CAPITULO I}

Las actividades procesales en su. relaciin reciproca

§ 47.

La actividad de las partes como limite
de los poderes del juez (1).

L Limlie general del poder del juez.—Existen limitaciones
de diversa naturaleza al poder del juez. El primer limite se refiere
a la correspondencia necesaria entre lo pedido y lo resuelto; es,
pues, un limite gbsoluto, que se determina por las reglas de la
identificacién de las acciones (§ 12). Hay otros limites que se refie-
ren a la ingerencia del juez en la formacidn del material de cono-
cimiento, y otros a su ingerencia en la direccion del proceso y son
limites variables y relativos.

El primer limite de la actividad jurisdiccional es; pues, la de-
manda inicial. No solamente el juez, sin demanda de parte notiene
obligacidn, sino ni siquiera faculfad de pronunciar ni de iniciar
un procedimiento; no puede de oficio producir una sentencia fa-
vorable al actor, ciuando la actuacién de Ja ley estd condicionada
a la demanda, como sucede en la esfera de los intereses individua-
les, puesto que en este caso no se habrfa verificado la condicién
para la actuacién de la ley, ni podria producir sentencia favorable
al demandado, porgue la aciuacién de la ley a favor del demanda-
do estd siempie condicionada a la proposicidén de una demanda

(1) CHIOVENDA, Sufla regola ne eat judex ultrq pefia partium (re-
producida en los Nuovi saggi di dir, proc. civ., 1912, pig. 4 ysigs.).
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infundada del actor (§ I y 11). De aqui las miximas; ne pro-

cedat judex ex officio; nemo judex sine actore. -
No sélo el juez no puede pronunciar sin demanda, sino que,

ya se comprende, ni siquiera méds alld o fuera de la demanda (ne
eat judex ultra petita partium; sentencia debet esse confermis li-
bello) v. -antes § 42. La sentencia, en cuanto al exceso del pro-
nunciamiento sobre la demanda seria anulable (y deberia, en caso
de recarso de casacién, casarse sin reenvio; art. 517, niims. 4y 5
544, nim. 1), § 20.

Lo mismo que decimos de la demanda del actor, debe asegu-
rarse de la demanda del demandado, cuando ésta sea condicidn
de la resolucidén del juez. El juez no puede, por fanto, de oficio,
poner de manifiesto lo que es un derecho exclusivo del demanda-
do poner de manifiesto (excepcion). Si el actor desistiese de ia de-
manda, el juez no podria pronunciar sobre ésta, si el demandado
no formula instancia para obtener una sentencia (§ 11).

Una resolucién que el juez debe acordar de oficio en el mo-
mento de sentenciar, es la condena del vencido en las costas (ar-
ticulo 370), puesto que ésta tiene lugar por el mismo hecho que
determina la actuacion de la ley a favor de una parte, la cual no
debe soportar los gastos de la actuacién de la ley, ademds de que
6sta seria incompleta e incierto también seria el valor econémico

de los derachos (§ 77 (1).

1. Los elementos de la demanda y el poder del juez—Como
1a demanda consta de los tres elementos que ya conecemos (§§ 1
y 12), la regla nemo judex sine actore, significa:

a) No poder el juez pronunciar en favor o en contra perso-
nas que no son sujefos de ia demanda.

b) No poder el juez conceder 0 negar una cosa distinta de la
demanda.
* ¢) No poder -el juez cambiar la causa petendi. Respecto de
estd iiltima regla, recordando cuanto hemos dicho acerca de los
hechos juridicos (§§ 11 y 12), vemos que la teoria de la iden-
tificacién de las acciones nos impone este criterio general y
absoluto _de limitacién del poder del juez: el juez ne puede nunca

1)) ‘CHIOVENDA, Condanna nelfe spese, cit. pigs. 62, 63, 306 y si-
-guientes,
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sustltuir al hecho constitutivo hecho valer por ia parte, un hecho
constitutivo diferente, tal que haga diferente la demanda. Por el
conirario, el juez debe siempre poner de manifiesto, de oficio la
falta de afirmacion (o la falta de prueba) de itn hecho constituti-
vo o de uno de los hechos constitutivos del derecho (§ V).

ll. Poderes del juez en la formacion del material de deci-
Sibn. El principio dispositivo (1).—Pero la regla <ne eat judex al-
fra petitu partium» no se limita a este principio ni su estudin se
agota con la remision a la teoria de la idemificacion de las accio-
nes. Esta regla tiene oiro alcance. No solamente debe mantenerse

“el juez dentro de los limites de la demanda, sino que debe tam-
bién abstenerse de manifestar de oficio determinados hechos que
no producirian cambio de demanda: secundum allegata et probata
apriium judicare debet. Puede decirse, por lo mismo, que cuando
estd prohinido a la parte separarse de la demanda inicial, estd
prohibido, conz mayor motive, al juez: cuando la divergencia de
la primera demanda fuese tal que salvase a la segunda demanda
la parte de la excepcidn de cosa juzgada, la sentencia del juez no
puede divergir oiro tanto del petitum, pero sin que con este
quiera decirse que donde no tiene lugar la exceptio mutatilibel-

- (1) Es vastisima la literatura sobre esta cuestion. Puede ayudar a
orientarse la monografia de SCHNEIDER, Ueber richterliche Ermittiung
und Feststellung des Sachverhalles im Civilprozesse (Sobre la determing-
<ton y declaracién del hecho del pleito por parte del juez en el proceso ci-
vil), 1888, Es de especial importancia para nosotros, dado el considerable
estudio del proceso francés, la monografia de ZINK, Ueber die Ermittiung
es Sachverhaltes im franzdsischen Civilprozesse, 1860; v. también STEIN,
Dus private Wissen des Richters, 1893; KLEIN, Pro futuro, 1891; POLLAK,
Zur Lehre von der Stoffsammlung im Erkenninisverfahren des Zivilpro-
zesses, 1901; QUTTMANN, Unmittelbarkeit und freie Beweiswirdigung,
1907; Baver H., Enfscheidungsgrundlagen im deufschen und dsterreich
Zivilprozesse Graz., 1911; ScawioT, Die Richtervereine, 1911, pig. 96;
HeLLwia, System, 1912, § 140 y sigs.; SCHMIDT, §§ 63 y 77; SKEDL, § 38;
POLLAK, § 83; MESSINA, (Contributoe alla dottrina della confessione, en el
Foro sardo, 1902; SICILIANL, Gl scopi processuali ell principlo di dispe-
sizione delle parti, en ¢l Fora if., 1904, pig. 604 y sigs.; RAGOI, Questioni
in materia di prova, en el Archivio giuridico, 1910.

Precedentes en la antigiiedad: -DoONATI B., Dottrina pitagorica e aris-

{otélica della giustizia, Modena, 1911, pig. 36 y sigs.
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i no tenga lugar el vicio de, ultra petita o0 que donde tenga lugar
la exceptio rel judicatee sea licito al juez buscar de oficio el mate-
rial de decision. Por ejemplo, segiin las reglas sobre identificacion
de acciones, la sentencia que descubre la existencia de un hecho
extintivo o impeditivo del derecho, aunque no excepcionado por
el demandado (pago, etc.) no excede de lo pedido, porque la sen-
{encia no hace mas que declarar inexistente el derecho. Sin em-
bargo, no siempre se permite al juez manifestar de oficio un
hecho extintivo o impeditivo. Como no siempre le es licito fundarse
en hechos simples (§ 11) no hechos valer por las partes. El pro-
blema de los poderes del juez es, pues, mucho mads vasto que el
de la identidad de las acciones; pero ambos problemas encuén-
transe entre si en esta relacién: la solucién del segundo confiere a
la solucion del primero, como vimos, una serie de criterios, ciér-
tamente negativos, pero seguros, y a veces pacificamente acepta-
dos, tanto mds importantes cuanto mds vagos e inciertos son, en
cambio, los criterios positivos para la determinacion de los pode-
res del juez.

‘La formacién o preparacion del material de decisién, com-
prende:

a) La determinacién o seleccidn de los hechos sobre los cua-
les se juzga, y, por tanto a declarar.

b) La declaracion de estos hechos.

¢) La deferminacidn y \a declaracion de |as normas a aplicar-

En cuanto a esta Gltima operacion la actividad del juez no tie-
ne limites (jura novit curia); y, como ya hemos observado, no
precisa ninguna peticion especial de la parte, ni el acuerdo de las.
partes puede, en modo alguno, impedirla (1). Pero en cuanto a la

(1) V. §§ 11,12 y 41. Es, més bien, deber del juez examinar de.
oficio la demanda bajo todos los aspectos juridicos posibles (narra mihi-
factum, narro tibi jus). Es, por consiguiente, doctrina aceptada que ek
juez puedé <en la esfera del derecho puros suplir a las partes (Cas. Turim
22 Junio 1880, Legge, 1880, I, 863; 19 Febrero 1881, Giurisprudenza tori~
nese, 1881, 281; 8 Febrero 1890, Giurisprudenza rotinese, 1890, 142; Casa-~
cién Roma, 29 Diciembre 1893, Corte Suprema, 1893, I, 333; Casacién,
Florencia, 28 Diciembre 1898, Annali, 1894, ], 76; generalmente refiriéndo-
se al tit. «ut guee desunt>, Céd. 2, 10. Por tanto, si el actor se funda em
normas de ley inexistentes 0 mal tomadas, el juez aplicard las normas dek
caso, siempre que el objeto de 1a demanda no resulte modificado. Si el ac~
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determinacién y a la declaracién de los hechos, la posicion del
juez es muy distinta, siempre gque se trate de una verdadera cues-
tion de hecho, esto es, de la existencia de un hecho en el caso
concreto, y no de la simple apreciacién de la «calidad juridica»,
de un hecho, ni del fundamento de las «mdximas de experienciar
.puntos que pertenecen a la cuestién de derecho (§§. 5 y 20.)
Abstractamente se puede concebir al juez como investido de todos
los poderes necesarios para descubrir la verdad (principio mqat-
sitorio) o como constantemente sujeto a la iniciativa de la parte
{principio dispositivo); en la prictica, ninguno de estos principios
se halla completo y consecuentemente aplicado, sino que se armo-
nizan en distinta proporcion, segiin los lugares y las épocas; por
ejemplo, aunque nuestra ley, en general, se halla orientada hacia
el principio dispositivo, no se limita a garantizar a las partes un
. juez independiente todo lo mas posible, y libre en su juicio y en
su conviceidn, sino que concede a este juez (a quien no es licito
Jibrarse con un non liguet), medios de formarse una conviccion
también independiente de la voluntad de las partes (Codigo
procesal civil, arts. 205, 228, 231, 243, 248, 267, 271, 401 y 446) al-
gunos de los cuales pueden servir, no sélo como medios de de-
claracién de hechos afirmados, sino también como medios para
hacer relevar la existencia de hechos nuevos; y a la defensa mas
acabada de las partes se interesa no sélo con las normas generales
sobre la presentacion judicial, sino autorizando al juez para limi-

tor quiere aplicar a un hecho juridico regulado por normas espéciales, nor-
mas generales, el juez no rechazard 1a demanda, pero dentro de los limifes
del bbjeto aplicari la norma especial. Lo mismo cuando se frate de la di-
versa definicién juridica de un mismo hecho cuando las consecuencias no
varian. Pero de todas maneras conviene que el hecho constitutivo se man-
tenga el mismo, de aqui que sea evidente la ulfra pefita en el caso en que,
pedida una prueba para declarar los servicios prestados por 1a busca del
comprador de un fundo, se admita para declarar ¢! mandato para vender
1Cas. Palermo, 10 Enero 1901, Foro siciliano, 1901, 87); pedida la remune-
raeién por servicios prestados como campanero, se concede por 1os servi-
cios de custodia de la iglesia (Cas. Turin, 23 Diciembre 1898, Giurispru-
denza torinese, 1899, 136); discutiéndose entre las partes acerca de las con-
secuiencias de.un arrendamiento, afirme el juez la existencia de un sub-
arriendo (Cas. Roma, 29 Diciembre 1893, Corte Suprema, 1894, 11, 333).
Véase POLLAK, pag. 408. ,,
Chiovenda.—Tomo It 12
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tar en cada caso la autodefensa de las partes «si la pasién o fé
inexperiencia pueden impidirles seguir (tratar) convementemente
el pleuo, (Cod. proc. civ., art. 350). ;

De ésta confiision que presentan las leyes, provienen las diver-
gencias en la concepcién teérica del principio dispositivo (de. la
iniciativa o de la responsabilidad de las partes). Algunos lo consi-
deran como un principio absoluto, que sélo puede limitarse; con
normas expresas, como un homendje a la volantad de las partes
en si misma, como el derecho mismo de las partes a la disposi-
ci6én del derecho privado, reflejado en la tramitacién del juicio
otros, més justamente, como un simple concepto directivo del le-
gislador, como un mero principio de oportunidad, fundado en la
falta de aptitud de las relaciones privadas para ser vigiladas poli-
ciescamente por el Estado y sobre las mayores garantias que pre-
senta la defensa de los derechos privados remitida a los parttcula-
res, por los mayores medios de defensa que da a los paruculares
el conocimiento de sus intereses; franco a las excepciones apenas
vénga esta presuncion proclamada por las circunstancias del hecho
concreto. Los primeros niegan al juez qu~ se ocupe de los hechos
que la parie no quiere someterle, excluyen todo derecho de interro-
gar a las partes para suplir sus deducciones, y algunos llegan, a
creer queel juez queda obligado por una confesion de hechos im-
posibles; los segundos manifiéstanse amplios en limitarlos poderes
del juez; admiten que acuda a salvar los defectos de las partes inte-
rrogandoles acerca de los hechos que no han hecho valer; quieren
que sea libre ante la confesién.de hechos itposibles. Los primeros
encuentran en los amplios poderés instructorios que tiene el juez
penal y el administrativo una confirmaeién de su principio, en
cuanfo en los juicios administrativos vy penales estd directamente
interesado el Estado: los segundos descubren una confirmacién
del suyo, en cuanto la instruccién oficial en aquellos jtticios :es
mas fécil.

A) Respecto a la determmacmn o seleccién de los hechos 2
declarar, el juéz debe, regularmente, abstenerse de relevar hechos
no alegados por las partes, «<secundum allegata et probata. par-
tium judicare debet». Esto es mds evidente en cuanto a los hechos
que el juez estime de influencia en el pleito; pero que no resultan
de los autos (quod non est in actis non est in mundo); pero 10 mis-
mo debe entenderse de los hechos no afirmados por la parte, que
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~ resultan de los autos. Nuesfros jueces son muy propensos a fun-
darse en hechos que las partes no han alegado, con el pretexto
de que «surgen de los autos», temen no dignificar bien su alto jui-
cio, si no ejercitan con absoluta independencia su talento en todas
las restiltancias de los actos. Este desenfrenado ejercicio es peli-
groso. Si al juez le repugna sentirse encerrado en los limites de Ia
voluntad dominadora de las partes debe aceptar, por los menos, el
vinculo de una consideracidn practica, esto es, que las partes son los
mejores jueces de la propia defensa y que nadie puede conocer
mejor que ellos, qué hechos debe alegar y cudles no. Las esferas
del juez y del defensor deben estar netamenfe separadas porgque
existe una verdadera incompatibilidad psicolégica entre el oficio
de juzgar y el de buscar los elementos de defensa de las partes,
Y si en un caso concreto aparece notoria una deficencia en Ia
defensa podr4 discutirse si el juez puede, y dentro de qué limites,
proveer a ella con oportunos interrogatorios, de un modo compa-
tible con la naturaleza del procedimiento; pero lo que no puede
hacer el juez, ni aun en este caso, es asumir, sin mds, ¢l hecho no
alegado como base de su decisién. Y esto puede afirmarse tanto
de los hechos constitutivos como de los hechos juridicos en gene-
ral e incluso de los simples motivos. No quiere decirse con esto,
de una manera absoluta, que los hechos deban ser no sélo afirma-
dos, por una de [as partes, sino ufilizados, hechos valer por aquella
a quien ayuden, para que el juez los tenga en cuenta. Si el actor afir-
ma espontineamente un hecho extintivo del derecho, por ejemplo,
porque lo estima juridicamente ineficaz, suceders, que el juez, con
siderdndolo en cambio eficaz, lo tenga en cuenta (§ 11). Pero esto
también con mucho tino. Cuando el juez asume por sf un hecho
que la parte a quien ayuda no hizo valer, encuéntrase siempre fren-
te a la posibilidad de errar mientras una parte no hace valer un he-
cho que le ayude; el adversario no tiene interés en deducir la inexis-
tencia de aquel hecho o en deducir otros hechos que eliminen sus
consecuencias; por tanto, el juez no sélo saca partido de un hecho
no aclarado por la luz del contradictorio, sino que asumiendo el
papel del defensor de una parte ofende el principie de la ‘igual-
dad de las partes, que es uno de los principios fundamentales del
proceso civil (§ 4)..

B) Seleccionados y determinados los hechos sobre los cuales
se ha de juzgar, conviene que sean declarados. También en la de-
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claracién, regularmente domina el principio dispositivo; corres-
ponde a las partes proponer las pruebas que estimen oportunas.
El magistrado juzga fundindose en las pruebas producidas; si son
insuficientes tanto peor para la parte. Antes bien, créese unanime-
mente que el magistrado no tiene ni siquiera el poder de pedir la
comparecencia personal de las partes para interrogarles directa-
mente, sino cuando la ley expresamente lo autoriza, como lo hace
en general para los pretores y conciliadores (art. 446 y 464) y para
los tribunales en los asuntos mercantiles (art, 401) (1). Fuera de es-
tos casos, los medios instructorios, que el juez, en nuestro sistema,
puede disponer dé oficio son:

1.° Lainfervencidn en el pleito de un tercero cuya interven-
cién estime oportuna (art. 205, Céd. proc. civ.) La doctrina consi-
dera unidnimemente la intervencién de oficio como un medio ins-
tructorio (2). Ciertamente es un medio de aplicacién dificil, pero
esto no basta para sostener, como se hizo recientemente, que la in-
tervencién obligada jussu judicis debe considerarse como un mode
de integracién del juicio. Esto seria contrario al principio de la li-
bertad de obrar. O la demanda.no puede proponerse contra el de-
mandade solo o por el actor solo, y en este caso tratase de un de-
fecto de legitimatio ad causam que da lugar a desestimacidn de
la demanda (§ 5). O puede proponerse, y en tal caso el juez no
puede de ningfin modo pretender que sea propuesta también en
respecto de los litis consortes. Puede ocurrir, en cambio que

(1) Segiin ¢l proyecto de reformas procesales antes citado se conce-
deria expresamente este poder a 10s tribunales también en los asuntos
civiles y a las Cortes (art. 15).

(2) V. el estado de la controversia en LESSONA, L'intervento caatto
Jjussu judicis come mezzo probatorio, en Foro italiane, 1901, pig. 392y
en Teoria delle prove, vol. V, Contra: REDENTI, Giudi-zii con pluralitd di
parti, §§ 186-188. REDENTI, se funda en diversas normas legales; pero el
articulo 168, Céd. Civ., no hace regla absoluta de una resolucién del juez,
el art. 469, Cod. proc. div., es tina norma enteramente especial, que tiene
su fundamento en la relacién entre primero y*segundo grado. CHIOVEN~
pa, Litisconsorzio necessario, en los Nuovi saggi di diritto processuale,
pagina 240); el art, 120 de la ley prov. y munic., esti determinado por las
exigencias de la sustitucidn proc. y no de la accién; y la integracion de los
juicios administrativos (arts. 15 y 16, reglamento de proc., 17 Ag, 1907,
niimero 642),-corresponde a la naturaleza especial de aquellos juicios. .
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el juez estime oportuna para el mejor desarrollo del pleito la pre-
sencia de un tercero en la litis puesto que la presencia de este ter-
cero que no deviene parte en la litis, pero que asiste a ella y tiene
derecho a la consulta de los actos, a las notificaciones etc., puede
constituir una garaniia de la mejor marcha del pleite. Lo mismo
ha de entenderse para que Ia infervencién de oficio pueda decre-
tarse también en apelacidn (art. 491 Co6d. proc. civ.) Asi como se
dan casos en los cuales el tercero por propio interés asiste a la li-
tis como el garantido puesto fuera de pleito (art. 198), y el in-
terviniente voluntario (§ 36) asi también la presencia del tercero
puede ordenarse en interés del pleiio si bien con diferentes efec-
tos. Un caso tenemos en la intervencién obligada del ayuntamiento
en los asuntos basados en la accidén popular (art. 129 ley Prov.y
Municipal) y en general los casos de sustitucion procesal ofreceran
facilmente la oportunidad de la intervencién de oficio, cudndo para
tener la sustitucién deba tener lugar 1a expropiacién del ejercicio
de la acci6n en la persona del titular (§ 36); e} juez no puede si-
tuarse en condiciones de proveer en el fondo, si antes a los efectos
de la sustitucién no ha ordenado el Nlamamiento del titular. Otro
caso puede darse en la aplicacién del arf. 133 de las tarifas ferro-
viarias (1).

2.° El juramento de una parte (art. 228 Céd. proe. civ.; articu-
io 1374 Céd. civ.) § 62.

3.° El dictamen pericial (art. 267) § 64.

4.° El reconocimiento judicial (art. 271) § 65.

5.° El exdmen testifical no puede ordenarse de oficio, pero
puede de oficio darse alguna disposicién secundaria relativa a él.
(Examen en el lugar a que se refieren las declaraciones, art. 231).
Ademas al interrogar a los testigos, el juez puede hacer de oficio las
preguntas oportunas para mejor aclarar la verdad (art. 243). Y si
el examen tiene lugar en Ja audiencia del colegio, todos los que
componen el colegio pueden interrogar a los testigos sobre las

(1) En este caso no se trata de accién que corresponda a dos, sino de
consentimiento para obrar de uno y otro. Asi la intervencién puede tener
su cardcter instructorio probatorio. Acerca de este tema: Cas. Fiorencia, 7
Mayo 1908, {en la Cassaz. dI Firenze, 1909, pig. 1 y sigs., con nota de
BARSOTTI); OTTOLENGHI, en la Riv. di dir. comm., 1908, I1, pdg. 223,
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circunstancias respecto de las cuales desean mayores aclaraciones

(articulo 248).
6.° EIl presidente puede hacer llamar a cdmara de consejo a

los procuradores o a los abogados de las partes para aclaraciones
posteriores (Reg. gen. jud. art. 259.)

El predominio del principio dispositivo sobre la iniciativa del
juez en la formacion de las pruebas, o sea en la declaracion de la
verdad de los hechos, se funda en parte también aqui como en el
campo de la seleccion de los hechos a declararar, en la naturaleza
del litigio civil o de los intereses que ordinariamente se agitan en
él; nadie es mejor juez que la parte respecto de las pruebas de que
puede disponer, respecto de sus intereses individuales. Sin embar-
go, no puede desconocerse que la actitud pasiva del juez en la for-
macién de las pruebas puede aparecer menos justificada que en Ia
seleccidon de los hechos porque, fijados los hechos a declarar, la
manera de declararlos no puede depender de la voluntad de las
partes, siendo la verdad una sola. Afiddase que la posicidn pasiva
del juez ligase también indiscutiblemente a las formas del proceso
escrito. Por esto se comprende que en las leyes modernas, parti-
cularmente en aquellas que han aceptado mds ampliamente la ora-
lidad, va marcdndose una reaccién contra el principio dispositivo,
a favor de la iniciativa del juez. Esto, sobre todo en el reglamento
austriaco, el cual admite émpliamente el poder del juez para inte-
rrogar a las partes y para provocarles las deducciones de hecho de
influencia en el pleito (§ 182); para ordenar la presentacién de do-
cumentos, que se encuentren en su poder, en el de un depositario
ptblico, y a lus cuales se haya hecho referencia por una de las par-
tes para citar testigos, de los cuales, segiin la citacion o la marcha
del litigio sean de esperarse aclaraciones sobre hechos importan-
tes (§ 183).

También nuesira ley sobre probiviri (art. 38) autoriza al jurado
a ordenar la exhibicién de libretos de trabajo, libros de maestran-
za, registros y otros documentos; a llamar de oficio. testigos; a inte-
rrogar a personas préicticas; y estas normas hillanse en intima co-
nexion con las que regulan la oralidad (art. 32) y la concentracién
del proceso en una audiencia (art. 58 Reg.)

IV. Hechos notorios y hechos confesados.—Los poderes del
juez en cuanto a la determinacién y a la declaracién del material
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de pleito, experimentan una extensién importante en caso de he-
chos noforips y una importante limitacion en caso de hechos con-
fesados.

Los hechos notorios (i). El concepto de la notor:edad es muy
indeterminado, péro puede limitarse asi: estimianse ante todo
hechos notorios los que son considerados como ciertas e indiscu-
tibles por el conocimiento humano general, ya pertenezcan a la
historia, ya a las leyes naturales, ya a los hechos sociales y politi-
cos que interesen la vida.ptblica actual; hiblase también de’ una
notoriedad mds restringida, esto es, de los hechos que son comiin-
mente conocidos en ua determinado lugar, de modo que cualquier
persona que resida en él hillase en condicién de saberlos. En am-
bos casos el juez puede tener en consideracién estos hechos inde-
pendientemente de la afirmacién que haga de ellas, o de la prueba
que de ellos de una parte. Raramente ocurrira que estos hechos
tengan importancia directa en el pleito, como hechos juridicos,
pero también esto-puede suceder: puede ser notoria, por ej. la
muerte de una persona, y que esto sea condicién del nacimiento
o de la extincién de un derecho); con mds frecuencia {ralase de
hechos simples de los cuales, linicamente se pueden derivar moti-
vos con relacidn al litigio. Ofra cuestion distinta, es la de si el juez
estd obligado a conocer los hechos notorios y por consecuencia,
puede ignorarlos y considerarlos como no existentes y no proba-
dos si no estin probados por una parte. Pero es evidente que pue-
de hacer uso.siempre del conocimiento de los hechos notorios que °
posee por due estd en el pleito, no como un autémata, sino como
un drgano activo, que no puede olvidar la compleja totalidad de
conocimientos que son comunes a todos los hombres, 0 a un nu-
mero tan crecido de hombres, que la verdad de su conocimiento
sea controlable sin mds y que las partes pueden presumirla en él
(no se puede pretender que él, ignore, por €j. los dias del calen-
dario). Depende de su cultura que estos hechos notorios poseidos
por €], sean muchos o pocos: el juez superior puede considerar ¥
valuar lo notorio, en casos en que el juez inferior no lo haya teni-

(1) STEIN, Das private Wissen des Richters, (L.a ciencia privada del
juez), 1893, pag. 138 y sigs.; SCHMIDT, Die aussergerichilichen Wahrneh-~
mungeén des Prozessrichters. (Las observaciones extrajudiciales del juez).
1892; POLLAK, pigs. 408 y 516; SCHMIDT, 2.% ed., pag. 433 y sigs.
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do en cuenta; ni aun es necesario que el juez conozca reaimente,
en el momento de la discusion, lo notorio para que pueda tenerlo
en cuenta, pudiendo muy bien procurarse su noticia al estudiar ef
pleito; notorio no es lo que efectivamente es notado sino lo que
puede ser notado mediante ciencia piiblica y comidn y por fanto,
previsible y controlable por las partes. Pero de todas maneras los
limites de los hechos notorios por si mismos debe entenderse res.
trictivamente.

El juez no puede, en cambno, valerse del conocimiento que tie-
ne por sus motivos o medios personales (ciencia privada); las par-
tes no deben presumirla en él; y en todo caso no podrian contro-
lar su exactitud. Fl juez deberia controlar por si mismo la propia
observacign, pero esto es psicolégicamente incompatiple con su
oficio de juez, el cual debe formarse una conviccién controlando
imparcialmenie las observaciones ajenas (de testigos, de peritos
efcétera) (1).

Los hechos confesados (2) Lidmase confesién la declaracion
que una parte hace de la verdad de hechos afirmados por el adver-
sario y favorables a éste. La confesién nas presenta dos afirmacio-

(1) Tradicionalmente el motivo de esta prohibicidn de servirse de la
cienciz privada suele ponerse en la calidad ptiblica del juez. V. SCLOPIS;
_Autoritd giudiziaria, pag. 102 que recuerda a STo. TOMAS DE AQUINO,
(Cum jndicium ad judices spectet non secundum privatam sed publicam
potestatem, aportet eos judicare non secundum veritdtem quam ipsi ut
personac privatz noverunt, sed secundum quod ipsis ut personis publicis
per leges, per testes, per istrumenta et per allegata et probata res innotuit;
2.% ed., niim. 66, art. 2).

(2) LEessONA, Teoria delle prove, vol. I; D1ANA, La confessione giudi-
ziale nel processo civile, en la Giurisprudenza ifaliana, 1901; MESSINA,
Contributo allg dotirina della confessione, en el Foro sardo, 1902; DEME-
LINS, Die confessio im rom. Civilprozess, 1687; CANSTEIN, Anerkennung
and Gestdndniss nachuder D. C. P. O. en la Rivista pel proc. civ. tedesco,
}, 257; WAcH, Das gerichtliche Gestdndniss, en ¢l Archivio per la pratica
chvile, vol, 64, pag. 202; POLLAK, Das gericht. Gestandniss, 1893; WITT-
MAAK, en el Archivio per la pratica civile, vol. 88, pig. [ y sigs.; BULOW,
en el Archivio cit,, vol. 62, pig. 617 y vol. 88, pig. 317 y sigs; BULOw,
Das Gestdndnissrecht, 1899, y acerca de esto LENEL en la Rivista critica
frimestrale di Giurisprudenza; BAVER H., Entscheidundgsgrundlagen, ci-
tado 1011, pag. 227 y sigs.; SCHMIDT, 2.2 ed., § 80; WeismanN, § 35; Hevi-
wiG, Sysfem, § 148 y sigs.; POLLAK, §§ 83 y 114.
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nes concordes relativas a un hecho: esto constituye normalmente
un limite al poeder del juez, en el sentido de que regularmente debe
basar su decisién en el hecho confesado. Puede haber en esto algiin
inconveniente prictico pero serian mucho mayores los inconve-
nientes si se admitiese que el juez puéda en todo caso prescindii
de 1a confesion realizada. Sobre esto volveremos m4s adelante § 61.

Pero ese limite del poder del juez, desparece en los casos en
que el Estado no puede desinteresarse de las consecuencias que
tendria en el caso concreto, Ia obligatoriedad para el juez de una
una confesién que no se ajustase a la verdad. Son los casos en los
cuales en lugar del principio dispositivo estd el principio inquisi-
torio, porque no puede recurrirse al principio de que las partes
son responsables del dafio que a si mismas se causan, donde al
contrario, el dafio recaeria sobre la sociedad y sobre el Estado.
Asi en el proceso penal, es interés del Estado castigar al imputado,
solo si e] delito ha sido realmente cometido y realizado por él; la
confesion del imputado, por lo mismo, no tiene un efecto vincula-
tivo para el juez. Lo mismo en el procedimiento civil, cuando se
trata de pleitos de importancia social (nulidad de matrimonio, im-
pugnacion de la legitimidad de un huo, interdiccién y otras seme-
jantes). Algunas leyes, como la germénica y la austriaca, han sefia-
lado especialmente este limite a la eficacia de la confesién y tam-
bién alguna norma de nuestras leyes es explicita en este sentido.
como el art. 165 Céd. civ., tratando de impugnacion de la paterni-
dad; pero aqui se trata de un principio general, que no necesita
ser expreso. Si, por ejemplo, ¢l cényuge confiesa su impotencia,
esto no basta para que el juez deba pronunciar la nulidad del ma-
trimonio (Cé6d. civ. art. 107); la confesién podrd concurrir a de-
terminar la decision, pero la existencia de un matrimonio no pue-
de depender de Ia posible mentira de los conyuges. Lo mismo de-
beria decirse de una confesion que tendiese a hacer con31derar
existenite un matrimonie inexistente.

Y no es que en éstos pleitos la confesién pierda todo efecto
vinculativo para el juez (1). El Estado puede tener interés en que
un estado juridico vilido (matrimonio) no sea declarado nulo;
pero puede ser indiferente a que un estado juridico anulable sea
convalidado, y ain mds, puiede tener interés en que sea convalida-

(1) V. sobre este punto KOHLER, Civilprozessrecht, pig. 95.
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do. Si, por ejemplo, el cényuge demandado para la separacion
personal excepciona que ha mediado reconciliacidn, y el cdnyuge
actor confiesa que, en efecto ha mediado, la demanda de separa-
cién serd, sin mds, rechazada (Céd. civ, arf. 153). Lo mismo en ia
accién de nulidad de matrimonio si fuese confesada la ratificacién
ocurrida o el hecho de la cohabilitacion (art, 109 y 106 Céd. civ.)

Otro caso en que la confesién no tiene efecto vinculativo para
el juez es el de que los hechos confesados sean impeosibles o no-

toriamente inexistentes.

V. Reconoéimiento de la accibn y renuncia de la acclon (1).
También estas actividades de las partes constituyen un limite del
poder del juez, en el sentido de que tienen en si el contenido de su
sentencia.

El reconocimiento es la declaracién del demandado de que ia
demanda del actor estd juridicamente fundada. En esto se dife-
rencia de la confesion, la cual recae sobre los hechos concretos, ho
sobre la afirmacién juridica en su infegridad. La renuncia es la
declaracién del actor de que su accién es infundada; y también di-
fiere de la confesién porque ne reconoce ningin hecho afirmado
por el demandado siné que niega tinicamente la consistencia juri-

"dica de la accién. La renuncia a la accién distinguese también de
la renuncia a los actos del juicio la cual hace nulo el procedimien-
to pero no'implica negacidn de la acci6n (art. 343 y 341.)

Ni el reconocimiento ni la renuncia hacen cesar la relacidn pro-

cesal, pero tienen influencia inmediata en el contenido de la sen-

(1) V. DEGENKOLB, Das Anerkenntnissarteil, (La sentencia basada en
reconocimiento), 1902; KOHLER, Prozesshandiungen mit Civilrechiswir-
kung, (actos procesales con efectos de derecho civil), en 1a Rivista pel
proc. civ. tedesco, vol. 29, pig. 34 y sigs.; HEGLER, Beitrdge zur Lehre
vom prozessualen Anerkenniniss und Verzicht, (Contribucion a la teoria
del reconocimiento y de la renuncia procesal), 1903; WEISMANN, Zur Lehs-
re vom Zivilprozessualen Anerkenniniss, en la Z. fiir Rechtspfiege in Ba-
yern, Munich, 1909; MULLER, Wesen und Wirkung des Anerkenntnisses im
Zivilprozess, Léipzig, 1911, (y con referencia a él, MEYER, en 1a Rivista pel
procesal civ. ted., vol. 42, pig. 423); Baver H., Enfscheidungsgrundia-
gen, Graz, 1911, pig. 265 y sigs.; WEISMANN, I, pdg. 103; ScemipT, 2.*
edicion, § 88; HeLLwiqg, Sysfem, I, § 149; CaAMMEO, en la traduccidn de
CROME, pdg. 429, nota.
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tencia. La sentencia en este caso da fe del reconocimiento y de la
renuncia y declara fundada o infundada la accién (1). El simple
hecho del reconocimiento, no obstante, o da derecho al actor a
una sentencia favorable; el juez examina libremente si existe una .
norma abstracta aplicable al caso, si la causa del contrato es licita
y si resulta probado un interés en obrar.

Por 1a importancia que el reconocimiento o la renuncia pue-
den tener sobre el derecho, disciitese si estos son también ac-
tos dispositivos de derecho privado y por tanto sujetos a las im-
pugnaciones admitidas para los negocios juridicos privados.
Sea lo que quiera, lo cierto es que son ante todo actividades pro-
cesales; de donde se deduce que para su validez requiérese la -
forma pedida para los actos procesales (por ejemplo, escritos) no
la exigida por derecho civil, para los actos correspondientes de
disposi€ién del derecho. Su efecto posible sobre el derecho sus-
tancial no aparece como tal, puesto que se produce por medio de
la sentencia, que es declaracion de derecho (§ 2.)

VL. Poderes del juez acerca de los presupuestos procesales.
Asi como el juez por razén de su propio oficio, y sin necesidad de
instancia particular del demandado, debe manifestar la falta de las
condiciones de la accién, menos en 10s casos en que el demanda-
do tiene una excepcion (§ 5), del mismo modo debe de oficio
manifestar la falta de los presupuestos procesales, excepto cuando
el demandado tiene una excepcidn procesal (§ § 3, 11,y 38). En
efecto, el juez no puede intervenir en una relacién procesal que
carezca de las condiciones de validez. Por o tanto declara de ofi-
cio su propia incompetencia, manifiesta de oficio la propia inca-
pacidad subjetiva, manifiesta de oficio la incapacidad de las partes,
la falta de las autorizaciones necesarias para que puedan compa-
recer en juicio, la incapacidad para ser parte, la falta de poder, la
falta de jus postulandi etc., etc. Tratindose de competencia prorto-
gable no se trata de un limite del poder del juez, ya que si el de-
mandado no s= opone expresamente a la prérroga, el juez es
perfectamente competente. La nulidad del acto de citacién se mani-
fiesta de oficio solo en caso de rebeldia del demandado (art. 192))

Acerca de todo esto § 41 bis.

(1) Vimos antes (§ 44 bis.), que en el proceso austriaco esta sentencia
puede producirse ineluso en la audiencia preliminar.
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En cuanto a los poderes para declarar la existencia de la re-
lacion procesal, limitanse a las resultancias procesales. Esto es mds
evidente en los casos en que los presupuestos se deducen (como
en la competencia objetiva), del objeto de la demanda, porque en
tal caso la misma demanda informa el Juez de la posibilidad de
pronunciar sobre la demanda. Pero aun respecto de los presu-
puestos concernientes a las personas de las partes, el juez no puede
ordenar de oficio especiales indagaciones para declarar, por ejem-
plo, si el actor es mayor de edad, y otras andlogas (1). S6lo puede
entenderse que el Juez tiene mayor libertad en esta esfera para ma-
nifestar los hechos resulfantes de los actos. Antes bien, algunas
- veces, la ley admite que el Juez aqui se valga de su ciencia priva-
da («el pretor informado por cualquier medio de qué el deman-
dante no tuvo noticia de la citacién, etc., art. 442.)

VIL.—Qtras relaciones enire la actividad de las parites y
los poderes del Juez—Ademds de cuanto hemos dicho en su
lugar acerca de las normas dispositivas en el proceso (§ 4),
debemos recordar que en una porcién de casos, la ley regula
expresamente la relacién entre la voluntad de las partes y los
poderes del Juez; algunos de estos casos no son més que la apli-
" cacién légica del principio «remo jude sine actore» (art. 35): otros,
en cambio, tienen importancia auténoma, porque podrian conee- .
birse también regulados de distinto modo, y por tanto, son el indice
de una direccion mds bien que de otra (predominio de la iniciativa
de las partes sobre la iniciativa del Juez).

a) Resoluciones del juez subordinadas a la instancia de la
parte.—Nombraniiento del curador especial al demandado (ar-
ticulo 136); orden de devolucién de los documentos (art. 170); de-
volucion del original de 10s documentos en la querella por falsedad
(art. 306 y 311); orden de pago del sobrante de la cuenta (art. 321,
325 y 326); ejecucién provisional de las sentencias (art. 363 y 409);
distraccién de los gastos (art. 373); declaracién de rebeldia (ar-
ticulo 380) (2); modificacién de las sentencias (art. 473); desestima-

(1) V.ScCHMIDT, 2.8 ed., pag. 668, nim. 3.
(2) La instancia especial parala declaracién de rebeldia s6lo es nece-
saria cuando se pide una sentencia aufdnoma declarativa de 12 rebeldia,
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cion de Ia oposicién y de ia apelaeidn sin examen (art. 480 y 489);
resoluciones acerca del precio de Ia venta (art. 724); modificacio-
nes de las condiciones de la separacién conyugal (art. 810); em-.
bargo (art. 921).

b) Resoluciones no subordinadas a la instancia de parte.—
Discusién a puertas cerradas (arl. 52); aplieacion de penas a los
procuradores, cancilleres, ujieres (art, 62 y 177); orden de cance-
lacién o supresiéon de los escritos injuriosos o confrarios a las
buenas costumbres y al orden piiblico {(art. 63); cambio de la forma
procesal (L. 31 marzo 1901, art. 2); traslado de los actos al Minis-
terio pablico (art. 346); variaciones y adiciones a las condiciones
de la venta (art. 666, niim. 2); ejecucién provisional de las senten-
cias que declaran la nulidad del arresto personal del deudor o su
libertad (art. 777).

¢) Resoluciones del Juez subordinadas- a la voluntad con-
corde de las partes.—Acuerdo de las partes de llevar el pleito
ante et suplente del Juez recusado (art. 127); acuerdo de las partes
en la eleccion de) perito (art. 253, 260, 262, 277 y 285); acuerdo de
las partes en la efeccion de los escritos de comparacion (art: 286 y
307); en la eleccion de los drbitros conciliadores (art. 402); en el
cambio de la forma procesal (art. 2, L. 31 Marzo 1901); en el apla-
zamiento del pleito (art. 6, L. 31 Marzo 1901); en la resolueién de
los incidentes, eic. El acuerdo en estos casos (dejando a un lado el
del art. 127), no es como en alguno de los casos examinados en
otro lugar (§ 4) de derogacién de las normas dispositivas, un
contrato mediante el cual las partes regulan a su manera la rela-
cién procesal, y que les afribuye derechos procesales: es inica-
menfe el presupuesto de una resolucién del Juez, el concurso de
dos voluntades undnimes respecto de la actividad del magistrado,,
Por esto tal concurso de consentimientos tiene importancia sélo
en el momento en que debe dictarse la resolucidn. Puede formarse
en aquel momento aun bajo la forma de simple adhesién, de una
parte a la instancia de la otra. Si el acuerdo se ha establecido antes
de la resolucidn, debe sostenerse hasta el momento .en que debe
tomarse la resolucion, pues de lo contrario €sta no puede tomarse.

como en el procedimiento formal, a que se refieren los arts. 380 y 383. En
cambio cuando se pide una sentencia de otra naturaleza, el juez, de of:c:o,
debe declarar 1a rebeldia, aunque Ja parte activa no lo solicite.
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Entiéndase: 1a voluntad de una parte ni la vciuntad de las partes
concofdes no puede vincular al Juez en el sentido de que deba
tomar la resolucién que le fué pedida. Lo mismo que en lo se que
refiere al fondo, en las resoluciones necesarias durante la tramita-
ci6n del pleito, la voluntad de las partes no es mds que ana con-
dicién de la resolucion, pero el Juez debe averiguar si concurren
las otras condiciones pedidas por la ley, y en general, si la resolu-
cién solicitada corresponde al fin procesal (por ejemplo, rechazard
las peticiones, atin concordadas, de medios instructorios initiles).
Acerca de los poderes del magistrado en la direccidn de la au-
diencia, va hemos hablado (§ 43). En el derecho francés ad-
mitese el llamado priricipio de soberania del magistrado: Consiste
en la facultad de regular la marcha del pleito discrecionalmente,
rechazando las pruebas propuestas que se estimen impertinentes,
declarando en estado de decisién el pleito, excluyendo las deduc-
ciones fuera de tiempo o lentas, etc., etc. Nuestra ley admite, como
hemos visto, algunos de estos poderes; la prictica hace de ellos
una aplicacion vergonzante,
. 'Mds adelante nos ocuparemos de otra relacién importante
entre las actividades de las partes y del Juez concernienie a la:pro-
secucion del pleito (impulso procesal). § 51.




- 195 —

!

APENDICE AL § 47

Derecho espariiol.

Siguiendo las normas que nos hemos impuesto, mencionare-
mos tan sélo aquellas disposiciones de nuestra ley de E. C. funda-
mentales y de cardcier general, sin pararnos a la enumeracién de
casos especiales y de aplicacién a cada orden de juicios en par-
ticular.

Art. 359. Las sentencias deben ser claras, precisas y congruen-
tes con las demandas y con las demds pretensiones deducidas
oporiunamente en el pleito, haciendo las declaraciones que éstas
exijan, condenando o absolviendo al demandado, y decidiendo
todos [os puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate.

Cuando estos hubieren sido varios, se hara con la debida se-
paracién el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ello.

Art. 361. Los Jueces y Tribunales no podrin, bajo ningiin

"pretexto, aplazar, dilatar ni negar la resulucién de las cuestiones
que hayan sido discutidas en el pleito (1).
Art. 1.692. Habrd lugar al recurso de casacién por infraccién

de ley o de doctrina legal:

2.° Cuando la sentencia no sea congruente con las pretensio-
nes oportunamente deducidas por los litigantes.

3.° Cwvando el fallo otorgue m4s de lo pedido, o no contenga
declaracién sobre alguna de las prefensiones oportunamente de-
ducidas en el pleito.

Art. 340. Después de fa vista o de la citacién para sentencia, y
antes de pronunciar su failo, podran los Jueces o Tribunales acor-
dar, para mejor proveer;

(1) V. también et art, 6 Cédigo Civil.
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1.° Que se traiga a la vista cualquiera documento que crean
conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes.

2.° Exigir confesién judicial a cualquiera de los litigantes
sobre hechos que estimen de influencia en la cuestion y no resul-
ten probados.

3.° Que se practique cualquier reconocimiento o avalio que
reputen necesario, 0 que se amplien Ios que ya se hubiesen hecho.

4.° Traer a la vista cual€squiera autos que tengan relacién
con el pleito.

Contra esta clase de providencias no se admitird recurso algu-
no, y las partes no tendrdn en la ejecucién de lo acordado més in-
tervencién que la que el Tribunal les conceda.

-Art. 341. En la misma providencia se fijard el plazo dentro
del cual haya de ejecutaise lo acordado para mejor proveer, y si
no fuera posible determinarlo, el Juez o la Sala cuidard de que se
ejecute sin demora, expidiendo de oficio los recuerdos y apremios
que sean necesarios. ’

Por lo que se refiere a la confesién V, arts. 579 y siguientes
Ley Enjuiciamiento Civil y 1.231 y [siguientes del Codigo Civil.

Mis adelante nos ocuparemos de este argumento de un modo
especial.
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§ 48

Deberes de las partes.

l.—FEn general.—Hemos visto que la relacién procesal tiene
por contenldo principal el deber del Juez de resolver sobre las de-
mandas de fondo de las partes y sobre las dirigidas a ellas. Falta-
examinar si existen en aquélla dederes de las paries respecto del
Juez o de las paries entre si. E1 deber juridico estriclamente con-
siderado, supone una sancién, porque es propio de la norma ju-
ridica la tendencia a actuarse practicamente en cuanto ésto sea
posible (§ 1). Que el derecho lleve un deber morala deber ju-
ridico, depende frecuentemente de consideraciones de utilidad
prictica variables en el tiempo y en el lugar. Porque el derecho
niegue su sancién a un deber moral, no debe creerse que la viola-
cién de aquel deber sea por ello lfcita ni juridicamente per-
mitida (1).

I.— Sobre el deber de comparecer y participar en el juicio (2).
No puede hablarse hoy de un deber de comparecer en juicio, ya
que no existe una sancién contra el demandado que no comparez-
ca {salvo en el caso del art. 809, § 18); en cambio, en los mas an-
tiguos, encontramos un verdadero deber del demandado de pre-
sentarse en juicio, porque el proceso primitivo tiene, sobre todo,
una funcién de pacificacidn social, y esta funcién no puede reali-
zarse sino con la presencia de las partes enire las cuales pende la
discordia, lo mismo ocurre en el antiguo proceso germdnico (3),

(1) RosSMINI, Filosofia del diritfo, 1, pig. 156.

(2) V. CHIOVENDA, Aziore, pig. 103 y sigs.; RoCCO, Sentenza civile,
pagina 22 y sigs.; DEGENKOLSB, Einlassungszwang und Urteilsnorme, cita-
do; REINHOLD, Lekre von dem Klaggrunde, der Einreden und der Beweis-
jast, 1888, pag. 18 y sigs.

(3) BRUNNER, Deutsche Rechtsgeschichte, (Historia del derecho ale-

man), I, p4g. 180.
Chiovenda.—Tome 11 3
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y también en el antiguo proceso romano (1). De ahi Ia serie de
coacciones contra el demandado para inducitio a comparecer an
juicio, quie se encuentra en los procesos antiguos. Durante mucho
tiempo perdura en el derecho posterior la idea de que el proceso
no puede constituirse sin el concurso del demandado, y este acto
solemne de constitucién bilateral del proceso es la litis contestatio
en el proceso romano cldsico (2), y con el mismo nombre perdura
en el proceso comiin italianola institucién bilateral de la litis
propia también en el antiguo proceso germdnico (§ Introd.). Y atin
en estos procesos hallamos medidas coercitivas confra el deman-
dado rcbelde {intervencién del actor en sus bienes, edictos, exco-
muniones). Y solo muy lentamente obtiene aplicacién logica el
principio de que en el proceso se declara y actuda la ley, y que
esta funcién es propia del poder soberano, y por lo mismo, puede
darse el proceso sin concurso activo del demandado, proceso uni-
lateral. Asi, en el proceso moderno, la relacién procesal se consti-
tuye de un mado perfecto con la simple demanda; y con esta se
enlazan, como momento en que hace la relacién procesal, los
efectos que en otros tiempos se enlazaban con la contestacién de la
litis. Por eso, hablar hoy de contestacién de la litis y de contrato o
cuasi contrato judicial, no tiene sentido (3). § 44 bis.

Pero recientemente se ha tratado de robustecer el deber de la
comparecencia, haciéndolo revivir bajo otra forma. Se ha dicho
que el ciudadano, del mismo modo que tiene el deber de dirigirse
at Estado si quiere tener razén, tiene el derecho de pretender que
el ciudadano respecto de guien hace alarde de un derecho, se
preste al normal desarrollo de la funcién piblica que se desen-
vuelve en el pleito, respondiendo acerca de la pretensién de con-
formidad con la propia conviccidn, y asi también el Estado tiene

(1) MAn~ENTI, Contributo critico alla feoria generale dei pacia secon-
do il diritto romano, 1891, especialmente pégs. 46 y 49.

(2) Elcaricter contractual de la litis contestalio, es objeto de vivas
polémicas. Véanse los recientes estudios sobre el particular examinados
por DE RuGaIErRO, Teorie nuove e teorie vecchie intorno alla «litis con-
testation, en el Bitlletino dell'lstituto di diritfo romano, afa XVil, Roma,
1906, pag. 140 y sigs., especialmente pag. 189 y sigs.; REDENTY, Pluralitd
di parti, en el Archivio giuridico, 1907, p4g. 4 del extracto.

(3) V. FADDA y BENsA, notas a WINSCHEID, I, pig. 1.183.
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b

derecho a pretender de los ciudadanos su cooperacién en el pleito.
Pero la demostracién de la existencia de esta limitacion de la li-
bertad individual es meramente doctrinaria, y a ella no corres=
ponde ninguna norma positiva ni sancién de la ley contra el re-
belde (1). Cualquiera es duefio de no comparecer y de no tomar
parte activa en la relacién procesal. Y él puede ser el primer per-
judicado de hecho por su inactividad, puesto que le faltard enel
pleito la defensa concluyente que es propia séle de quien tiene in-
terés personal. Pero el Juez no dejard de estudiar imparcialmente
sus' razones. Ha habido sistemas en los cuales se condenaba al
rebelde por el 56lo hecho de la rebeldia (2). Era una forma de
.coaceién para comparecer, pero se ha abandonado en los sistemas
modernos. ’

El derecho moderno puede permitir inicamente que, en re-
beldia de una parte, se tengan por admitidos 103 hechos expuestos
por el adversario sin perjuicio de tenerlos o no en cuenta como
fundamento de la condena o de la absolucién. No tenemos nos-
ofros esta norma sino para el caso de que se haya realizado un in-
terrogatorio formal (art. 218) (3). Y alguno ha visto aqui preci-
samente la sancién de un pretendido deber de confestar, Pero si
histéricamente esta norma (comin al demandado y al actor) ha
nacido como medida coercitiva (poena confessi), hoy no tiene esa
significacién, y se explica, en cambio, de esta manera (4):

(1) ScHMIDT, 2.* ed., pdg. 351.

(2) A veces se condenaba al demandado por el sélo hecho de 1o ha-
llarse presente al pronunciamiento de la sentencia. V. CHIOVENDA, Saggi
di diritto processuale, pags. 166 y 259.

(3) Un caso afin es el de la propuesta de entrega de las cantidades ob-
tenidas de la venta mobiliaria; la rebeldia del deudor «equivale a laacepta-
cion» (art. 652, Cod. proc. civ.}. Nada tiene que ver, en cambio, con esta
institucion, el art. 614, C6d. proc. civ., por el cual el fercero embargadeo
que no declare si es 0 no detentador de muebles o deudor de cantidades,
puede ser declarado detentador o deudor; no es esta una simple conse-
cuencia de la rebeldia, sino una verdadera sancién de la obligacion: de de-
clarar que tiene el fercero respecto del Estado (§ 18).

(4) V. PAGENSTECHER, Zur Lehre von der maferiellen Rechiskraft,
(Sobre la doctrina de la cosa juzgada sustancial), 1905, pag. 248 y sigs. cu~
yas observaciones sobre este punto no tuve presentes al escribir la 1.2 edi~'
<ioa.
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El Estado tiende a la definicién del pleito por el camino mas:
rdpido, y con-el minimo empleo de actividad procesal (§ 4).
Esto no puede impedir que garantice a las partes la médxima li-
beriad de defensa, pero cuando la parte no hace uso del derecho
de defensa, el Estado prefiere que los hechos declarados por el
actor se consideren sin mdas como admitidos, antes que afrontar la.
serie deé actividades necesarias para su prueba. Pero no hace esto:
para castigar al rebelde ni para obligarlo a comparecer o a respon-
der, sino con el iinico objeto de librar por el medio mds expedito-
a la sociedad y a si mismo de la litis pendiente. La ley puede ad--
mitir este principio con estrechas limitaciones, como la nuestra, o-
con més amplios criterios, como ta germdnica y austriaca, segiin
las cuales los hechos deducidos por el actor admitense sin més en
rebeldia del demandado; o aiin m4s amplias, como la ley ginebri-
na, en la cual la simple rebeldia del demandado trae consigo la
estimaci6n de las demandas del actor en cuanto no se hallen ex-
clnidas por los mismos hechos articulados y por los documen-
tos presentados; pero por extensa que sea su aplicacién, tritase
en todos los casos de un mismo principio procesal (3).

El demandado rebelde puede, como veremos, hacer oposicién

a la sentencia en rebeldia, o apelar; puede suceder en este caso

gue triunfe en el pleito; sin embargo los gastos a que ha dado lu-

gar la rebeldia setin de su cargo (art. 388). No obstante, esta nor-
ma no contiene la sancién de una obligacién de comparecer.

| Del mismo modo que no existe deber de responder en juicio,

tampoco existe un deber de probar, sino en el sentido en que se

(3) Esta observacién bastaria para excluir que pueda negarse ejecu~-
rién a las sentencias en rebeldia, extranjeras, basindose én el art. 941, mi-
mero 4; ademds de que este nim. 4 del art, 941 no puede referirse a sim—
ples principios procesales, puesto que 10s requisitos minimos para €l reco-
nocimiento de la existencia de Ia sentencia extranjera se enumeran en los
nfimeros precedentes del mismo articulo (§ 13). En tal sentido la Ca-
sacion de Roma, 17 Ag. 1904, en la Legge, 1904, pag. 1879 (sentencia en
rebeldia alemana), en contra: apelacién de Casale, 25 Julio, 1906, en Ia Leg-
2e, 1907, pag. 35 (sentencia en rebeldia, ginebrina); v. sobre este asunto-
los recientes estudios de GHIRARDINE, en la Cassazione di Firenze, 1906,
pagina 326 y sigs.; ANSALDY, en el Journal de droit international prive,.
1907, pigina 639. V. también MORTARA, V, mim. 42.
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«dice, por ejemplo, que quien quiera ganar debe trabajar (1). Habfa-
-3e por esto m4s exactamente de carga de la prueba (§ 55). La acti-
vidad que se consume en la prueba, como en general la actividad
empleada en beneficio propio, es una condicion para obfener a
victoria, no un deber juridico (2).

I Sobre la buena fe y la culpa en ei proceso (3).—Al hablar
-de buena fe en el proceso, puede tenetse presente a) la conviccion
«dc la parte en cuanto al fondo del pleito; b) 0 su modo de condu-
cirse en el pleito.

a) En otros tiempos exigiase de las partes una declaracién ju-
rada de que litigaban de buena fe (jiusjurandum calumniae); tal
ocurria en et derecho romano, en el canénico y en sus derivados
«{4). Hoy esto se considera una'medida indtil o un impedimento ex-
cesivo, pera el que litiga de mala fe (con la consciencia de no te-
ner razén:lifigantetemerario) es responsable de los darios delplei-
4o, no solo de los simples gastos que ocasione la derrota (articulo
370) (5). ‘

b) Lo mismo que cualquiera relacién juridica o social, la re-
dacién procesal debe ser regida por ia buena fe. Pero no siempre
s pricticamente (til que el derecho provea con sanciones al cas-
tigo del que se conduce con mala fe en el proceso, porque al que-
Ter reprimir con normas generales (de dudosa eficacia) al litigante

" (1) WACH, Beweislast, {carga de la prueba) en la Riv. pel proc. civil
fedesco, vol. XXIX, pag. 359 y sigs.

(2) THON, Rechisnorm und subjektives Recht, (Norma juridica y dc—
recho subjetivo), 1878, pig. 232.

(3) K.EIN, Die schaldhafte Parfeihandlung, Viena, 1885; TRUTTER,
Bona fides im Zivilprozess, 1892; SCHNEIDER, Treu und Glauben im Zivil-
prozess, 1903; Die Liige im Zivilprozesse, en la Rivista renana, I, 1909,
pégina 393 y sigs. y los alli citados; GORRES, Ueber das Verschulden im
Prozesse, (Culpa im prozessu), en la Rivista pel proc. civ. ted., vol. 34,
(1905), pag. 1-107; SCHMIDT, 2.* ed., pég. 351; MESSINA, Confessione, ci-
tada, pag. 26 y sigs ; HeLLwig, I, pég 40 y sigs,; System, § 154; PAGENS-
TECHER, en la Rivista pel proc. civ. ted.; vol. 36, pag. 373,

(4) CHIOVF.NDA, Condanna nelle spese cit., pags. 14, 16, 34, 68, 72
‘98 y 120.

(5) CHIOVENDA, Op. cit., pag. 318 y sigs; Ap. Venecia, 31 ch. 1912
en la: Temi, 1903, pig. 48 con nota de BOLAPPIO : L !

5
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doloso, facilmente menoscabaria también la libertad del litigante
de buena fé (1) mientras que remitiendo z1 juez, también por regla
general, su represién concederia un excesivo arbitrio al magistra-
do. Asi nuestra ley no coniiene, por ejemplo, una prohibicion gé-
nérica y expresa de afirmar cosas falsas en juicio (2) dejando al
cuidado reciproco de las partes la mejor aseguracién de la verdad
de las respectivas afirmaciones. Se limita a proveer con sanciones
particulares, o sea:

1.° Amenazando con la condena a una multa (de 150 a 500 Ji-
ras) al que niegue una escritura que luego resulte probado que ha
escrito &1 (art. 295).

2,° Castigando al que jura en falso como parte en juicio ci--
vil con la reclusién de seis a freinta meses, con la multa de cien-
to a tres mil liras y con la interdiccién temporal para desempefiar
cargos piiblicos; en caso de retractacion antes de la resolucién de
la contienda con solo la reclusién de uno a seis meses (Céd. penal
articulo 221).

3. Declarando obligacidn perentoria de las partes comuni-
carse reciprocamerite los documentos en que se fundan. La nueva
ley 31 Marzo 1901 ha regulado esta comunicacién, disponiendo
que los documentos deben depositarse en cancilleria a disposicién
del adversario durante cuatro dias lectivos antes de la audiencia o
dos dias en los asuntos comerciales; y en las citaciones a plazo re-
ducido, antes de la citacién (art. 5, R. D. 31 Agosto, art. 13, 16), o,
si se comunican en la audiencia, y por su cantidad e importancia
requieren maduro cxamen se aplaza el pleito e interin pueden de-
positarse en cancilleria (Ley 31 Marzo. art. 9). La autoridad judi-
cial ne puede tomar comunieacién de'los documentos no deposi-
tados o comunicados, o no indicados en los elencos (art. 11); no-
puede recibir informaciones privadas con relacién a los pleitos:
pendientes ante ella (regl. gen. jud. art. 233) (3).

{1) V. PAGENSTECHER, en la Riv. pel proe. civ. fed., vol. 36.

(2) Asi lagerminica, La ley austriaca, en cambio, decreta la obliga-
cién genérica dé expresarse conforme a verdad (§ 178). En el Cédigo de
RBARBACOVI, hallibase el cap. XXX de bastantes articulos, dedicado a Ia
«mentira judicidln.

(3) La prohibicién repitese enérgicamente en ¢l art. 8 de la ley sobre
garantias y disciplina de la magistratura 24 Julio 1908.
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4.° Disponiendo que las copias de los escritos sean exactas, y
reproduzcan también las apostillas, a no ser que la otra parte o el
procurador ponga su visfo a las apostillas sobre el original (art. 8);
en otro caso el juez podri ordenar la reapertura de la discusion,
sin perjuicio de las penalidades que procedan contra el procura-
dor (art. 11).

5.° Sometiendo a penas disciplinarias al procurador que que-
branta los deberes de la probidad y de la delicadeza, tanto en per-
juicio del cliente como del adversario (§ 37) (1).

6.° Concediendo un medio extraordinarto de impugnacién al
vencido, cuando la sentencia ha sido efecto del dolo de Ia otra par-
te y si después de la sentencia se ha logrado un documento deci-
sivo que no ha podido presentarse antes por culpa de la otra par-
te (art. 494, n. 1 y 3).

7.° Qarantizando también a los ferceros contra el dolo reali-
zado en su daiio en el proceso, concediendo un medio éxtraordi-
nario de impugnacién al tercero, que de otra suerte seria perjudi-
cado por la sentencia (art. 512).

Ademads, las partes y los procuradores por ellas, tienen el deber
de no reirasar por negligencia la instruccién o la realizacién del
pleito (art. 61 C6d. proc. civ.) y de no exagerar la defensa con ac-
tos culposamente indtiles (art. 376) (2).

(1) Como la marcha leal del pleito depende en gran parte del procura-
dor, Ias medidas han sido dirigidas siempre con éste. N. en Roma, en el
Edicto 1775 del auditor general Marcolini, § 27, las severas sanciones con-
tra los procuradores que se desvian «de las buenas reglas prescritas para
la defensa de los pleitoss, y que «perjudican con dolosos artificios los in-
tereses de los litigantess.

{2) Sobre los casos particulares en que tiene lugar la condena en las
costas por culpa, esto es, independientemente del vencimiento, v. Cilo-
VENDA, Condanna nelle spese, cit., pig. 210 y sigs.; mas ad. § 77.
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§ 49

Las actividades de las partes en la relacién entre si.
Adquisicién procesal. Interrogatorio.

l.—En general.—Cualquiera actividad de la parte, como influye

en el desarrollo de la relacion procesal y pertenece a éste, toca
mis o menos directamente a la otra parte. Esto ocurre en parti-
cular con la deduccidén de pruebas y presentacion de documentos.
Cualguiera de estas deducciones tiende a introducir un nuevo ele-
mento en el material de conocimiento, a obrar en la conviccion
del Juez y de rechazo a perjudicar ordinariamente 1a posicion del
adversario. Por esto, segtin el principio del contradictorio, cada
una de estas actividades dirigese 2l Juez, y al mismo fiempo ala
otra parte; por eso hemos visto al hablar de los deberes de las
partes, que €stas deben comunicarse reciprocamente las deduc-
ciones (escritas) y los documentos para que cada una esté en si-
tuacidén de someter al Juez sus observaciones y sus instancias res-
pecto de la produccién o actividad adversaria. Si la comunicacion
se verifica en la audiencia, el canciller estampa su firma en el ori-
ginal de los escritos y en las copias (L. 31 Marzo 1901, art, 10). Si
son varias las partes contra quienes se dirige la demanda, se co-
munica a todas la copia de la demanda a menos que estén repre-
sentadas por un ‘procurador comiin (R. D. 31 Agosto 1901, art. 5).
Y también hemos visto que, segtin el principio de la inmediatez
de las actividades procesales aplicado en el proceso escrito, las
deducciones y los documentos se comunican antes al adversario
‘que al Juéz. Segtlin la mayor o menor confianza y correccién que
anima a la relacién ‘personal entre las partes y sus procuradores,
la relacién de sus actividades procesales puede ser regulada por
12 ley o por el convenio de las partes, Asi las partes pueden du-
rante Ia tramitacién de juicio convenir la comunicacion de los
docurnentos en forma particular, firmando el recibo correspon-

»
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diente en el original dcl acto o del escrito que contiene su relacnon
{elenco). (Art. 19, R. D. 31 Agosto 1901). '

Con el fin de facilitar Ja comunicacién de las partes enire si
durante el proceso, estd mandado: g) que la intervencién de pro-
curador produce la eleccién de domicilio en el suyo pata cuanto
se refiera a Ia iustruccién del pleito (art 16, 2.°  pérrafo). b) que las
ordenanzas se notifican a los procuradores no presentes a un pro-
nunciamiento {art. 367, primer pérrafb) (1); ¢) que al procurador
mencionado en la cilacion puede notificirsele la cédula dé contra-
citacién, y al procurador personado pueden notificirsele los actos
de nstruccién y las ordenanzas, aunque la parte hubiese declarado
el domicilio o la residencia, o eligiese domicilio cerca de otro,
salvo que la ley dlsponga to contrario (R. D. 31 Agosto 1901, ar-
ticulo 3): d) a las partes que comparezcan personalmente” en los
asuntos mercaniiles, las citadas notificaciones se les hardn en el
«domicilio elegido o declarado o en la residencia declarada en el
municipio en que radica el tribunal; y en su defecto, puede ha-
cerse la notificacién en la cancilleria del tribunal (R. D. 3! Agosto
1901, art. 4). ¢) si una parte es rebelde, las instancias que se pro-
muevan durante el curso del juicio, y las ordenanzas de instruc-
«<ién, se le notificardn mediante fijacién de copia del acto en la
puerta exterior de la residencia de la autoridad judicial {art. 385
primer pérrafo.)

IL.—Principio de’la adquisicién procesal.—Del heclio de que
las actividades procesales pertenecen a una relacién gnica, deri-
vase también otro principio importante, y s qué los resultados
de las actividades procesales son comunes entre las partes (ad-
quisicién procesal). En otras palabras, cuando la actividad de una
parte es perfecta y completa para producir sus efectos juridicos,
estos pueden ser utilizados por la otra parte. Por ejemploe: presen -

tado en juicio un documento, ambas partes pueden deducir de él
o

(H) Dc otro modo las sentencias; se notifican a las partes en la resi-
dencia declarada o en el domicilio elegido o declarado (art. 367); y sblo 2
falta de eleccién o notificacién se notifican al procurador. El proyecto de
reformas procesales ahora presentado a la C4mara de los diputados (pagi-
na 715) admite, por el contrario, que las sentencias, ain las definitivas,
puedan notificarse al procurador constituido {art. 11).
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conclusiones en beneficio propio. Las notificaciones (art. 45, Cé~
digo proc. civ.) y en general los actos de impulso procesal (§ 51)
producen efectos comunes entre las partes.

IH.—Jnterrogatorio (1).—Mediante el interrogatorio las activi~-
dades de las partes encuéntranse en una relacién mas especial. En
el proceso comin ifaliano, formaba parte formal del litigio, como
hemos visto (§ 44 bis), la formulacién en articulos separados
de las propias deducciones, a veces juradas, y estos articulos,
por las palabras con que se iniciaban (pono quod...; pono guod...
efcétera) Ilamabanse posiciones (2). El adversario debiera res-
ponder a las posiciones especificamente. Originariamente recu-
rriése a diversos medios de ceaccién para provocar las respuestas
a estas posiciones. Con el tiempo se introdujo en Jugar de cual-
quiera otra sancién la paena confessi: en defecto de respuesta los
hechos se consideraban confesados (3).
 En el derecho moderno derivase de la paena confersi, en mu-
chas leyes el principio de que las deducciones de hecho de una
parte por el s6lo hecho de no haber sido expresamente contestadas
se tengan par admitidas (4). En principio andlogo apiicase al caso
de que el obligado a presentar un documento u otro objeto no lo
presente u ocufte dolosameme un documento. En este caso las
deducciones de la otra parte acerca de dicho documenio u objeto
se tienen por cierias (Regt.® germ.® § § 427, 444).

En nuestro derecho fenemos dos aplicaciones del principio:

@) Las simples deducciones de hecho no contestddas, no se
tienen, sin mds, por admitidas. Para esto se requiere que una parte
interrogue a la otra sobre los hechos en una forma solemne de
que nos ocuparemos més adelante (§ 61). Cuando la parte no
comparezca o rehuse contestar, tiénense por admitidos los hechos

{1) CASTELLAR], L’z‘nferrogatono delle partz nota a la traduccion de
GLUCK,

(2) TancrEDL, Ord. ]ud (Ed. Bergma.nn) pag. 208; DURAN'n Specu-
lam, de position, § primero y GIOVANNI D’ANDREA, en las adiciones;
SCHMIDT, 2.% ed., pig. 75; CHIOVENDA, Saggi di dir. processuale, pagi-
na 157.

(3) V. 2en VI de confessis, 2,9.

(4) KouLER, Civilprozessrechl, pig. 92, habla aqui de un prmc:pxo de
Ia «congruencias.
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. deducidos, a menos que justifique un impedimento legitino (ar-
ticulo 218): ficta confessio.

5) En cambio, la simple presentacién de un documento del
adversario o de un tercero, cuvando el adversario no comparezca
o compareciendo no responda o no niegue el documento especi-
ficamente o no declare no reconocer el airibuido a un tercero,
produce el efecto de que el documento tiénese igualmente por re-
conocido. (Art. 283).

Si el adversario es rebelde, en cualquier tiempo que compa-
rezca, incluso en tramite de oposicién o apelacién, tiénese por no
sucedido el reconocimiento siempre que en el primer acto niegue
especificamente el documento o declare no reconocer el atribufdo
a un tercero (art. 386).

Acerca del caricter.de estas normas ya hemos hablado antes
(§ 48 ); la ley sigue el procedimiento més breve para llegar a la
definicién de la litis, cvando esio no signifique una merma del
derecho de defensa de 1a parte. Por eso la ficfa confessio desapa-
rece cuando la parte demuestra que su inactividad no ha sido vo-
luntaria (impedimento legitimo).

La equiparacién de la ficta confessio a la confesién en el mismo
proceso es absoluta. En ambos casos tiene lugar la preclusion del
derecho de afirmar con efectos juridicos (y por tanto del derecho
de probar) hechos incompatibles con los hechos adquiridos, y
con esto se produce una sifuacidn procesal que no puede ser des-
truida por la parte que di6 origen a ella (1). La opinién de que la
ficta confessio da vida a una simple presuncién que puede ser
combatida con Ia prueba contraria, de-modo que en este caso se
{ratarfa de una simple inversién de la carga de la prueba, no tiene
fundamento ni en la letra ni en e} espiritu de la ley, y ha sido jus-
tamente rechazada por la Casacién de Roma (2). Pero la ficta con-
fessio no puede obrar mds que en el proceso en que tiene lugar.

De la equiparacién de la ficta confessio a la confesion, dedii-
cese también:

a) Que los hechos que se tienen por admitidos, en tanio in-

(1) Sobre las preclusiones, § 69.

(2) 23 Febrero 1904, en ¢l Foro italiano, 1904, pag. 669, con noia
contraria de T. SICILIANI; 20 Oct. 1903, en la Giurisprudenzq italiana,
1903, con nota contraria de LESSONA.
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fluirdn en la contienda en cuanto influirian si estuvieren confesa-
dos (por tanto no tendrdn efectos en caso de heéchos imposibles 6
notoriamente inexistentes. El Juez deberd entonces realizar de ofi-
Cio un interrogatorio sobre hechos de tal naturaléza),

b) Que la ficta confessio vinculard al Juez sélo en cuanto le
vincularia la confesion (por tanto no producird tal efecto en los
procesos matrimoniales y otros andlogos),




