LA ACTUACION PROCESAL
DEL MUSTACAF

Es hoy idea conocida y repetida la de la
gran influencia que el Jfus commune, elaborado en las escuclas italianas durante los
siglos Xl y XIV ejercid en la formacion de los derechos espafivles. La base legal de
esta Jdocttina romano-candnica la dieron el Corpus furis civilis justinianeo y la com-
pilacrion de las Decretales de Gregorio [X hecha en 1234 por nuestro San Raimundo
de Penyafort. a las que se afiadieron en 1298 el Sexto y en 1317 las Clementinas.
La influencia del fus commune, que se inicié en Espafia en el propio siglo XIll, alcan-
z¢ caracteres desbordantes en la centuria siguiente debido al indiscutido prestigio de
autores eomo Bdrtulo de Sassoferrato (1314-1357), Juan Andres (1270-1348), Baldo de
Ubaldi (1327-1400) y Enrique de Susa el Hostiense (1254), que aplicando al Derecho
el rigur profundo de Ia ciencia escoldstica, dieron a su doctrina una altura descono-
cida hasta entonces por ¢l Derecho desde los tiempos del imperio romana, (1)

Los primeraos monumentos legislativos del romanismo espafiol son los Furs
de Valencia (1240), las Partidas de Castilla (iniciadas en 1256 y concluidas en 12G3) y
ta Costum le Tortosa (iniciadas en 1272), Ei Dereche general cataldn resistié algo
en un pricipio 1a invasién del Jus commune (2) pero al fin sucumbié también, como
los demas, en el siglo sizuiente (3) hasta acabar como derecho supletorio (1409) en
sustitucion del Derechio visigdtico, que por lo menos hasta mediado el sigle X1l ha-
bia regido en tal concepto y convivido con el romano por algian tiempo (4).

El Derecho procesal, como rama la mds exterior de e vida juridica, fué sin duda
el gue mas se resintio del rigor silogistico de la ciepcia de aquelios siglos que cred
como protutipo de juicio el yue hoy llamamos Proceso comiin traduciendo la escolds-
tica expresian Processum commune. Este procese, que vive aun en nuestra vigente
Ley de Enjuiciamento Civil de 18%] con el nombre de juicio declarativo ordinario de
mayor cuantia, e¢std constituido por una linea procesal central y otras lalerales (inci-
dentes), todas escritas y subdivididas en [as tres clasicas fases de alegaciones, prue-
bas y conclusiones. Esta forma de proceder bien se comprende gue no puede ser
4gil pues su marcha sc ve entorpecida por incidentes sin nimero, plazos preclusivos
o simples inactividades de las partes, duefas y sefioras de la marcha del proceso,
que ha de seguir un rigido y tortuoso camino predeterminado, a impulsos de la

{1} Alfunse Garcfa Gallo. Curso de ilistoria del Dereche Espafiol. Madrid, 1850, T. 1, Lib. V,
Cap, 11, pigs. 241 y sigulentes. -

12) Recuérdese la prohibicién de alegar leyes y decretos dada en Cortes de Barcelona de 1251,
(Constituciones. Vol NI, Lib. !, Tit. 8, Ley un.).

(3) Véasa Constituciones, Vol. I, Lib. II, Tit. V1, Ley 4.5,

(4) josé Rius Serra. E{! Derecho Visigodo en Catalufie. Sonderdruck aus Spanische Forschungen.
1. Reile, B. Band. Aschendorffsche Buchdruckerei. Miinster in Wesifalen.



302 ARCaD!O GARCIA

comun diligencia de lrs partes (1). Esta es la razdn por la que entre los procesalistas
actuales cunde la opinidn desfavorable al proceso comun en demanda de reformas
que aligeren y hu nanicen la justicia ajustdadola a las necesidades de nuestros dias. (2)

No conviene, sin embargo, en en el terreno histérico dejarse llevar demasiado
lejos por estas criticas, que, siendo muy justas para nuestros tiempos pueden ser en
ciertos casos completamente injustas para los pasados, porgue el procese comfin ¢n
el siglo XHI representd un verdadero avance sobre el sistema de enjuiciar de siglos
anteriores, basado en los principios germdnicos que fundaban la fueiza logica de las
resolucivnes mds en simbolismos que en realidades Asi en los Usarges se admiten
como formas de decision de contiendas judiciales la batalla (3) y ias pruebas del
agua caliente o fria (4) (Ordalien), formas procesales que hoy nos parecen de una
barbara ferocidad comparadas con el lento ¥y burocratico papelen del proceso comifin,
de tal modo que, por mds entusiasmo que sintamos por el sabor heroico de nuestras
viejas leyes, jamds palremos dejar de reconacer el gran valor formativo de la obra
de los civilistas y canonistas que, como en el casa de nuestro San Raimundo po-
niendo a contribucion ciencia y virtudes de santo, lograron construir cientificamente
y generalizar en la vida prdctica el proceso comdn.

Ya hemos visto antes que la segunda ,mitad del siglo XIV y la primera de] XV
son aqui, como en otras partes, los tiempos en que el lus commune se impuse v
adquirié el prestigio que ha conservado durante cuatro siglos; pero errard quien
creyere gue lo son de servilismo romano-candnico a ultranza, no ya por parte del
pueblo o de la vida juridica, sino incluso de los juristas més cualificados, que, si
bien con ta técnica del Jus commune, pues no habia otra, se ocuparon de der viday
actualidad a los viejos cuerpos legales, Sin salir de casa podemos comprobarlo
leyendo 14 bibliografia de nuestro Jaime Callis (1361?-1434), La mas importante de
sus obras es la traduccién y sistematizacién que, junto con Bonanat Pera, hizo de los
Usatges y constituciones, ordenados segun la sistemdtica del Coédigo justinianeo,
obra que ha servido de base a las compilaciones posteriores de las Constituciones,
hasta la vigente de 1704 Juoto a elia el Directorium pacis ef freage, cuyo solo titulo
nos recuerda lu tematica de los Usaiges, mas directamente tratados aun en la Lee-
tura usaticorum, obra, como la anterior pigatana no solo por filiacion sine por ‘el
fugar de su confeccidon, Las tres obras se ocupan exclusivamente en el Derecho
patrio tratando de ajustario a fas necesidades practicas del dia con el honrado amor
a la justicia que expresa Callis en el final de la Lectura. {(5). Y es que este siglo que
forman a segunda mitad del XIV y primera del XV son tiempos mds inclinados de lo
que comunmente se cree a dar soluciones concretas y positivas a problemas fambién
concretos y positivos, antes que a adoptar unos cuantos principios generales de los
que hoy llamamos ismos y subordinar a ellos Ia realidad de la vida, cuya fecunda
complejidad no pondia ordenarse al bién coman con un simple romanismo.

(1) La forma mds conocida de este proceso es la de lus Partidas que le dedican la Tercera de ellas,
Su exposicién sistemdtica mds corrlente es la de Juan de Hevia Bolafios en su Curfa filipica, primera parie.
La s auténtica sin emb.irgo es 1a de las propias Decretales 1ib. Il y el mismo libro «In Sexios,

(25 Véase Leonardo Priete Castro. Derechio Procesal Civil. Libreria General. Zaragoza, 1046.
T. 1, pigs. 332 40 ' )

(3) Usatges XX1 Butailla {udicata. Edicidn Rovira Ermengol. Editerlal Barcine. Barcelona, 1933,
Correspandlente al 27 de la edicién oficial.

(4) Usatges XCII Maritl uxores y ¢l prehmmar Anlequam Usatici de la edicidn de Rovira Er-
mengol correspondientes alos 112 y 1 de la edicion oficial.

(5) Jusé Rius Serra. jaime Callis. Vich, 1944,
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Nada tiene que maravillarnos pues que el proceso ante 1a Mustagaferia rompa
en 1306 en Vich, como antes lo habla hecho en ofras ciudades, con la triunfante
moda del proceso comiin, ya que éste era completamente inadecuado para resolver
ias pequefas cuestiones de vecindario que comprendia el drea de jurisdiccidn de la
Mustagaferia y ese debio de ser el pensamiento no sélo del Concell de Vich sino del
propio rey Pedro [V, porque éste, en lugar y ocasidn tan diferentes de los de Vich
como las Cortes de Valencia de 1370 cortd radicalmente las intromisiones del proceso
comiin en el del Mustagat a través de la jurisdiccién ordinaria (1), manteniendo la
pureza de este proceso especial. breve y sencillo, cuya belleza de lineas destaca,
mas que por la perfeccion de éstas, algo desdibujadas, por contraste con el fondo de
los interminables rollos del proceso comiin, pieza juridica bdasica del mundo de

aquellos siglos.

La jurisdicctén y ef tribunal

La nsaturaleza de la jurisdiccion del tribunal de la Mustagaferfa es la de la
misma jurisdiccion real que en el privilegio de concesion expresamgnte se delega (2).
IZ3to hay gne entemderlo con espirity de la época ¥ no tratar de ver 1a jurisdiccion
bujo el prisma montesquiano con que hoy acostumbramos & considerar estas ideas,
pies este caracter delegado de la jurisdiceidn que hoy nos suena a algo excepcional
es el caracter ordinario de la jurisdiccidn de todos nuestros tribunales en los siglos
de gue tratumos, tanto en fos lugares de realengo como en los de sefiorio y empe-
zando por la propia Real Audiencia, como consecuencia de la organizacién feudal
del Estado, en [a que no es posible otra jurisdiccién que fa sefiorial derivada del
vineulo del vasallaje en cuya més alta cispide, como sefior de sefiores, se encuentra
el conde-rey. Como dice con férrea solemnidad el Ussatge LXXVI De Magnatibus,
«que nuyl hom ne faga justicia sino la Postat» (3). La Postat en el Vich 1eal de 1366
es el propio rey vy de nadie mas que de ¢l podia emanar la jurisdiceion y, precisamen-
te, porque st sefiorio era temporal en la partida de Montcada, sélo pudo conceder
jurisdiccién a la Mustagaferia en dicha partida por mientras durara su temporal
sefiorio.

El contenido de la jurisdiccién de la Mustacaferia consta de los dos poderes
que aun hoy atribuimos a la jurisdiccidn, el poder de decisi6n o declaracién y el
poder de ejecucién; pero ambos poderes, aunque vinculados a un mismo tribunal, refe-
ridos a 6rganos conceptualmente diferentes. La decisidn, segin el privilegio, corres-
ponde a estos 6rganos: «consiliarii, procuratores et probi homines dicte civitatis una
cum dicto mostacaffo...> «vel sine ipso casu quo cum ¢o concordare non possents.
Esta forma de decidir propia del privilegio tuvo sélo validez plena mientras las dos
partidas de la ciudad estuvieron bajo la jurisdiccién real, pues luego que la partida
de Montcada fué devuelta a sus sefiores los condes de Foix, la decisién cerrespondia
solo a los tres Concellers y al Mustagaf asistidos de los promens, que segun se
desprende de las sentencias del Litbre de la Mustacaferia tenfan sélo funciones con-

(1Y Fur XI, Rabrica 26 De! offict de mustagaf 1ib. 1X, Edicién sistematica.

(2) El privilegio se expresa asi: snas enim. iam dicto mostagaffo et consiliarits, procuratcribus et
probis hominibus ut superius est distinctum et decfaratuin, tenor presentis carte nosire, damus et concedi- ~
mus cognicionem et decissionem omnium et singulorum predictorum ac eclam dicto mositagafio executio-
nem...», Archive Municipal de Vich. Pergamino original, vol. VII, n.e 137. Dado en Vich en 28 agosto 1366,

(3) Numeracidon del Usatge segun la edicldn de Rovira Ermengol, correspondiente al 93 de la

edicion oficial.
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sultivas y asesoras, pero no poder de decisién, que en definitivagadicaba en Masra-
caf y Concellers por mayoria, siendo excusable la presencia de uno de estos iiifimos
(1). Excluida de la jurisdiccion de la Mustagaferin | partida de Mentcada, es muy
logico que no formaran parte del tribunal los procuradors de la misma. La ejecucion
en cambio correspondia sélo al Mustagaf, estuviera o no conforme con el fullo de
log Concellers que debia ejecutar, segun dice el privilegio, in confinenti. Esta duali-
dad entre los o6rganos de decision ¥ los de ejecucidn, que ha preeidido toda la evolu-
cién de iz Mustagaferia en Vich, distingue la Mustagaferia «vigatana» de la de otres
ciudades, como Paima ¥ Valencia en ias que ambas facultades, de ejecucion y de
decisién residian exclusivamente en el Mustagaf (2). La razén de esta, digamos
mediatizacién, de 14 autoridad, parece tesidir en la division de la Ciudad en las dos
partidas, real y de Montcada, pues es muy natural que cuada una de ellas, y sobre
todo la ltima, no quisiera verse expuesta a teuer que pechar con las consecuencias
de la actuacion de un Mustacaf excesivamente afecto a la partida contraria y para
eflo nada mejor que vincular la decisién a Concellers y Procaradors.

Auwxiliares. El nolario

A la vista del privilegio de conce:ién no hay afecto a ta Mustacafcria escribano
alguno, Esto es debido sin duda al caracter verbal que quiere recalcarse en el proce-
80 o quizd a que por tratarse de un tribunal en clerto modo municipal se did por
supuesto que el escribano del Concell es el que debia actuar en ja Mustagaferia.
Pero si bién el caracter verbal del procedimiento se mantuvo intacto, fué imposihle
huir en absoluto de la escritura y de la intervenzién notarial (3) El Notariade en
Vich durante la ¢poca gque nos ocupa tiene una vida nada pdcifica por razén de la
reserva de la Notarfa que ¢l obispo se hizo ¢n la permuta de 22 de septicmbre de
1315 por la que cedid al rey Juime I el dominio de la parte baja de la ciudad, reserva
que planted una dualidad de notarios, ios reales, con funciones autenticaderes res-
pecto de los actos judiciates de las curias reales, y los episcopales, (jue como regen-
tes de 1a Bscrivania piblica y comuna tenian conforme a la antes dicha reserva,
jurisdiccidn exclusiva sobre los actos extrajudiciales. Como los notarios reales
autorizaban con mds o menos licitud, actos extrajudiciales, se produjo la pugna entre
la Mitra y la Corona que durd hasta el siglo XVIL. A pesar de que ¢l Notariado en
Vich se desenvolvia en los dos planos episcopal ¥ real que hemos dicho, a partir de
1352 s nbos planas sufren una interferencia debido a que el Capitulo, duesio de Ja
Fserivenia panlica y comana, 1a establecia o arrendaba a natarios de ta Ciudad, con
lo cual la notaria episcopal vino a estar también regida po: notarios reales (4).

(1) Enet p ivilapgin se conce e el pod r de decisidn incluso a los promens (véase nota 2, pdg 7031
pero 1y sentencias que pubiicamos estan dictadas sélo por Conceilers y Mustacaf aur que se refiere en
ell 15 4 asistenciy de Promens al julcio, Asimismo en la de 24 de noviembre de 1438, se prescinde del Con-
selfer Antani Ferrer porausencia de la ciadad, dictando sdlo Ia sentencia los dos Concelleis restinies
y el Muthagaf '

(2) Véuse respectn a Valencia el mismo fuero antes citado y respecto a Palina el Libre judicial del
Mstagaf inserto ea las pagin s 141 y siguientes del Libve dv! Mostugaf d¢ Matlorca publicado por Antonio
Punts. Mallotca, 1949,

(3) Luintervencidn notarial en el Lifbre de la Musiugoferia la expusimos en puestras notas sohre
El Lifbre de Martapaf de Vich, Ausa, 1. 11, a.» U}, 1053, pdz 1B, ~irven de ejemplo las formulis notariales de
publicacitin de lus dus sentencias transcritas al final de este estudio,

(4) Honorio Garety, B! nofariade en Vich durante la Edad Media, Separata de La Notaria, priner,
segundo y tercer trimestre de 1937, Barcelona, 1947, pdgs 0 a 30,
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El Notario de la Mustagaferia, como notario ‘adscrito a una curia real nada
tenfa qus ver en principio con la jurisdiccion eclesidstica ni con la Escrivania pitblica
Y comuna, pero como en la época en que se implantd la Mustacaferia ya existia la
costumbre del Capitulo de establecer a notarios de la Ciudad dicha Escrivania, he
aqui que siendo un mismo notario el titular de ambas escribanias en los afios a que
corresponde el Liibre de la Mustapaferia, éste debid llevarse de hecho en la Eseri-
vania piblica ¥y comuna. (1)

Esto explica la aparente anomalia que supone el hecho de que, en Vich, dicho
Llibre, no se conserve entre los fondos del Archivo Municipal, como ¢s lo corriente y
hasta lo natural, sino que se halla entre los fondos documentales de la Curia Fuma-
da, que, como se sabe, se han conservado hasta nuestros tiempos en los locales de
la Eserivania piblica y comuna, junto al romanico Croguer, es decir, que se trata de
fondos documentales de una clarisima procedencia notarial,

Los agenies

La ejecucion material de los actos del Mustacaf estd a cargo segiin el privile-
gio, de ciertus agentes del mistto que son, por una parte lus pesadores, respecto de
los cuales no hace el privilegio otra cosa que mencionarlos, por lo cual no podemos
saber si se trata de personas de la confianza del Mustagaf a quienes ¢ste confia la mi-
sion de pesar por €1, o por el contrario se trata de auxiliares mds o menos permanen-
tes, De otra parte lus sagiunes, palabra que bién podemos traducir por a de algua-
ciles, a quienes, en namero de uno o dos, impone el privilegio la obligacion de prestar
flanza en los términos prescritos por las Constituciones de Catalufla, la de asistir con-
tinuamente al Mustacaf o a los pesadores y la de ¢jecutar los mandatos del Mustagaf,

Prevé asimismo el privilegio la publicacién dé bandos y ordenanzas, de cuya
publicacion a son de trompeta existen numercsas diligencias en el Liibre de lu
Mustacaferia, pero ia persona encargada de tal funcion era el frompeta piblich que
no dependia exclusivamente de ls Mustagaferia sing del Cunceld.

Cumpetencia

La actuacion del Mustacaf, mirada en un plano criteriologico actual marcha a
dos vertientes, una administrativa y otra judicial, La primera, integrada por las
extunsas funciones de poiicia urbana y comerciat, tiene ahora para nosotros un inte-
rés puramente lateral puesio que estamos tratando de su actuacion judicial y en esla
esfera determina el privilegio la competencia, por rezén de la materia, en los siguien-
tes términos: «Preturva, super dissensionibus et questionibus operum portalium,
fenestrarum de espilleres, stillicidiorum, parietum, envannorum, tabularum, pedricio-
rum, baciarum, clavigeriorum, tegulatorum, porticorum et de badadors, viarum, itine-
ram, aqueductorum, sive rechs et rasarum, ac eclam terminorum, fitarum sive fixu-
riarum, puteorum et servitutum aguarum, barriarum, ingressum et ¢gressium honorum
et possessionum et aljorum consimilium... cognuscant et procedant...» Esta practicis-
ta forma de determinar la competencia por razon de la materia, muy usada aun en la
actuatidad, mediante la enuneracidon de una serie de supuestos taxativos y una

(1) Debido a que pocas veces se consigna en el Lifbre de ln Musiapaferie el nombre del notario
actuanfe no hemos podido determinar cual o cuales fuerun lus notartos que actuaron a la vez en la Mustaga-
feria y enla Bscrivunia piblicay comuna,
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declaracién final de analogia (et aliorum consimilium), fué en Vich, como en otras
partes, el tenddén de Aquiles de la institucién, debido a que por tratarse de una juris~
diccién especial, sus imprecisos limites eran con frecuencia traspasados por la
jurisdiccién ordinaria, que, escudada en su caracter atractivo, que la hace competen-
te para conocer de cuantas materias no estén especialmente atribuidas a otra juris-
diccidén, invadia la de la Mustacaferia provorando cuestiones de competencia que en
alguna ocasidén llegaron al Rey, cosa nada extrafia, pues a las razones méds o menos
te6ricas que provocaran el conflicto, se unian las muy précticas razones de los
emolumentos arancelarios de las curias. En Vich tenemos un ejemplo de estos
conflictos de jurisdiccidn en el que decidiéd Fernando el Catolico en Barcelona en 12
de abril de 1443, cuya resolucion soberana se limité a conminar a 1a Vegueria a que
se abstuviera de entrometerse en las cuestiones que en el privilegio de 1366 se
declaran de la Jurisdiccién de la Mustagaferia, vaga ratificacién que no se debe
solo a la posible falta de atencién del rey por el asunto, muy disculpable en un
momento tan decisivo en la historia de la humanidad como el de aqueila Barcelona
del 12 de abril de 1493 (sabido es que Colon llegé a Palos el 15 de marzo de dicho
afio y partié enseguida para Barceiona) sino que la propia determinacién imprecisa
de la jurisdiccién de la Mustagaferia en el privilegio de 1366 erz propensa en Vich,
como cn otras ciudades, a tales conflictos, que, por otra parte, siempre se habian
resuelto de ese modo (1). L

La competencia funcional en el tribunal de la Mustacaferia adopta el sistema
de instancia finica con fallos inapelables, pues como dice Pedro 1V categdricamente
en el privilegio, «Mandantes per presentem cartam nostram inclite er magnifico
Infanti lohanni primegenito nostro-carissimo, Duci Gerunde et Comiti Cervarie ac
Regnorum ct terrarum nostrarum Gubernatori nostro generali eiusque vices gerenti,
Vicario et baiulis civitatis eiusdem, ceterisque officialibus nostris et dicti Ducis,
presentibus et futuris, quod huiusmodi concessionem nostram et omnia et singula
supra contenta firmiter habeant, teneant et observent et ab omnibus faciant inviola-
biliter abservari, et dictum mostagaffum in predictis vel singulis, per modam apella-
cionis vel aliter non impediant, inquietent vel perturbent». Este sistema de instancia
danica, radicalmente opuesto al de pluralidad de instancias propio del proceso comfin,
trata de dar al procedimiento la celeridad que necesitaba dada la palpitante actuali-
dad y por !o general modesto contenido econdmico propios de la naturaleza de las
cuestiones que cstaba llamado a resolver. El enfoque practico y funcional que tiene
la implantacién de la Mustagaferia, halla en la instancia finica uno de sus mds claros
exponenfes.

La competencia territorial abarca las cuestiones producidas en todo el territo-
rio de la Jurisdiccion de la Mustagaferfa, que se extiende segfin el privilegio al
territorio «tam dicte civitatis quam terminorum et parrochie eiusdems», salva, natu-
ralmente, la partida de Montcada en el intervalo en gue estuvo bajo el dominio de
sus sefiores. No da el privilegio reglas para la determinacién del fuero, pero si
tenemos en cuenta que las cuestiones a que se extiende la jurisdiccién son todas
constititutivas de acciones sobre bienes inmuebles, huelgan reglas en este sentido

(1) Véase respecto a Valencii, el fuero antes citade de 1370 y respecto a Barcelona, el estudio de
Francisco Sevillane Colom De la institucién del Mustagaf de Barcelona, Mallorca y de Valencia en Anua-
rie de Historla del Derecho Espufiol, t. XXIII, 1953 (Estudios de homenaje de D. Eduardo de Hinojosa),
pédgs. 525 vy siguientes en el que se refiere el conflicto de jurisdiccidn entre el Veguer y el Mustagaf dela
Ciudad condal planteado en 1371,
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porque el fuero de situacién de las cosas litigiosas determina sin distingos la com-
petencra, v Gnicamenie puede caber la duda de la validez del pacto de sumisién a
tribunal diferente, en cuya cuestion no nos atreventos a entrar,

Principlos del procedimiento

En términos concisos podriamos decir, resumiendo este tema, que los principios
rectores del proceso ante [a Mustagaferfa son los diametralmente opuestos a los que
rigen el proceso comin,

Hemos dicho antes que 1a jurisdiccion de la Mustacaferia marcha a dos ver-
tientes, una administrativa y otra judicial, que, aunque para mejor entendimiento
nuestro las dividamos asf{, constituyen un «totum indivisibile» que no conviene per-
der de vista Esta particularidad hace que el proceso ante la Mustagaferia no esté
regido de un modo absoluto por el principio de rogacidén o instancia que es funda-
mental en ¢l proceso comdn (nemo judex sine actore). La Mustagaferia actua me-
diante ¢l sélo conocimiento de una cuestion de su competencia sin necesidad de
esperar a que una de las partes le pida justicia, como puede observarse comparando
las dos sentencias de 18 de¢ novienbre de 1424 y 24 de noviembre de 1438, pues
mientras en la primera dice que «les dites parts... se son acorreguts a nosaltres», en
la segunda no aparece la férmula «se son acorreguts» ni ofra alguna que indigue la
instancia de parte, sino que directamente Mustacaf, concellers y promens se consti-
tuyen zen lo dit ioc on la dita questio entre Jes dites parts era», lo cual da a entender
gue proceden por propia iniclativa en virtud de la séla denuncia o el conocimiento
que «de oficio» tienen de la cuestién, pues sélo una vez constituidos en el lugar del
litigio son «hoides les dites partss. .

Qtra caracteristica del proceso que estudiamos es su absoluta oralidad, El
privilegio de concesién prohibe que se formulen por escrito demanda vy contestacidn
(non receptis in scriptis peticione vel responsione) exigiendo gque las razones de las
partes se aleguen verbalmente (seium racionibus partium verbo ¢ uditis) y llega en su
afun verbalista a prescribir la oralidad incluso en las sentencias (et ea omnia deter-
minent et decidant verbo tantum). Sin embargo una oralidad tan absoluta no fué
viahle en la préactica, como podemos ver por las sentencias que comentamos, en las
que se admiten alegaciones escritas, pruebas documentales y, sobre todo, se dictan
ante notario y por escrito las sentencias. Estas intromisiones de la escritura en
el proceso, no logran empero quitarle su caracter oral puesto que se limitan a
actos concretos sin afectar a la marcha del mismo que sigue presidida por la
oralidad.

Consecuencia y complemento de la oralidad del procedimiento es la inmedia-
¢cién o contacto directo del tribunal con las cosas litigiosas y con todas las personas
que intervienen en aqtel, pues las alegaciones y pruebas se desarrollan en el lugar
litigioso y a la vista del mismo. Incluso de las dos_sentencias que estamos comen-
tando, la de 18 de noviembre de 1424 estd dictada «in consistorio publico presentis
curie» pero la de 24 de noviembre de 1438 1o estd en la casa litigiosa, («intus hospitia
dicti Justi de Bosco et ¢ius uxoris, constitutum in dicto mercatali*) en presencia de
las partes litigantes. ,

Esta forma de proceder, tan radicalmente opuesta a la del proceso comin, da
al de la Mustagaferia un sentido humano y auténtico, como se dice hoy, que lo hacen
incompaltible con el principio de verdad formal, uno_de los fundamentales del procese
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comtin {quod non est in actis nec in mundo) gque da a la juscicia un empaque frio y
deshumanizado muy propenso a degenerar, si una virtuosa prudencia del juzgador no
lo impide, en la consabida paradoja «summum jus, summa iniuria»,

Orden del procedimiento

El principio cldsico de preclusién es otro de los que estan ausentes del proceso
de que estamos tratando, por lo cual el orden del procedimiento, que en el proaceso
comfn esta fijado dividiéndolo en una seirie de fases las cuales._ estén subdivididas a
su vez en perfodos y momentos oportunos para cada uno de los actos que solo es
pasible producir en su momento oportunc y no en otro, tiene soélo aqui en realidad
tres grandes momentos, la iniciacidn, la instruccion y la resolucion; pero dentro de
cada una de ellas la libertad de novimientos™ de lus partes y sobre tado del tribunal
es absoluta. La iniciacidn casi puede decirse que no es realmente una fase, sino
unas simples diligencias previas que ponen en contacto a todas las personas que
han de intervenir en el proceso y se reducen a las imprescindibles citaciones de las
mismas. El proceso empieza realmente cuando el tribunal con las partes se consti-
tuye en el lugar donde radica la cuestidn litigiosa, acto que abre la fase de instruc-
cién durante la cual las partes alegan y prueban cuantos exiremos les interesan y el
tribunal practica cuantas pruebas y averiguaciones cree necesarias, sefialadamente
la inspeccién ocular, la informacidn testifical, el asesoramiento de los promens y el
dictamen verbal de peritos; pero todas estas actuaciones se concentran en esta a
modo de vista muchas veces celebrada a campo libre, que en una mafiana, una tarde
o un dia agota la instruccién del procedimiento, en el mismo [ugar litigioso Hecho
esto se dicta la sentencia, sin levantar acta ninguna del juicio, a ser posible en el
mismo lugar y acto del litigio y si no, en el sabado siguiente (dia de mercado) en
audiencia piblica y siempre ante notario.

Ducumenios

1. Sentencia de 18 de noviembre de 13424 resolviendo una cuestién sobre una
eaiguay que desemboca en el Torrent dels Sanis (Llibre dela Mostagaleria, folio 51).

Com io hoinrat entre en Ramon Andreu ¢a Sala draper, ciutada de Vich
duna part e en Johan Bru spacier e ciutada de la dita ciutat fos moguda
questio o debat perraé o ocassio de la aigua la qual passa per lo cami
lo qual partex dels camps den Pere Pares e den March des Coll ¢ va per lo
cami lo qual va al torrent dets Sants, per ocassid de la qual questié les dites
parts per algunes terres les quals hi han se son acorreguts a nosaltres en
Barthomeu Rovirola, mostagaff per lo molt alt senyor Rey, Pere Miquell,
Anthoni ¢a Sala e Johan ¢a Torra, consellers 1 any present de la dita ciutat e
com nosaltres dits mostagaff e consellers personalment ab les dites parts e ab
alguns altres promens siam en los dits tochs anats e occularment lo dit rech
mirat, no resmenys sobre la dita questic o debat informacié o testimonis per
nos sumariament presos, e com per la dita informacié o testimonis nosalfres
hajam trobat que la ayga demunt dita ]a qual partex dels dits camps dels dits
Pere Pares e March des Coll passa e deu passar o anar al dit torrent, per tant
ab la present nostra senténcia o declaracid pronunciam e declaram; ) 3

Que aqui hage dos rechs, ¢o es, u qui pas entre lo camp e vinya del dit
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Johan Bru e la tria 1a qual ara novellament lo dit Ramon Andren ¢a Sala ha
comprada dels successors de Ramon Oceyd, lo cual rech pas deiits la tria del
dit Ramon Andreu ¢a Sala e qui fo del dit Oceyé e bage farir al mas qui fo
den Anrich e isque al rech segons ja avia acostumat. Laltro rech partesque
del rech demuntdit e que bage per lo cami reyal e yue fira al dit torrent dels
Sants. E los dits rechs sien egualment oberts e en tal manera escombrats, que
aygua no si pugua escapar, ans sens negun empaixa o contrast en lo dit tor-
rent dels Sants discdrrer e anar pusque, axi en la un com en laltre.

Declaram axi matex que en lo dit rech qui va farir en ¢o del dit Ramon An-
dreu ca Sala e travessa lo cami reyal, que lo dit Ramon Andreu ¢a Sala hi
hage a tanir una bona losa de pedra tal que bestias hi puxen pessar.

[tem pronunciam e declaram que una hassa la qual lo dit Ramon Andreu ¢a
Sala en lo dit loch ha asats prop de fa terra del dit Johan Bru, que lo dit Ra-
mon Andreu ¢a Sala haia e sia tengut 1a dita bassa resar e lunyar la de la dita
ionor o terra del dit Johan Bru en tal manera gue no Ii puxa donar dempnatge,

E axi matex que lo dit Ramon Andreu ¢a Sala sia tengut de gordar que la
aypgua del dit rech no puxa donar dampnatge al dit Johan Bru,

Item que en la questio que era entre les dites parts per rad de un cami qui
partex del cami demunt dit ¢ va farir al pont de Sent Jacme pronunciam e de-
claram aqui haver cami piablich per homens de peu, perd ax{ matex declaram
que pet lo dit cami qui entre al cap del pont de Sent Jacme e va torrent amunt
farir en la honor del dit Ramon Andreu ¢a Sala, que lo dit Ramon Andreu ¢a
Sala pusque per lo dit loc anar e passar ab besties carregades o no carre-
gades en la (ilegible) 1a qual antigament era sua e en aquella qui fo den Bernat
Enrich (ilegible) e no pas en aquelia qui fo del dit Oceyd.

Lata fuit [uiusmodi sentencia per omnes superius notatos in consistorio
pubiico presentis curiae et lecta per me dictum scriptorem de eorum voluntate,
die sabbati XVIII Novembiis anno M,.CCCC.XX IlIlI dictis partibus presentibus
et presentibus eliam pro testibus venerabilibus Francisco de Cuspineda, dra-
perio, Francisco de Podio, deauratore, Francisco PPujol, managatore, et Jacobo
de Valle, scriptore.

2. Sentencia de 24 de noviembre de 1438, resolviendo una cuestidn sobre
el desagiie de los tejadus de dos casas del Mercadal. (Libre de la Mustagaferia,

folio 72).

Com fos questié entre en Just Bosch, manager, ciutada de Vich en nom
seu e de la dona na Qabriela, muller sua, de una part; e en Jacme Stanna,
boter e ciutada de Vich de la part altre, e a¢d per tant car lo dit Just Bosch
deiha e afermave que VIl canalls de la teulada del alberch del dit Jacme
Stanna, constituit en lo Mercadal de la dita ciutat, qui discorren detras lo dit
alberch deuen haver lur discorriment en un losat qui deiiis la dita teulada no
ha molt es stat fet, en lo loch del gual losat les dites aygues discorrien com
stave lo dit loch cobert. E lo dit Jacme Stanna allegas e afermas que les dites
aigues discorrents de la dita taulada havien tur discorriment subre lo dit losat.
E los honrats en Johan des Puig, en Bernat Sala, consellers ensemps ab [o
honrat n Antoni Ferrer, de la present ciutat absent, e en Francesch Folchs,
mostacaff de la partidd reyal, anassen ab alguns promens pet ells sobre agd
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apellats on la dita questio entre les dites parts era E vist lo dit loch e hoides
les dites parts una vegada e moltes en tot ¢o o quant axi de paraula com en
scrits han volgut dir, produir, provar ¢ allegar, e sobra a¢d rebuda per ells
sumaria informacié, declararen e determinaren ja dita questié sots la forma
seguent:

Co es, que tant com te lo dit losat, 1o dit Jacme Stanna hage e sia tengut
de cobrir datt a baix lo dit loch on lo dit losat és, e que les dites VIH canalls
de la dita taulada del dit Jacme hagen lur discorriment en lo dit loch on era
atat fet lo dit losat? tant com te lo dit pati del dit losat quis deu cobrir per
vigor de la present declaraci6, emperé és lur intencié que si per avant se po-
dran mostrar algunes cartes confrariants en la present declaracid, que la tenor
dé les dites cartes enire les dites parts se hagen a tanir e servar, la present
declaracié en alguna cosa no contrestant.

Lata et promulgata fuit predicta dactaratio sive sententia per dictos hono-
rabiles regios consiliarios et mostacafum, die lune XXIIIl Novembris anno a
Nativitate Domini M® CCCC® XXXVIII®, hnra vespera intus hospitia dicti Justi
de Bosco et eits uxoris, constitutum in dicto Mercatali et in latere dicti hos-
picii dicti Jacobi Stanna, presentibus nonnullis partibus ad hec per ipsos hono-
rabiles consiliarios vocatis et presentibus testibus Francisco Vinyet, senlore
tintorerio, et Bernardo Paschasii, barberio, civibus vicensibus,

Arcapio Garcia.



