, entabld el juicio temeraiiamente. * ' =

3

: B JUICIO E]ECU-T'IVO

“En el juicio ejecutivo; 1a”teoria tiene que-ser distinta, puesto
que hay diferencia esencial entre ambas especies procesales. ‘

E1 juicio ordinario tiene por objeto el declarar el derecho de las
partes, es decir, establecer los limites de los intereses contradicto-
rios de dos o méas personas. Objetivo esencial es, pues, delimitar
fijaménte el derecho dudoso. e

Una vez hecho esto, viene el procedimiento de ejecucidén de.la
sentencia, que es, en sintesis, ‘el juicio cjecutivo. :

El juicio ordinario, que coniienza con la «litis contestation, ter-
mina en realidad con la sentencia. La ejecucidén de :ésta es sim-
plemente un -derivado, un comp]émento del ]umo, ‘pero no es el
Jjuicio. s : :

El juicio ejecutivo es precisamente la misma ejecucién de sen-
tencia, pero derivante de otras fuentes, pues ésta emana .de un
acto llamado sentencia y aquél de un documento ejecutivo. Son
por esencia idénticos. .

~  Asi dice Caravantes (II1, p. 264), que: El juicio cjecutivo es
un procedimiento sumario por el que se lrata de llevar a.efecto 1)07
e'mbargb v-venta de bienes el cobro de créditos que constan por al-
gun Hiulo que tiene fuersa su]'zozenie para constituir por si.mismo
blena probansza. - :

No se dirige, pues, este juicio a -decla'ra'r derechos dudows 0.
controvertidos, sino-a llevar a efecto los que se hallan reconocidos
poF actos o en tilulos de tal fuersa que comstituven una vehemente
presuncion de que el derecho del actor es legitimo y estd suficien-
temente probadc para que sea desde luego. atendido. (Titulos que
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por si mismos hacen plena prueba, v a los que la ley da tania fuer-
za como a la decisidn judicial, dice Escriche).

Consecuencia de la naturaleza de este juicio es que se cierre la
puerla todo lo posible a la oposicion de la parte contraria, dirigién-
dose rapidamente a dar cumplido efecto al derecho que se reclama,
stn dar lugar a conlroversias propias de un juicio declarativo.

Escriche dice lo mismo (verbo Juicio ejecutivo, introduccién), v
agrega :

Lste juicio, pues, no es propiamente juicio, sino mds bien un
modo de proceder para que se ejeculen vy no queden ilusorias las
obligaciones o deudas ventiladas v decididas en juicio,. o compro-
badas por titulos o instrumentos tan eficaces como los juicios ; y ast
licne por objeto la aprehension o embargo, y la venta o adjudica-
cion de los bienes del deudor mcroso, en favor de su acreedor (1).

No se produce, por lo tanto, la «litis contestatio» en el juicio eje-
cutivo por el cuasi contrato de contestacién a la demanda, sino,sim-
plemente por la notificacién solemne al demandado, es decir, por

(1) Usa cuestibn discutida en nuestra’ junigpnzdendia es si el previo embar-

go de bienes es tramite esencitall em el juloio ejecutivo (ranrmucuﬂos 471, 485,'e1tc.,
C Pr. ) -

Se ha-resuelto en numercscs fallos que éste es un “demecho estabiecido a
favor del dcr‘e'eidlour quien puede remundiarlo o diferirfio. lios amtores no tratas
la materia, porque mo han concebdido la posibilidad de wma ejecucidn «in abs-
tracton, stendo Ja ejecucién precisamente ejecucién de bienes «m cencrotom @ es
un precedimiento sobre bienes y mo ama discusién sobre derecho de das per-
sonas. !

Sin embargo, nuestra ley penmite la ejecucién sun no habiendo bienes (ar-
ticuo 474, C. Pr.). e

Y asf debe ser. El juicio ejecutivo comprende dos etapas: 1.°, juicio eje-
cutivo prop’amente dicho; 2.°, via de apremio. En la primera se busca esen-
clmovie dor complota fuaza o thtulo ejecutivol En la segunda, darle etec-
tividad a este tftulo mediante la realizacién de los derechos conferidos, por. la
verriy de bhenes del obiigado, vemita que, traducida en dlnero, representa Ia
chtigauén del deudor,

L aoreedor pusde perfestamente difenir da segunda etw'pan dell procedimiento
par'a cuando lo crea oportunio v redurir- el objetivo-de su demanda 3 temer un
thufo llateriic, semejanite a un fusil vargado y listo para disparar, si se nos
penmite el simii. La ley da derecho a embargar biemes del deudor en esta pri-
mena ebajpa : peno es un direcho oomser\u(_ur\o de pmwehcxém y dle carécter pre-
lminar establecido a su fanor.

‘ILuogo la decisidn de la jirisprudendia es exacta. 2
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la citacién de remate, puesto que «las partes se encuentran en-
vueltas en la relacion procesal por el'solo hecho de la demanda,
quiéralo o no el demandado»n, como expresa graficamente Chio-
venda (p. 625) . : . oo S

«La relacién procesal se constituye: cuando la demanda es co-
municada a la otra parten, agrega el mismo autor (pags. 92 y 624),
que fué la opinién de Savigny (& 279): «el cuasi contrato'con to-

das sus consecuencias, surge en el momento de la notificacién de
la accidény. -

Esto, que en derecho italiano y aleman es exacto para todos los
juicios (aunque Chiovenda sea contrario a la teorfa cuasi contrac-
tual de la «litisn), en e! nuestro lo es s6lo para el ejecutivo, puesto
que el cuasi contrato surge, como acabamos de decir, no por la con-
testacion, ya que no hay contestacién en ¢l juicio ejecutivo, sino
por la citacién de remate, y desde el momento en que ha sido noti-
ficado el demandado de esta citacién. T

¢ Pero el juicio ejecutivo comienza con el cuasi contrato de la
«litis contestation ? No ; y he aqui la profunda distincién con el jui-
cio ordinario. '

El juicio ejecutivo, como no es un procedimiento de contra-
diccién, sino de ejecucidn, se establece sin la voluntad del deman-
dado por el solo hecho de que el actor pretende algo contra una
persona, fundando su pretensién en un derecho presuntamente in-
dudoso, incontrovertible, definido, como es el probado por un ti-
tulo ejecutivo.

El cuasi contrato, o, mejor dicho, el contrato, reside en el con-
trato.o acto que ha dado origen al titulo ejecutivo, contrato o acto
que estdn en andloga situacién que el cuasi contrato de contesta-
cién de la «litisn en el juicio ordinario; podriamos asi decir geo-
métricamente : «el contrato (o acto) originante del titulo ejecutivo
es al juicio ejecutivo como el cuasi contrato originante de la «litis»
es al juicio ordinarion. ’

Por eso la teoria de la «litis contestation no tiene ninguna im-
portancia- para el juicio ejecutivo.

Carleval dice que el cuasi contrato del juicio no sélo se produce
por la «litis contestation, sino también por otras causas :

[I-1-12.—Neque vero solum per «litis contestationem» celebran-
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tur in judicio quasi contractus, sed etiam per alia, quae emergunt
ante litis contestationemn.

Pero, como ya dijimos, en el ejecutivo no es cuasi contrato, sino
contrato o cualquier otra fuente de la obligacién originaria.

Por todo esto, algunos autores v legisladores han dicho que no
es tal juicio el ejecutivo, sino simplemente un procedimiento ejecu-
tivo.; pero como s posible cierta contradiccién (como lo es posible
en la ejecucidn de sentencia) (1), se prefiere dejarle la palabra juicio,
aunque difiera esencialmente del juicio propiamente dicho, o sea
el ordinario, que como lo define Casarino (p. 66), es «la controver-
sia o discusién sobre derechos e intercses; que termina por una sen-
tencian.

No teniendo lugar el comienzo del juicio ejecutivo por la «litis
contestation, es necesario establecer un momento indubitable de
constitucién del proceso. Este no puede ser otro que el del conoci-
miento auténtico que tiene el demandado del acto de ejecucién. Des-
de este momento es parlc en el juicio, puesto que contra é| se sigue
un procedimiento de embargo y venta de sus bienes. La citacién so-
lemne ‘que se le hace, es la de remate, a fin de intimarlo a que opon-
ga defensas, pero no a fin de tenerlo por parte. Es asi como se ha
fallado en buena doctrina, a pesar de haber algunos fallos en contra,
cuyos fundamentos nos permitimos considerar erréneos. (C. Com.,
Gaceta del Foro, t. 6.° pag. 69).

Todos los autores estdn conformes con nuestra opinién :

Gutiérrez, 1. 1.°, «pract. quaestn, q. 133, N.* 11. Eliozando, 3,
pag. 28, num. 42. Manuel A, Castro, pAg. 224, ndm. 423. Curia Fi-

(1) El juicio ejecutivo es, en esencia, igual a la ejecuc’dn de sentencia. Car-
feval, TV, 1, 22. Escriche, verho juicie ejecutive. Cp, Chiovenda, p. g5. Gar-
sonnet, IV, p. 3 y s.—Mortara, 11, 428, discute la opinién que asimila la ejecu-
cidn de sentencia a la de los otros titulos ejecutivos, y sefala estas diferencias
entre ambas cjecuciones : 1.° En el titulo ejecutivo preexiste la voluntad de de,
mandado en la sentencia, no; 2. Antiguamente los titulos ejecutivos emanaban
de - actos judiciales. 3.° El titulo ejecutivo se despacha porque existe una pre-
suncién «juris tantum» de resistencia a pagar; mientras que en la sentencia
esta presuncién es «juris et de juren. : o

Ya hemios vigto que el primner concepto es erréneo; em' cuamto al segun-
dio, ¢s sin dmpontancia ; dl dnico valedero serfax dl tercero, pero en él no.radica
una esencial diferencia entre ambas especies de ejecuciones.



§8 ENSAYO SOBRE LA «PLUS PETITIO®»

lipica, I, pag. 128 (t. 1.°, parte 2.%, 13 nim. 3; Id. ndm. 11) (edicién
comentada de 1736) :

Si el deudor se presenta antes de la citacion de remate, no hay ne-
cesidad de cilarlo. .

Escriche, verbo- Juicio ejecutivo. \\I .

Si el ejecutado comparece y se opone antes de que sé le cile de
remate, no es ya mecesaria la citacion, puesto que por el hecho de-la
comparecencia y oposicion se.entiende que se da pcr citado.

S © CONSECUENCIAS”

De ‘todo esto'se sigue qué el actor no puede variar su. demanda
una‘vez hotificada al demandado por medio ce la intimacién de pago.
Por eso la lev espaiiola le obliga a hacer protesta de recibir justos
v legitimos pagos, protesta que no es de obligacién en la demanda
ordinaria (véase la cita de Caravantes & 1.148, usupran: plus p. en
j. ejec. der. espaii.) :

Lo que la ley quiere es que el Juez, al despachar e} procedimien-
to ejecutivo, no sea sorprendido ni por negligencia, ni por dolo del
actor, pues la lev dd como realizado todo un juicio ordinario al
asignar fuerza de sentencia a ciertos instrumentos ;" estos instrumen-
tos deben por tanto ser en su fondo.y en su forma,,perfectos. Si no
lo son, los que losTutilizan deben cargar «con todas las consecuen-
dias de 'su accién. -Siguiendo estos principios, la ley espaiola no
€xime de la «plus petition; aun habiendo protesta de sélo recibir jus-
tos y legitimos pagos, cuando el actor no debia ignorar la demasia.
{Febrero, cit. mas arriba).
~ Por eso, en el momento inicial del procedimiento, deb€ hacer esta
protesta de su buena fe, planteando la demanda en forma alternati-
va o provisoria, ya que sélo puede éjecutarse por cantidad liquida,
como hemos estudiado anteriormente.

Una vez planteado el procedimiento, esto es, notificado, claro que
no le valdrian en nada las ptotestas que hiciere ; no puede ya variar
su demanda. Lo contrario implicarfa, como sucede en el JUlClO ordi-
nario, el entablar.dos demandas, con todas las consecuéncias de este
hecho que ya hemos estudiado- S -
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Vi
FUNDAMENTO DE LA CONDENACION EN COSTAS
I. EN GENERAL

Llegamos al punto finkl de ridéstfo estidiv. ¢ Por qué sé tbhllena
en costas al pluspidiente ? Ante todo, debemos Fesolvét und cugstidh
-previa: ¢ cudl es €l fundanignto de la inipdsicién de las costas?

Hay tres sistemas de condenacién en costas

1.> Cada litigante paga las costas suyas.

2. El temerario paga en proporcion a su temeridad.

3.° EIl vencido paga todas.

El primero se funda en la teoria cuasi contractual, y aun quizas
mas hondamente, en el sistema de justicia privada, voluntaria; en
el concepto de lucha judicial.

El segundo, como pena del litigante que ha procedido con dolo,
al querer defender o apropxarse de un derecho que en realidad no le
pertenecia ; esto es, al querer ultfapasarse de ]os limites insitos en
sus derechos subjetivos. o

El concepto del tercefo es el siguiente : ‘«el derecho debe sér re-
conocido como si lo fuese en el momento de la demanda : de ahi que
todo lo que fué necesario gastar para su reconocimiento, lo dismi-
nuye, y por ende debe serle reintegrado al sujeto del du‘echo, de

modo que éste no experimente detrimento alguno en razén del jui-
cio. La naturaleza de la condenacién en costas, es de un resarc1mxen-
to que tiene lugar toda vez que debe declararse un derecho {Chio-
venda & 172, «l.a condanna nelle spese giudizialin).»

Nosotros seguimos el segundo sistema, puesto que el primero
pertenece a una concepcién procesal extrafia a la nuestra, y el terce-
ro es demasiado absoluto, porque muchas veces «hay razén para li-
tigarn, aunque en deﬁnitiva se salga vencido ; en estos casos el ven-
cedor debe pagar una especie de prima para el reconocimiento y de-
hmxtacuﬂn de sus derechos ; son gastos necesarios, de conservacién
de los mismos.

En los incidentes y en e] juicio CJeCUthO el que plerde paga las.
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costas, pues no hay razén para litigar en estos casos (art. 24, ley
4.128; art. 507, C. Pr.).

El derecho francés sigue el tercer sistema (Dalloz, Rép. Prat.
verbo «Frais et dépens», nim. 43).

»
'

2. EN LA «PLUS PETITIO»

Establecidos asi. los fundamentog de la condenacién .en costas,
veamos el caso de la «plus petition : en ella se castiga en costas al
pluspidiente en.razén de que las ocasionadas por el exceso, .en nin-
gun caso debe pagarlas otro; y las demds, por proceder temeraria-
mente, con culpa o dolo (Cp. Chiovenda & 108, «Condannan, etcé-
tera).

El Cédigo de Procedimientos francés, de acuerdo al sistema de
su condenacnén en costas al vencido, establece para el caso de plus
petitio que : .

Le Tribunal peut compenser les dépens en tcut ou en partie, si
les parties succombent respectivement sur quelques chefs (art. 131).

Entre nosot'ros, no es el concepto de la compensacién, el de deu-
'da, sino el de pena, que informa esta institucién. El actor que plus-
pide, pagard las costas que ocasione este exceso, como penalidad a
su error ; pagara todas las costas y perderd toda la deuda, como pe-
nalidad a su dolo ; pagara las costas que ocasione el exceso y perde-
r4 el doble de lo pluspedido, como penalidad a su error en el caso
de obrar ejecutivamente, pues en este momento, debi6 actuar con el
maximum de prudencia (principio general del art. goz2 de nuestro
Cédigo civil). '

‘

Vi1

CONCLUSION

s -, L. - '
Lledamos al final’ de nuestro estudlo. Conlempléndolo ahora

como se mira un camino recorrido, notamos ‘el decurso de tina insti-

tucién encaminada, como todd norma jurfdica, a dar la forma al-

gebrmca para resolver Justamente en Justlma que Anstételes llam()

L
- . . .
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conmutativa, un choque de intereses protegidos, una colisién de de-
rechos.

Una persona demanda ante la justicia a otra por cantidad mayor
que la debida. Aparentemente el caso es sencillo, y el romano lo re-
solvia de acuerdo a los fundamentos que informaban dos de sus ins-
tituciones : «litis contestatio» y prestacién del dolo; de los basa-

mentos de ambas, desprendid las conclusiones légicas que hemos
esbozado.

El Medioevo, al rechazar muchos conceptos que sostenfan la
construccién del sistema litiscontestacional del Lacio, debié al mis-
mo tiempo modificar el sistema légico que informaba la «plus peti-
tion. El acto juridico de la «litis contestatio» influye sélo en un mi-
nimo : en la posibilidad de modificacién ulterior de la «litish. Es, en
cambio, €l concepto de la prestacién del dolo y de la culpa, lo que
viene a constituir en el nuevo derecho los cimientos de esia insti-
tucién.

Hemos querido escorzar uno de los puntos menos estudiados en
nuestro derecho, y sin embargo, de cotidiana aplicacién foranea.
Con ello, deseamos agregar tan s6lo un pequeiio.capitulo a la ten-
tativa de logiquizar el frondoso sistema de relaciones interindividua-
les, que realiza el derecho a fin de distribuir la justicia entre los se-
res humanos. ,

ALBERTO M. ETKIN.



