CAPITULO il

Actividades prncesalés en particular.

SECCION |
EN GENERAL

§ 51 bis.
Concepto de acto.procesﬁl (acto de procedimiento) (1).

. , e
I QObservacion general.—El concepto de acto procesal tiene

gran importancia en 1a aplicacién de la ley procesal Por ejemplo,
¢ art. 338 dispone la caducidad de la instancia si durante tres afios
no se ha realizado ningin acto de procedimiento. Por esto se dan
gran niimero de cuestiones en 1a docirina y en la précttca, para es-
tablecer cuando existe acto de pracedzmzenta, y por consecugncia
mterrupcxén de la. prescnpc16n Asi el art. 191 dispone que Ias nu-
lidades de los actos de pracedimiento posteriores a la citacién se
subsanan si no han sido propuestas especificamente en el escrito
posterior al acfo que qulere impugnarse. En el estudio mstemauco
del proceso el concepto deacto de ‘procedimiento, debe tratarse eu
si mismo antes que ea relacidn con su ap'icacién concreta

iI. Acto juridico procesal.—Lldmanse actos juridicos proce-
sales los que tienen importancia juridica respecto de la relacién
procesal, o sea los actos que tienen por consecuencia inmediata la

(I) WachH, I, pig. 24 ysigs.; HELLW1G, Prozesshandlung und Rechis-
Zeschdft, Breslau, 1910; MONTANI, Affo di procedura, en el Foro italiane,
1910, pdg. 101.
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constitucion, conservacion, desarrollo, modificacion o definicion
de una relacién procesal. Pueden proceder de cualquiera de'los su-
jelos de la relacion procesal, esto es: @) actos de parte, b) actos de
los drganos jurisdicclonales. El principal acto procesal de parte
es el constitutivo de la relacién (demanda judicial) y el principal
acto procesal de los 6rganos ptiblicos en el que define 1a relacién
(sentencia); pero entre el primero y el segundo media una serie de
variadisimos actos procesales. De un lado los actos de impulso
procesal de parte (inmatriculacién, reproducciones de pleitos, de
mandas de ejecucién de medies instructorios, etc.,} las demandas
de resoluciones relativas al pleito (demandas de remisiones o apla-
zamientos del pleito); las demandas y los actos relativos a la nor-
mal constitucidn de la relacién procesal (excepciones de falta de
presupuestos procesales, excepciones procesales, instancia de re-
misién del pleito al juez competente, recusacién, etc.,) los actos de
participacién activa en la relacién procesal (apersonamiento de los
procuradores, declaraciones de residencia, entrega de documentos
para el estudio del adversario); y, en fin, los actos que concurren
a la formacion del material de conocimiento: (demandas de prue-
bas, presentacién de documentos, afirmaciones ‘de hechos, inte-
rrogatorios y respuestas a los mismos; delacién y prestacion de ju-
ramento, etc.) Por otra parte las resoluciones del juez (ordenanzas
sobre medios instructorios; remisiones y aplazamientos del pleito.
érdenes de cancelacién en el registro, efc.); entre las resoluciones
del juez, pertenecientes a los actos procesales, estin asimismo las
resoluciones del juez superior relativas a la constitucion misma
del juez (resolucion de conflictos, providencias sobre la recusa-
cién, etc.) Por iiltimo, los actos de los 6rganos inferiores de juris-
diccién (por ej. notificaciones.)

Todos estos actos, son actos juridicos de la relacwn procesal,
0 en menos palabras actos procesales 0 «actos de procedimiento»
(1)- No es preciso por tanto para que exista acto procesal gue el
acto sea dirigido necesariamente a la ofra parte o llevado a su
noticia. Y es un error también limifar el concepto de.acto de pro-
cedimiento a los actos de parte.

Los actos de procedimiento se distinguen:

(1) Aplicacion: cualquiera de los actos mencionados interrumpe la ca-
ducidad.
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1.° De los actos juridicos de los sujetos procesales que no tie-
nen influencia alguna inmediata en la relacion procesal, aunque
puedan estar dirigidos a su fin o influir en el resultado del proce-
so y por 1o mismo puedan estar regulados por la ley procesal. Asi
ta expedicidn de un poder especial para el pleito es acto prepara-
torio; el acto procesal efectivo es su presentacién en juicio. Lo
mismo puede decirse de la pelicién de un documento que deba
presentarse en el pleito; de la demanda de admisién al beneficie
de pobreza (1), etc. Pero én cuanto a la peticién de documentos
cuya presentacién sea necesaria eu el pleito, y cuya expedicion es
Funcion exclusiva de un organo jurisdiccional, el canciller (actas
de prueba, copias de ordenanzas o sentencias), esa peticion es un
acto procesal qiie pertenece al impulso procesal y que pone en
movimiento una actividad jurisdiccional, o sea la documentacién
(2). En cambio, es simple actividad de hecho la retirada del docu-
mento. Ni son actos procesales los actos de derecho privado real-
tivos al objeto del pleito, como pago.

2.° De los actos no juridicos realizados por los sujetos proce-
sales. Tales son ias deducciones doctrinarias de las partes, puesto
que el juez, como debe conocer el derecho, puede deducir sus co-
nocimientos juridicos tanto de las defensas de las partes como de
los libros o de las discusiones con terceros; mientras que las de-
ducciones de hechos tienen importancia juridica, porque los he-
chos deducidos por las partes deben sér tenidos en cuenta por el
juez para admitirios como existentes o inexistentes o para declarar-
los sin importancia en el pleito (art. 517, n. 6), Asi no es un acte

(1) En contra: Cas. Nipoles, 15 Abril 1909, (Foro ifal., 1910, pigi-
na 161).

(2) En la préictica siguese la tendencia centraria, dominando respecto
de estos conceptos la mayor confusién. V. LA FALCE, en el Diritto positi-
vo, 1012, pag. 119, donde hemos visto citadas, de un modo inexacto
nuestras palabras, en apoyo de la opinion de que la expedicion de copia de
la sentencia no interrumpe la prescripcion. Conviene afiadir que en Ia
prictica el acto de procedimiento suele determinarse frente a problemas
relativos a la caducidad; y que la determinacidn se resiente por esto de los
conceptos arbitrarios y erréneos que predominan en el estudic de esta
instifucidn {por.ej. de que la caducidad sea una renuncia tdcita o presun-
fa al pleito), § 74. :
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juridico el estudio que el juez hace del pleito ya que no es sino la
preparacién de un acto juridico de la decisién.

3. Delos actos juridicos realizados con motivo del proceso
por personas que no son sujetas del proceso: fales como la peti-
¢ién de los actos del pleifo hecha por el ministerio prblico (ar-
ticulo 346). Tampoco los actos realizados por testigos, peritos, et-
céters, etc., son actos procesales, o sino en un sentido mds amplio
y diferente (3); por lo demds, de ordinario se relacionan estrecha-

_mente con verdaderos actos procesales (observaciones de las par-
tes a los peritos, asuncién del examen por parte del juez; acta.)
- Frente a los acfos procesales tenemos los simples hechos juri-
dicos procesales (fallecimiento de la parte; del procurador, pérdi-
da de capacidad, eliminacién del procurador de la matricula
(albo), transcurso del tiempo, destruccién de un documento, de-
claracion de guerra, etc,

(3) WacH, Handbuch, pig. 25.
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SECCION 11

ACTIVIDAD DE LAS PARTES

' § 52

Diversos actos procesales de parte.

1.—Division.—Hablando en general ‘de la relacién procesal y
del procedimiento, distinguimos ya diversas especies de actos pro-
cesales de las partes en el curso del procedimiento. Resumiendo
podemos clasificarlas asi, fijdndonos en el procedimiento ordi-
nario:

a) Actos de impulso procesal. El mas notable entre éstos es
la nota de inmatriculacion, o sea, una demanda de inscripcion del
pleito en la matricula o registro (ruaolo} de expedicién presentada
al canciller cuantas veces deba llevarse el pleito a la audiencia
bajo la forma de una serie de indicaciones necesarias para la ins-
cripcién misma (indicaciones de las partes y de su procurador;
nombre v apellido del procurador recurrente; fecha del primero
y dltimo acto del pleito; objeto del pleito, y, si se trata de juicio de
apelacién, fecha de la sentencia apelada y mencidn del judex a quo,
y si el pleito fué llevado ya otra vez a audiencia, indicacién de la
seccién a que fué asignado; regl. gen. jud. arts. 215, 219). Los actos
de impulso procesal son por lo general instancias a los Organos
jurisdiccionales, las cuales frecuentemente se hacen oralmente,
como las peticiones de notificaciones; a veces mediante recurso,
que es un acto escrito dirigido al magistrado y firmado por el
procurador (art. 50),

b) Deducciones relativas a la existencia de la relacion proce-
sal (excepciones de incompetencia, efc.) '

¢) Deducciones relativas al fondo del pleito (afirmaciones de
hechos, ‘presentacién de documentos, proposicién de pruebas-
instancias; excepciones substanciales).
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Las deducciones lo mismo relativas al fondo que al proceso,
para que puedan ser comunicadas al juez, exigen o suponen cier-
tas actividades de las partes,; esto es: ‘

A) La comparecencia en la audiencia, en la forma ya notada
& 752).

B) La extensién de un acto escrito, en el cual de ordinario,
estdn contenidas, y que se llama comparsa (1). Este contiene: el

(1) Escrito (comparsa) conclusional en pleito civil, principal y recon=
vencional y en pleito mercantil de llamamiento en garantia.

TRIBUNAL CIVIL DF ROMA
Seccion IT

En los pleitos unidos, procedimiento ordinario, 0 sea: en los pleitos ci-
viles principal y reconvencional, desafrollados entre el Sr. CO:iM0 BAL-
puccl, residente en Roma, Plaza Capranica, nfim. 8, represeatado por o
procurador abogado ANGELO D1 Giacomo, actor principal y demandade
en reconvencion, y €l Sr. FRANCESCO CARDINALL residente en Roma, calle
Ripetta, niim. 203, representado por el procurador Dr. LUIGI SAMPIERS;
demandado principal y actor en reconvencidn, y en el pleito mercantil de
Ramamiento en garantia, desarrollado entre el citado Sr. FRANCESCO CAR-
DINALI, representado en la forma vista, acfor en garantia, 1a SOCIEDAD Ti-
POGRAFICA LOMBARDA, en la persona del Sr, ANGELO SORGENTI, presiden-
te del Consejo de administraci6n, residente en Mildp, calle Manzoni, nfi-
mero 4, con domicilio elegido en Roma cerca de su procurador abogado,
DoMEeENIcO RUFFINI, con estudio en Ia calle Crociferi, ntim. 14, demanda-
da en garantia.

ESCRITO CONCLUSIONAL
Fn interés del Sr. FRANCESCO CARDINALI, ASUNTO DE LA CONTIENDA.

Mediante documento privado de 24 Junio 1911, (registrado en Roma ¢
30 Junio de 1911, reg. 670, serie 2.%, nims. 26 y 15), el Sr. Francesco Car-
dinali di6 en arrendamiento al Sr. Cosimo Balducei, un cuarto en el pri=
mer piso de la casa de su propiedad en Roma, plaza Capranica, nim. §,
por 3 afios a partir del 1.° de Julio siguiente, por el precio anual de 1.500
liras, pagaderas por mensualidades anticipadas. Mediante otra escritura de
15 Julio 1011, (registrada en Roma el 18 Julio 1911, reg. 674, serie 2.%, nii-
wmero 1.583), el mismo Sr. Cardinali arrend$ los bajos de la mentionada
casa a la.<Sociedad Tipogrifica lombarda», para establecer la tipografia;
B Sr. Balducd, alegando que el ruido de las madquinas tipograficas, pues~
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nombre y apellido de las partes. y de sus procuradores; la desig-
nacién de la autoridad judicial ante'la cual se sigue el pleito, la in-
dicacién de la naturaleza del pleito, civil o mercantil, (formal.u or-
dinaria); la- instancia o respuesta, y, si se trata de -escrito conclsio-

’ -

tas en marcha, alglmas veces hasta durante la noche, le molesta hasta el\
punto. de ‘hacer que el cuarto no pueda servir de habitacién o, por lome= -
nos, no tan apto para ese uso como era en € momento de 1a entrega, ha
" demandado mediante acto de 1.° Enero 1912 al arrendador ante este Tribu-
nal para la audiencia del 15 de qurq, pidiendo la resolucion del contrato
por culpa del arrendador y la indemnizacion de lps dafios o, por lo menos
Ia ‘reduccién del alquiler.en 1a medida que determine el Tribunal, ademis
_de las costas del pleito. .
ELSr. Cardinali por acto de 10 Enero de 1912, ha llamado en garantia
a‘la-«Sociedad Tipogréfica lombardas, fundandose en la clusula contrac-
- tual por la cualla tipografia no deberifa funcionar antes de Tas 7.ni después '
-d¢ las 20; ¥ citindola, después de obtener abreviacion de términos, para‘la
..audiencia del 24 Enero, anie 12 seccién de este Tnbunal que seria esta-
“plecida para el pleito principal. )
En la audiencia del 15 'Enero, ante estz segunda seccion fijada por el
Tustrisimo: Sr. Presidente, para'las partes del juicio prineipal, constituyé-
ronse los citados procuradores; y por undnime peticién de éstos, el pleito
fué aplazado para la audiencia del 24 Enero, en la cual se coristituyé el
procurador de la sociedad- demandada en garantfa. Ya unidos los pleitos. -
por conforme petlcnén de las partes, fueron llevados a la aud:enc:a del 5 -
de Febrero 1912, para el cambio de los conclusionales.
El Sr. Cardinali al' mismo tiempo que pide la desestimacién: de todas
las demandas del actor, propoine hoy conira €l demanda reconvencional
para ¢l pago de los alquileres debidos desde primero de Enero ultimo.

MOTIVOS

Las demandas del actor Baldhicci no tienen fundamento de hecho ni de
derecho, niégase ante todo que la tipografia en cuestién pueda produci-
-verdaderamente molestia a quien habite los cuartos supériores; tratindose
de -una,instalacién de pequeiias proporciones, con motores y méquinar
modernas y perfeccionadas de tal modo qtie'no producen ruido de impors
tancia. Pero aunque el ejercicio de la tipografia moleste en realidad al:se-
fior Balducci, cosa gue éste deberia ‘probar, el-actor no puede valerse d-
eso-como jincumplimiento por el arrendador de las obligaciones inevitae
bles del art. 1,575, Cod.-civ. Hay molestias inevitables en la convivencia
ciudadana, y tales son las que proceden de la industria tipografica, la cnal,
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nal, la exposmdn sucinta deJ tema de la- contlenda, Les motlvos de
hecho. y de derecho, separatlamente; las conclusiones (aris. 162,
176, Céd. proc. civ.; arts. 200, 221, Reg. gen. ]ud) El escrito seri -
firmado por el procurador a no ser.que se requlera tamblén la fir-
ma de la parte (art 162) L :

en ‘interés de la generahdad de los habltantes debe e;ercerse enla pobla-
ci6n ¥ no puede llevarse.al campo, ni aun a los arrab;tles, no-existiendo
razén para que a los habitantes de éstos se impengan molestias mayores que

a los habitantes del centro. Sobre lo cual es oportiino ver las consideracio- ~ |’

" mes de la sentencia de la Corte de apelacién de Génova, 28 Diciembre
1906, publicada en la Rivista di diritto commerciale, 1907, parte 2.% pégi-.

na 165 y sigs. y las contenidas en la nota de BRUGI que la aprueba; las cua- .

les aunque nacidas con motivo de una cuestién entre dos propietarios, nos -

.- parecen adaptables también al caso de queja promovida por ¢l arrendata-

" tio contra su arrendador.-Por lo tanto, si al alquilar un local para tipogra-
fia es un uso normal de la cosa y compatible con el arriendo del resto de”

fa casa para habitaci6n, el -arrendatario de un cuarto no puede. considerar: o

terminado o disminuido el goce.de la cosa-y mucho menos la aptitud de la
cosa que le fué arrendada para el uso para que hd srdo arrendada,- sélo
porque en el piso inferior se instalé una tipografia; y por la misma razém
0o puede pretender una reduccion-del precio de alquiler; es verdad que en
el momento en que:éste se ha fijado, los locales del bajo estaban vacios,
pero el Sr. Balducci no tenia fundamento algimo para creer que el Sr. Car-
dinali no los arrendarfa para un cierto uso mejor que_para otro de entre -
ias que son noraales y posibles; ni ha sido convenida en el contrato de al-
quiler ninguna limitacién a este réspecto. Antes bien, el Sr. Balducci antes
de-solemnizar el contrato, supo que la plarta baja serfa alquilada para es-
tablecer una tipografia porque estuvo presente a los tratos'que han media- =
.do_con tal fin entre el Sr. Cardinali y el agente de la «Sociedad Tipografi-
ca lombarda»; de cuyo hecho, en la, hipétesis de que el Tribunal hiciese
depender de ese conocxmlcnto la dec:smn de.la contienda, ofrecemos |
" prueba. , : _
En cuanto a que la tipografia (corpo aﬁrma y deberia’ probar, el Sr. Bal- .
ducm), haya trabajado a veces durante la- noche, no es este un hecho del |
“ cual deba responder el arrendador a los demis. arrendatarios, ya que para
reprimir este hecho, no.dependiente del arrendador y contrario a los- regla- g
- mentos y ordenanzas locales, cualquier mteresado puede redamar la inter~
vencion de la autoridad administrativa. _ ,
- Por tanto, las peticiones del actor deben rechazarse, y como injustas
mente el actot ha dejado de pagar las mensualidades de 12 renta, débe esti-
marse. la demanda reconvencional que el Sr. Cardlnah propone con este

[ v -
t

5
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C) Las Memorias son simples escritos de defensa en papel
simple que pueden cambiarse las partes antes de la expedicién del
pleito, desarrollando las razones enunciadas ya en los escritos, sin .

acto, dirigida a obtener la condena del Sr. Balducci al pago de las mensua-
lidades vencidas y de los accesorios.

En la'hipdtesis de que se admitieren las pruebas que propondri el se-
fior Balducci para demostrar la molestia experinfentada y de que resultare
que la tipografia ha irabajacjo en horas distintas de las previstas en el con-
trato, y por este hecho el Tribunal estimase en todo o en parte las deman-
das del actor Balducci, deber4 estimarse también la demanda propuesta
por el Sr. Cardinali contra la «Sociedad Tipogréfica lombardas, porque
. debe indemnizar al Sr. Cardinali de todo cuanto deba perder o pagar éste,
por consecuencia de hechos de tal Sociedad.

Las costas siguen a la condena.

CONCLUSIONES

Estima €l Tribunal:

En cuanto al Sr. Balducci,

Desestimar todas las demandas por €l propuestas, y estimando la de-
manda reconvencional propuesta contra él por el demandado, condenario
al pago de las mensualidades de Enero y Febrero 1908, liras doscientas
cincuenta, ademés de las que se devenguen con posterioridad los intereses
y las costas, incluso las del juicio en garantia.

Subordinadamente:

No resolviendo sobre la demanda principal y reconvencional, admitir a
Cardinali la prueba con interrogatorio, deferido a Balducci, y con testigos
del siguiente hecho: «Que el dia 22 Junio 1911, el Sr. Balducci se encontré
presente ¢n el momento en que el Sr. Cardinali trataba con el agente de la
«Sociedad Tipogréfica lombarda» el alquiler de los bajos,‘para tipografia,

Fn cuanto a la «Sociedad Tipogrifica lombardas:

Declarar que la sociedad debe salvar a Cardinali de las demandas pro-
puestas contra él por Balducci; y por consecuencia, en su caso, condenarla
a pagarle todas las cantidades que por cualquier titulo deba éste pagar a
Balducci, o reciba en menos del mismio; a resarcirle de los dafios dependien-
tes de la resoluci6n del contrato si fuese declarada, con la condena en las
costas, incluso las del juicio principal.

Declarar en todo caso provisionalmente ejecutiva la sentencia.

Roma, 5 Febrero 1012, .
Abog. DOMENICO TAZZINI.

Dr. LuUIGI SAMPIER], procurador.
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hacer en ellas nuevas conclusiones, ni nuevas demandas, ni nuevas
excepciones (en sentido estricto). Estdn expresamente menciona-
das en los arls. 233 y 247 del Reg. gen. jud. y en la ley 13 Julio
1011 art. 16, que las someti6, con las notas, a una tasa de valor cor
rrespondiente a la competencia del juez, aplicable tinicamente al
primer pliego del original. . '

D) Las notas después de Ja audiencia admitense expresamen-
te caso que haya concluido el ministerio piiblico (Reg. gen. judi-
cial, art. 259). En los demas casos pueden ser autorizadas. V. L. 13
Julio 1911, art. 11 (1).

E) El depésito de los documentos en que se fundan las de-
ducciones, para el examen del adversario (§ 16). No hay obli-
gacién de depositar una copia del documento que se presente,
como en otros sistemas (doble proceso); el adversario puede de su
cuenta pedir copia del documento depositado.

F) La formacién de un rollo que bajo una sola cubierta con-
tenga en dos rollos diferentes los actos y los documentos. Los ac-
tos del pleito comprenden, ademds del acto de citacién, todos los
escritos dados y recibidos, las sentencias y las demds resoluciones
de instruccion, las actas, etc. El rollo estd provisto del indice y de
la nota de las costas (art. 177 C6d. proc. civ.; art. 223 Regl. gene-

ral jud.) § 51.

(1) V. GREGORACI F,, Relazione sulle fiscalitd in materia di bollo ne-
ile memorie e note defensionali, al Congreso de la federacién nacional fo-
rense, Roma, junio 1912,

(2) TRUTTER, Ueber prozessualische Rechisgeschdfte, cit.; KOHLER,
Prozess als Rechtsverhaltniss, pigs. 34 y sigs.; 93 y sigs.; BuLow, Das
Gestdndniss, pag. 153 y sigs.; WACH, Das Gestdndniss, (la confesiéon) en
e! Archivio per la pratica civ., vol. 64, pag. 238 y sigs.; SINTENIS, Simulir-
ter Prozess, en la Rivista pel proc. civ. ted., vol. 30, pig. 358 y siguientes;
WALSMANN, Der Irrtum in Prozessrecht, en el Archivio per la prat civii,
volumen 102, (1907), pigs. 1 y 214; MOLLER, Wesen und Wirkung des
Anerkenntnisses im Zivilprozesse, (con especial referencia a la impugnabia
lidad por error u otro vicio de voluntad), 1911; WACH, Handbuch, pagin-
25; SCHMIDT, 2.2, § 55; WEISMANN, I, p4g. 298; KLEINFELLER, § 62; HELL-
wiG, Prozesshandlung und Rechtsgeschdft, Breslau, 1910; Sysfem, § 150
y sigs.; MESSINA, Confessione giudiziale, cit., FERRARA L,, en los Studii e
questioni di dintto processuale civile, 1908, pég 35 y sigs.; 67 y sigs.; 107
y sigs.; 183 y sigs.; GALGANO, Contributi alla dottrina dell’arbitrato, Né-
poles, 1911, pdg. 19 y sigs.
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d) Ademids de las deducciones, pueden mediar entre parte y
parte dectaraciones, comunicaciones e interpelaciones para las que
también estd prescrito el uso de los escritos (comparse); (declara-
cion de renuncia a los actos, art. 344, aceptacién de la misma, ar-
ticulo 344; cumunicacién del fallecimiento o cambio de estado o de
" oficio de una parte, art. 332; interpelacién sobre el uso que se ha
de hacer de un documento falso, y respuesta, arts. 208, 299).

1. Negocios juridicos procesales (2). El concepto de negocio
juridico procesal es de los mds discutidos; existen actos de parte,
que algunos consideran como negocios juridicos procesales y otros
como pruebas o deducciones (juramento, confesién). Por el con-.
trario, hay actos procesales en los que sin duda puede reconocerse
- ¢l caricter de negocios juridicos, porque el efecto que producen
hillase inmediatamente ligado por la ley a la voluntad de las par-
tes. Tales son, en general, las declaraciones de voluntad unilatera-
les o bilaterales que la ley admite en el proceso, como dirigidas a
constituir, modificar, extinguir derechos procesales (renuncias, °
aceptaciones de sentencias, etc.) Esta es una materia que aiin no ha
tenido una elaboracién completa, Téngase presente:

a) Que no siempre que el acuerdo de las partes es presupues-
to de la resolucién del juez, puede hablarse de negocios juridicos
procesales (§ 47). '

b) Que los negocios juridicos procesales aunque tengan efi-
cacia dispositiva, no dejan de ser actos procesales, y por conse-
cuencia regulados por la ley procesal, en cuanto a la forma, ala
capacidad, etc. Y al contrario, el hecho de que para un acto pro-
cesal se requieran especiales condiciones de capacicad (como para
la confesién) no quiere decir que aquel acto sea por esto solo un
negocio juridico, porque la voluntad tiene importancta también en
actos que no son negocios jurfdicos y la ley puede exigir garantias .
especiales para un acto, en vista de la gravedad de sus consecuen-
cias de hecho-

¢) Que atribuyendo a un acto procesal el caricter de negocio
juridico, no se afirma que el derecho reconozca a la voluntad de la
parte la misma importancia que puede reconocerse en el derecho
_privado; que, por ej. el negocio procesal pueda impugnarse por
las mismas razones porque puede impugnarse un negocio de de-
recho privado. Puesto que en el proceso existe siempre un elemen-
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to especial que considerar; es la presencia del 6rgano del Estado,
sobre cuya actividad, aunque ajeno al negocio, puede éste des-
arrollar una influencia mds o menos directa; ahora bien, es de in-
terés publico, que domina todo ‘el proceso, que la actividad del 6r-
gano del Estado sea cierta y determinada en sus resultados, y este
interés podria comprometerse si en todo caso se admitiese que un
defecto de voluntad en el negocio o el desaparecer su causa, pu-
diese influir en los resultados de la actividad piiblica a que di6 lu-
gar el negocio (1).

(1) Frecuentemente se presenta la cuestion; a base de una transacci6n
renunciose a un juicio; anulada la transaccion scaduca la renuncia? ¢desapa-
recen sus efectos? A esta cuestion refiérese una de las monografias de Fe-
RRARA, citados en la nota precedente (Sfudii e questioni, pigs. 66y 107).
Véase MORTARA, 1V, nim. 425.
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| ' § 53

Deducciones concernientes a la relaciéon procesal

I. Casos en particular.—Las deducciones que la parte puede
hacer en cuanto a la relacién procesal refiérense:

a) A la falta de presupuestos procesales en el momento de
constituirse la relacién procesal.

b) Excepciones procesales, verdaderamente tales (§ 3, 11 y
38). En ambos casos el resultado puede ser la absolucién del
seguimient ) del juicio; pero asi como las excepciones proce-
sales son el ejercicio de un derecho exclusivo del demandado,
que de ninguna manera podria hacerse valer de oficio por-el juez,
y por lo mismo tienen la mayor importancia juridica, las deduc-
ciones relativas a la falta de presupuestos procesales tienen la mis-
ma importancia que corresponde a las deducciones del demanda-
do respecto de la inexistencia de los hechos constitutivos de la
accién; en ambos casos el juez debe manifestar de oficio 1a faha;
por tanto la deduccién de la parte nada afiade a sus poderes, y
desde este punto de vista tendria en si misma igual importancia
tanto si fuese hecha en el juicio como si fuese hecha al juez priva-
damente o en una nota agregada después de la audiencia (lo cual
también estaria prohibido). Pero la deduccién de la falta de un
presupuesto procesal tiene la importancia de que una vez hecha,
el juez debe resolver sobre ella, estimindola o desestimdndola,
cuyo efecto no se produce sino cuando la deduccién se hace nor-
malmente en juicio (no, por ej., en una nota después de la au-
diencia).

¢) Finalmente la parte puede deducir la falta de los presu-
puestos relativos a ciertos actos procesales, o sea al desarrollo de
la relacién procesal (particularmente recusacién de un juez, defec-
to de representacién procesal en el acto de la comparecencia). El
efecto de esta deduccién no es siempre, como en los casos a) y b)
1a absolucién del seguimiento del juicio, sino simplemente la sus-
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pensién del juicio en caso de recusacion (art. 124); y, en caso de
defecto en la comparecencia, la declaracién de rebeldia del actor
o del demandado; en el caso de defecto de las condiciones de va-

lidez de un cierto acto, la nulidad del acto y de los posteriores de-
pendientes del mismo.

. ‘Relacién con las deducciones sobre el fondo (1).—Hemos
visto ya, al hablar del procedimiento, que en nuestro sistema ac-
tual no existe necesariamente una separacion entre las cuestiones
sobre la relacién procesal y las cuestiones sobre el fondo (esto’
suele expresarse asi: el incidente va unido al fondo) a menos que
las partes de mutuo acuerdo limiten la discusién a la cuestion pro-
cesal (2). La deduccién de un defecto procesal puede impedir por
sf misma el seguimiento del fondo sé6lo en caso de- que el juez ca-
rezca de la competencia sobre la competencia (§ 7), porque en
este caso la Casacién regional (antes la IV Sec, del Cons. de Est. o
ia Junta Prov. A.) desentendiéndose de la cuestion de competen- -
-cia no puede pronunciar sobre el fondo mientras aquélla no se
decida. Lo mismo cuando se eleve la incompetencia de la autori-
dad judicial en via extraordinaria (§ 6).

En cambio segiin otros sistemas la cuestién sobre los presu-
puestos procesales (excepciones dilatorias del Céd. de proc. de
Vaud, aris. 158, 160; excepciones litls ingressum impedientes
Prozesshinderne Einreden del Regl. germ. § 274, 275) debe tra-
tarse separadamente si el demandado lo pide y con tal que las di-
. ferentes excepciones sean propuestas juntamente. Y en otros remi-
tese al juez la facultad de ordenar o no una tramitacién separada
sobre estas cuestiones (Regl. austr. § 243). Con el fin de impedir
que la tramitacién separada rompa la unidad y la continuidad
necesarias en el procedimiento oral, el Regl. germ. (§ 275) estable-
ce que después de decidida una de dichas cuestiones prelimina-
res el juez previa peticién (segiin el regl. austriaco § 261, también
de oficio) puede mandar que se proceda. inmediatamente a tratar
el fondo. Esto no seria posible en Italia siné ordenando—en los
casos admitidos por la ley (§ 8 bis y 9)—Ila ejecucién provisional
de la sentencia.

(1) Historia: KANNENGIESSER, Prozesshinderne Einrede, 1878.
(2) MORTARA, Manaale, 11, pag. 75.
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§ 54.

Déducqiones relativas al fondo.—Afirmaciones de hechos.
Presunciones legales.

1. Las afirmaciones y la prueba de los hechos y el principio
dispositivo.—Hemos visto que los hechos de influencia en el plei-
to deben, de ordinario, ser afirmados por las partes para que el
juez pueda tenerlos en cuenta. No sé6lo esto: tales hechos deben,
regularmente, ser probados por las partes para que puedan consi-
derarse como existentes. Ahora bien, se nos presentan dos pro-
blemas:

a) (Qué hechos debe afirmar y probar una parte para obte-
ner sentencia favorable?

b) ¢Cudl de las partes debe afirmar y probar los hechos para
que el juez pueda tenerlos en cuenta?

La carga de afirmar y la de probar son, ordinariamente, para-
lelas, pero no coinciden completamente; no todo aquello que se
tiene la carga de afirmar, tienese también la de probar; ni todo lo.
que se afirma se debe probar; por ¢j., cuando se hace valer un de-
recho en juicio se afirma por lo menos implicitamente que existe
actualmente, pero no siempre se tiene la carga de probar su exis- -
tencia acfual. Puede tenerse la carga de afirmar un hecho notorio,
cuando, por ej., el hecho notorio es constitutivo del derecho, pero
no se tiene la carga de probario precisamente porque es notorio-
No es preciso, por tanto, decir que no tienen que probarse los he--
chos afirmados cuando son superfluos o no concluyentes. El pri-
mer problema que se presenta es el relativo a la carga de afirmar;
por lo regular se presenta unido al problema de la carga de pro-
bar, pero puede ser solo, como cuando los hechos afirmados son
admitidos 0 se tienen por admitidos y se trata de saber si son sufi-
cientes.

-

« 1. Afirmacion de hechos jur'ldicos.—'-Recuérdese la distincion
hecha antes de los hechos juridicos (§ 11). Siendo el hecho cons-
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titutivo de la accién/(y de la excepcién en sentido propio, § 11),

- uno de los elementos de la demanda, ya hemos visto que la afir-

macién del hecho constitutivo debe hacerse por el actor (y por el
el demandado, respecto a la excepcién). Ordinariamente el hecho
constitutivo de la accién comprende también el hecho constitutive
del derecho; pero cuando se trata de acciones relativas a la pro-
piedad, la prueba del derecho no siempre podrfa realizarse con la
prueba del hecho de donde nace la propiedad en el autor lejano
del demandante; en este caso puede ser suficiente la prueba de una
serie de hechos de los cuales resulta que A. haya sido conside-.

rado constantemente como propietario. También la cualidad de

hijo legitimo se adquiere con el nacimiento, pero no siempre es
posible dar la prueba de este hecho constitutivo (acto de nacimien-
to incripto en los registros del estado civil), basta entonces la po-
sesién continua del estado de hijo legitimo, que resulta de una se-
rie de hechos y especialmente de la consideracién en qué han te-
nido al hijo, su padre, familia y la sociedad (Céd. civ., arts. 170,
171 y 172).

Acerca de la afirmacion de los hechos extmtlvos e impeditivos
surgen importantisimas cuestiones. La regla generalmente recono-
cida, y en parte aceptada por la ley, es la'de que no corresponde
al actor explicitamente afirmar 12 falta de hechos impeditivos y de
hechos extintivos, sino que al demandado corresponde afirmar su
existencia. Como esta regla se relaciona estrechamente con la car-
ga de la prueba, nos ocuparemos de ella en el parrafo siguiente.
Aqui observamos que con esa:regla se expresa unicamente: que,
faltando la afirmacién y la prueba de un hecho impeditivo o extin-
tivo por parte del demandado, tendrén efecto pricticamente en jui-
cio las afirmaciones y las pruebas del actor sobre los hechos cons-
titutivos. No quiere decirse con esto que sea licifo al actor afirmar
y probar en juicio hechos constitutivos cuando le consta la exis-
tencia de hechos extintivos o impeditivos eficaces. Esto serfa con-
trario a la lealtad procesal (1).

Dediticese también de aqui, qué no es necesario que la afirma-
cién de un hecho impeditivo o extintivo favorable a una parte se
haga por esta parte para que el juez la tenga en cuenta; puede ha-

(1) KOHLER, Civil prozessrech, cit., § 54.
Chigvendg.—Tomo II : 16
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cerse también por el adversar.o (v. acerca de esto las observacio-
nes del § 47).

Il Afirmacién de hechos simples.—En cuanto a la afirmacion
y a la prueba de los hechios simples (o motivos) no puede darse
una regla juridica que distribuya su carga entre las partes, puesto
que aquellos no tienen importancia en juicio sino en cuanto con
. ellos pueda argumentarse 1a existencia de hechos juridicos, 1a prue-
ba de hechos snmples se regula solamente por las disposiciones de
de cada pleito. Por ej., el actor, como tal, no tiene la carga de afir-
mar y probar hechos simples que excluyan la existencia de hechos
extintivos o0 impeditivos; pero cuando el demandado ha produci-
"do una prueba de hechos extintivos e impeditivos tal que haga su-
poner que el juez se persuadira de su existencia, el actor estard in-
teresado en combatir la prueba de estos hechos, probando, si pue-
de, otros hechos .simples capaces de excluir los hechos juridicos
extintivos o impeditivos. Lo mismo hard el demandado respecto
de la prueba de hechos constitutivos dada por el actor. Héblase en
esté caso de contra-prueba o reprueba o prueba contraria.

IV. Presunciones légales (praesuntiones juris) (1).—Muchas
veces la ley misma distribuye los hechos importantes respecto ai
nacimiento del derecho, en dos categorias, disponiendo que, afir-
mados y probados los hechos de la primera categoria, debe con-
siderarse existente el derecho, a no ser que se haya afirmado y
probado también los hechos de la segunda. Lo mismo puede ocu-
rrir en cuanto a la extincién del derecho. Héblase aqui de presun-
ciones legales (juristantum); su efecto es dispensar de toda prae-
ba a aquel cuyo favor tienen lugar (Céd. civ.,, art. 1.352). Por ejem-
plo, el poseedor se presume de buena fe; quien alegue la mala fe
debe probarla (Céd. civ., art. 702); el poseedor actual que pruebe

(1) RAMPONI, Teoria generale delle presancioni, 1890; BURCKHARD,
Die zivilistischen Prdsumtionen, 1866; HEDEMANN, Dile Vermutung nach
dem Rechfe des D. R. en las Abhandlungen, editadas por Fischer, 1904; y
acerca de esto ROSENBERG, en la Rivista pel proc. civ. ted., vol. 37, (1908),
pégina 316 y s:gutentes SCHMIDT, 2.* ed., pigs. 469 y 487; POLLAK, pa-
gina 557; KOHLER, Cwllprozessrecht § 54, (Eucyklop. di Holtzeudo:ﬂ, 6.*

edicién, 2, pig. 112).
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haber posef{do en tiempo lejano, se presume que ha poseido tam-
bién en el tiempo intermedio, salvo prueba en contrario (Céd. ci-
vil, art. 691); la pared divisoria se presume comin (Céd. civ., ar-
ticulo 546); prestimese concebido durante el matrimoniq el hijo
nacido después de los 180 dias siguientes a la celebracién y antes
de los 300 de la disolucién o nulidad del matrimonio (Céd. civil,
articulo 60), etc., (1).

' La nawraleza de estas presunciones ya la hemos explicado
(§ 4); no son sino la determinacién legal de hechos que deben
servir como constifutivos o impeditivos o extintivos de derecho
bajo condicion de’ que no se afirmen y prueben como ciertos
otros hechos. De aqui que las 'presunciones pertenezcan, como
vimos, al derecho sustancial y estén reguladas por la lex rei, (2
Lo cual no excluye que si el hecho centrario, aiin sin ser probado
por el adversario, resulta probado en juicio, por ej., por declara-
ci6én de la parte a favor de la cual estd la presunclén legal, pierde
ésta fodo valor.

(1) A veces la ley indica, con la palabra presuncién, solamente el ca- .
ricter dispositivo de una norma. <En las obligaciones mercantiles a los co-
deudores se les presume obligados solidariamente, salvo pacto en contra-
rio», Céd. com., art. 40).

(2) WACH, I, pég. 126.




— 248 —

§ 55

Carga de la prueba (1).

I. Observaciones generales. La regulacion de la carga de la
prueba es uno de los problemas vitales del proceso; y en él se ad-
vierten las diferencias mds profundas entre los procesos de civili-
zaciones distintas, como hemos ya notado al principio, confron-
tando entre sf los procesos romano y germanico en el instante de
su fusién (§ Introd.). Y tanta mayor importancia tiene esta ins-
titucién cuanto que se presta poco a una reglamentacidn legislati-
va general y terminante. Nuestra ley, aparte una norma general en
obligaciones (C6d. civ. art. 1312), supone; pero no regula en gene-
ral la carga de la prueba (por ej., art. 1352: «la presuncién legal
dispensa de cualquier prueba, etc.)

La regla general del art, 1312 refiérese a los hechos constituti- -

tivos y a los hechos extintivos; el que pide la ejecucidn de una
obligacidn debe probaria,’y quien pretende estar libre de ella debe

(1) GENNARI, Teoria delle prove nel processo civile austriaco, Pavxa,
1863; LESSONA, Teoria delle prove, vol. I; POLACCO, en el Archivio giuri-
dico, XLII; pag. 345 y sigs.; GIANTURCO L., en la tiaduccion de GLOUCK,
XXI1, 3, pag. 366 y sigs.; SICILIANI, La prova dei fatti negativi, en la Leg-
ge, 1904; L'onere della prova nel processo civile, Noci, 1907, fascic. 1.%
L’onus probandi in dir. romano, en la Giurisp. it.,, 1909, 1I, p4g. 17 y si-
guientes; SIMONCELLI, Lezioni di diritto gindiziario, § 55; RAGO!, Questio~
ni in materia di prova, (en los juicios adm.), en el archivo juridico, 1910,
pigina 35 y sigs. del extracto; BARASSI, La rivendicazione dei titoli al por-

" tatore, en la Riv. di dir. civ., 1909, pag. 737 y sigs,; COVIELLO, Manuale di

dir. civ. it., 1, 1910, § 169; WeBER, Ueber die Verbindlichkeit zur Bexsis-
fitlirung im C. P., 1805, (3.* ed., con adiciones de HEFFTER, 1845); BETH-
MANN-HOLLWEG, Ueber die Beweislast, en los Versuche, pag. 319 y siguien~
tes), 1827; PLANCK, Die Lehre von dem Beweisurthetl, (Teor{a de la sen-
tencia probatoria), 1848; GERBER, ZurLehre vom Klaggmnd 1858; Ma-
XEN, Ueber Beweislast, 1861; BAR, Recht und Beweis ‘im Civilprozesse

‘ (Derecho y prueba en el proceso civil), 1867; ENDEMANN, Beweislehre,
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a su vez probar el pago o el hecho que ha producido la extmctdn ,
de su obligacién,

Remontarse a los origenes y a los motivos de este principio es
tanto més necesario cuanto que sélo por este medio se puede lle-
‘gar ya sea a hacer aplicaciones concretas de éi ya a completarlo,
puesto que el art. 1.312 no habla para nada de los hechos m!pe-
dltwos

Il. Sobre el principio fundamental.—En los procesos primiti-
vos, cuande para dirimir el litigio se provocaba una manifestacion
de la divinidad y gran niimero de pleitos se resolvia mediante el
juramento, la posibilidad de obtener victoria con la simple presta-
cién del juramento hace que en muchos casos se considere la prue-
ba como un derecho del demandado. A medida que el litigio cam-

*bia de carécter y deviene decisién de controversias por medio de
~ la convicci6n del juez, siéntase poco a poco la necsidad de prue-

bas mds perfectas; 1a aportacién de la prueba deviene entonces una
carga; y dos hechos concurren a hacerla atribuir al actor, la con-
dicién misma del actor como iniciador del pleito; y al mismo
tiempo el interés que tiene el actor, a medida que en este periodo

1868; Gross, Die Beweislehre im canonischen Prozesse, 1868; CANSTEIN,
Die Grunlagen des Beweisrechts, en 1a Riv. pel proc. clv. ted., 1I; REIM-
HoLD, Die Lehre von dem Klaggrunde, den Einreden und des Beweislast,
(la teoria del fundamento de la demanda, de las excepciones y de la carga
de 1a prueba), 1888; Zur Lehre von der Beweislast, en 1a Riv. pel proc. civ.
. ted., vol. 20, pags. 113-153; FITTING, Grundlagen des Beweislast, en la
Riv. pel proc. civ. ted., vol. 13, (1889), pag. 1 y sigs,; BETZINGER, Die Be-
weislast im Civilprozess, 1894, (3.* ed., 1910); BECKH, Die Beweislast
nach dem B. G. B., 1899; ROSENBERG, Beweislast, 1900; WACH, Beweislast,
1901; HEDEMANN, Vermuthung, cit., 1904, en el Arc¢hivio per la pratica ci-
vile, 1905; HOLDER, en el Archivio per la pratica civile, vol. 93; LEON-
HARD, Die Lehre der Beweislast, 1904; Zur Beweislast, en 1a Riv. pel proc.
_civ. ted., vol. 35, (1906), pig. 441 y sigs.; y en general los tratadistas de de-
recho privado y procesal; WINDSCHEID, § 33; DOREBURG, § 159; REQELS-
BERGER, § 195; WETZELL, § 16; HOFFMANN, § 35; SCHMIDT, 2.* ed., § 78;
WEISMANN, § 38; KLEINFELLER, § 89; POLLAK, pig. 562; CROME, System
des deutschen Biirg. R., § 127; Dirito privato francese, (trad. AscoLl y
CAMMEO), § 45 ’
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de transicién disminuye la seriedad de los juramentos, a asumirla
prueba, para excluir el juramento del adversario (1). '

Sin embargo, no todas las pruébas que se hacen necesarias en
el proceso para formar el convencimiento del juez sobre los he-
chos afirmados viene atribuida al actor. Cuando el demandado no °
se limita a negar el derecho del actor sino que afirma que el dere-
cho ha desaparecido, corresponde a él probar el hecho extintivo,
'y lo mismo ocurre para los hechos impeditivos. Esta regla la en-
contramos aplicada precisamente en nuestro derecho comiin. En
las fuentes romanas encontramos algunos textos sobre este parti-
cular que llegaron a serla base de la doctrina de la carga de la
prueba, pero realmente por s{ mismos, no son completos.

a) Necessilas probandi incumbit ei qui agit. Cuyo principio
es insuficiente como principio general, porque ya hemos visto que
a veces debe probar no solo quien obra, sino el demandado. Ni
'al principio es suficiente completindolo con el siguiente:

d) Reus excipiendo fit actor. Porque, aparte la cuestion de si
este principio se refiere 0 no a la prueba, es probable que aluda a
exceptio en el sentido técnico romano; pero aiin entendida la ex-
ceptio en sentido mds amplio, el principio no sirve de nada si no
se establece cuando puede hablarse de excepfio.

¢) Los romanos decifan también: Ei incumbit probatio qui di-
cit non qui negat y también: per rerum naturam factum negantis
probatio nulla est (2). Pero también estos principios son de los °
enunciados por los textos en un caso concreto, que generalizados
no expresan nada. Porque todo consiste siempre en ver a cual de
las partes litigantes se refieren tales hechos y que es 1o que se en-
tiende por dicere y que fué por factum.

Ahora bien, estos principios, equivocadamente interpretados
por la doctrina medioeval, han dado lugar a las famosas médximas
de distribucién o reparto de la carga de la'prueba; afirmanti non
neganti incumbit probatio; negativa non sunt probanda. La doc-
trina moderna ha rechazado este principio, y aunque recientemen- -
te se ha tratado de justificarlo, no es ciertamente aceptable.

En primer lugar, en muchisimos casos no se sabria como apli-
carto ;Cudl es la afirmativa y cudl es la negativa? Ordinariamente

(1) V. también: L. 10, Céd. de non num.,, pec. 4 y 30.
(2) V. KoHLER, Civil processrecht, cit., pag. 113.
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- toda afirmacion es al mismo tiempo una negacién; cuando se atri-

buye a una cosa un predicado, niéganse todos los predicados
contrarios o diferentes de aquella cosa. En caso de predicados
conlrarios resulta esto evidentisimo; quien dice mueble, dice no
inmueble, quien dice esclavo, dice no libre, quien dice mayor de
edad, dice no menor. En todos estos casos no habria medio de sa-

- ber quien afirma y quien niega, quien debe probary quien no.

Pero también en el caso de predicados solo diferentes es sin duda
incierto el predicado que se afirma implicitamente por el que nie-
ga, pero este podria determinarlo, por consecuencia no se podria

" considerar nunca como negante en términos absolutos y por lo

mismo exento de fa prueba. Asi el que dice: esta tela no es encar-

" nada, no puede ser considerado, solo por csto, como negante; por-

que en_realidad afirma que la tela es de otro color que él podria
determinar; asi quien dice que una casa no {iene la fachada al nor-
te, dice al mismo tiempo que TIENE OTRA ORIENTACION, que €} po-
dria determinar, etc.

* Se ha creido corregir esta f6rmula, distinguiendo entre nega-

_ciones reales y personales. Se ha dicho, que quien ha probado el

principio de un estado juridico, y niega que este haya desapareci-
do, hace una negacién real, y por tanto exenta de prueba; mientras
que el adversario que niega la existencia actual de aquel estado
juridico, niega en apariencia, pero en realidad afirma an hecho
que lo hizo cesar, y por lo tanto debe probarlo, porque un estado
una vez probado debe presumirse existente todavia con sus efettos
juridicos, mientras no se pruebe lo contrario. Perc no es exacto
que un estado juridico se presuma perdurable. Antes al contrario,

existen citados juridicos, como la obligacién, que nacen para ex-

tinguirse, y en este caso, seria mds justo hablar de presuncién de
extincién. Estadisticamente es mds probable que una deuda ‘haya
sido pagada que lo contrario. Y en los estados juridicos la regla es

" el movimiento, el cambio, més que la.inmovilidad y existen ademds

casos en los que ciertamente el actor debe probar no solo que se
ha producido un esfado de cosa, sino gque todavia dura (como en

. 1a reivindicacién la posesién actual del demandado); en los cuales

no podria aplicarse la presuncién que se pretende. |
La férmula «negativa non sunt probanda» encuéntrase ademés

contradicha por muchos casos, en los cuales el fundamento de la
demanda del actor, que el actor debe probar, es un hecho negati-
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vo. Asi en la condictio indebiti (C6d. civ., art. 1237) debe probar-
se que lo que se ha pagado no era debido. En la accién de dafios
por omisiones culposas, se. debe probar que no se ha hecho por el
demandado lo que se debia hacer. En la accién de prescripcion de
servidumbre debe probarse el no uso (Céd. civ., art. 666). En el
caso de un derecho sometido a condicién suspensiva negativa. (Si
Titius ante Calendas Maice in Ifaliam non venerit, decem dare
spondes?) debe probarse que ocurrio el hecho negatwo (no haber
venido Ticio a Italia antes de aquel dia). Y aunque la prueba del
hecho negativo se obtenga mediante la prueba de otro hecho po-
sitivo (Ticio estuvo hasta aquel dia en Grecia, y por tanto, no es-
twpo en Italia), esto no priva que el verdadero asunto de la prueba
sea un hecho neguativo. En las acciones de declaracién negativa su-
cede lo mismo; el actor debe probar la no existencia de derecho
del demandado (§ 7); esto cuando la no existencia del derecho del
demandado no sea la simple consecuencia de la existencia del
. derecho del actor. Asi, en la actio negatoria servitutis, bastara
que el actor pruebe la propiedad, porque ésta por si misma ex-
cluye por ejemplo, el derecho de paso por el fundo, si no se
prueba la existencia del mismo (1).

+  Tan dificil como formular de un modo general y coxppleto el
principio que rige la obligacién o carga de Ja prueba, es dar una
justificacién racional del mismo, absoluta, general.

A menudo se sienfe en cada caso concreto la oportunidad de
atribuir la carga de la prueba a una de las partes, y, en cambio,
seria diffcil formular una razén general para hacerlo. No puede
decirse q priori que el reparto de la prueba sea rigurosamente 16-
gico y justo. Antes puede, tal vez, afirmarse que rigurosamente
seria injusto que el actor probase tanto la existencia de los hechos
constitutivos del derecho como la no existencia de los hechos im-
peditivos y extintivos. Pero esta prueba seria, en la mayor parte
de los casos, dificil por lo que se refiere a los hechos impeditivos
del derecho, imposible en cuanto a los hechos extintivos. Preten-
der tanto del actor equivaldria muchas veces a negarle la tutela
juridica. Es, por lo mismo, ante todo, una razén de oportunidad
la que constrifie a repartir la carga de la prueba. Pero hay tam-

(1) Cuestion sumamente discutida. V. WINSCHEID, § 198 al final; Re-
DENTI, Gindizii con pluralitd di parti, 1911, p. 168 y nota.
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bién en ello un principio de justicia distributiva, el principio de
la igualdad de las partes (1). En efecto, en el procedimiento civil
domina el principio dispositivo. Y como, por lo regular; segiin
sabemos, lag partes tienen la misién de preparar el material de
conocimiento, de deducir y probar al juez aquello que de-
sean que fenga en cuenta como el juez, por lo regular, no pue-
de tener en cuenta circunstancias ‘que no resulten de los actos
(«judicet secundum allegata et probata»; quod non est in actis
non est in mundo»), y como, por ultimo (§ 4) debe respetarse
la igualdad de las partes en el juicio, derivase de aqui que la obl1-
gacién de afirmar y de probar se distribuye entre las partes, en el
sentido de que se deja a la iniciativa de cada una de ellas. hacer
valer los hechos que quiere que sean considerados por el juez,
que fiene interés en que sean tenidos por él como verdaderos.
Pero esta férmula exige ser aclarada. El demandado, por.ejem-
plo, tiene interés en la no existencia de los hechos afirmados por
el actor; pero mientras que €l actor no prueba los. hechos que
afirma, el demandado no tiene necesidad de probar nada: gectore
nonprobante reus absolvitur. Por tanto, el interés (y-la obligacion
o carga) de la prueba en el demandado nace tnicamente cuando
el no afirmar y el probar causarian dafio al demandade: y esto
sucede cuando el actor ya ha probado hechos idéneos para cons-
_ tituir un derecho a su favor; de manera que el juez deberfa esti-
‘mar su demanda, si la otra parte no afirmase y probase hechos
que se opongan a ellos.
Mientras que el actor no pruebe 1os hechos que son el funda-
- mento de su demanda, el demandado puede limitarse a negar
pura y simplemente, sin obligacién de prueba. Aun en caso de
.negacion indirecta, esto es, de afirmacién de un hecho incompati-
ble con el deducido por el acior (negatio per positionem), el
demandado no tiene por el momento la necesidad de probar el
hecho que deduce; porque aunque afirme un hecho auténomo, lo
hace para negar el hecho constitutivo del derecho del actor, y no
sélo para oponerse a sus efectos juridicos.
. Sélo cuando el actor haya probado el hecho constitutivo de
su derecho, el dehandado debe proveer, por su parte, a la prue-
ba, y esto puede ocurrir de dos maneras:

(1) WAcH, L'onesre della prova, cit., pag. 386.
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a) O el demandado preociipase solamente, como ya hemos
dicho, de probar hechos que acreditan la inexistencia del hecho
probado por e} actor de un modo directo o indirecto (y lldmanse
motivos), y tenemos la simple prueba contraria o contrapraeba;

b) O el demandado, sin excluir el hecho probado por el actor,
afirma y prueba ofro que elimina sus efectos juridicos, y tenemos
la verdadera prueba del demandado, la prueba de la excepcion
en sentido amplio.

~ Lad cuestién de la carga de la prueba reducese, por fo mismo,
en el caso concreto, determinar cuiles son los hechos que, te-
nidos por existentes por el juez, deben bastar para inducirlo a
estimar la demanda (constitutivos). .

ll. La carga dela pruebay los hechos constitutivos.—Muchas
veces es.dificil determinar si un hecho es un hecho juridico aut6-
nomo, esto es, fundamento de un medio auténomo de defensa,
sometido a la carga de la prueba o a una simple negacidn del
hecho afirmado por el adversario, y, por consecuencia, sujeto a
prueba sdlo cuando el adversario ha probado el hecho como €l
lo afirma. Si el actor afirma que el demandado se ha obligado a
darle 100, y el demandado afirma que lo ha hecho por broma,
Jquién tendrs la carga de la prueba? ;Deberd probar el actor,
unicamente que el demandado se ha obligado, o fambién que se
ha obligado en serio? ¢Debe considerarse como hecho constitu-
tivo del derecho hablar en serio, 0 como hecho impeditivo hablar
en broma? (§ 11).

Para formular de un modo general el principio del reparto de
la prueba que se aplica en este caso y en otros andlogos, se ha
hecho una distincién entre las condiciones de existencia de una
relaci6n; algunas son especificas de esta relacién, o sea propias,
inmediatas, esenciales de ella: como el acuerdo sobre la cosa a
vender y sobre el precio y la escritura en la venta ‘de inmuebles.
Estos son los hechos constitutivos de la relacién. :

Otras son generales, comunes a otros negocios juridicos (ca-
pacidad, seriedad del consentimiento, comercialidad del obje-
to, etc.). Estos no son hechos constitutivos: sélo su faita puede
constituir un hecho impeditivo de la relaclén, o dar lugar a una
excepcién en sentido propio.

Esta distincién, sustancialmente, ha sido aceptada por la mayo-
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ria, pero su fundamento se ha discutido mucho BETHMANN-
HoLivea la ha justificado de este modo: «Las condiciones espe-
cificas son los hechos que, segiin la idea misma, el concepto de
un cierto derecho, producen su existencia; las otras condiciones
no derivan inmediatamente del conccpto de aquel derecho.» Asf
como la venta es un contrato mediante el cual uno se obliga a
dar una cosa y el otro a pagar su precio, hecho constitutivo esen-
cial, especifico de la venta, serd el consentimienfo' sobre la- cosa,
el precio. Cuando esto existe, regularmente hay una venta. .

- Pero se ha contestado: «<Es verdad que cuando existe acuerdo
sobre la cosa y el precio, regularmente hay una venta, pero no
porque al concepto de la venta coresponda solamente tal acuerdo. .
Al concepto de la venta pertenece también la seriedad del acuer-
do, la comercialidad de la cosa, etc.» El fundamento de la distin-
cién est4, pues, en que las condiciones generales de validez de
todos los negocios, por regla general, normalmente, existen; la
falta de esas condiciones es una excepcidn. En cambio, las condi-
ciones especificas de un negocio no son una regla: su falta no es
una excepcién. En el ejemplo citado de una venta, es normal, es
regla gue los dcs contratantes puedan comprar y vender, que la
cosa pueda ser vendida, etc.; pero que precisamente aquellas dos
personas hayan vendido y comprado precisamente aqaella cosa
no es una regla, no es un hecho constante de la vida, sino un
hecho singular. Deben probarse, pues, los hechos singulares, es-
pecificos (constitutivos), no los hechos genéricos, constantes. La
falta de un hecho normal, eonstante, es una excepeidn: el que
tenga interés debe afirmarla y probarla (hecho impeditivo).

Este concepto, que busca en la relacién entre normalidad y
anormalidad, entre regla y excepcion, el criterio teérico y pric-
tico de distribucién de la carga de la prueba, es, en el fondo, co-
min a la mayor parte de las teorias (SAviaNy, UNGER, WINDSCHEID,
ReGeLsBERGER, REINHOLD FITTING, etc.). Frecuentemente, las diver-
gencias son divergencias de fé6rmula, de expresién: y todos reco-
nocen que el principio no es tan absoluto que no pueda sufrir
algunha desviacién en la préctica.

Unos hablan de condiciones positivas y negattvas de existen- -
cia del derecho; deben probarse aquellas, (que hubo consenti-
miento de las partes, efc.), no estas, (que el consentimiento no fué
ficticio; que la cosa no estaba fuera del comercio, etc.), porque en
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el comercio juridico el consentimiento por ej., tiene la cualidad de
presentarse como serio (HoLpeR). Y otros recurren también exac-
tamente al principio de causalidad; lo que produce el fenémeno
juridico es la presencia de algunos hechos, no la falta de hechos
que podrian 1mped1r el efecto de los primeros, (BRODMANN), pa-
rrifo 11.

Otros se separan mds de la teoria comiin (LANGENBECK) (1), y
sientan el principio de que el actor debe nrobar solamente las
condiciones exteriores de existencia del derecho, (¢j., manifesta-
cidn de un consentimiento, etc.), y no las condiciones inferiores
(ejemplo, libertad, seriedad del consentimiento, etc.). Pero esto no
es exacto. Hay condiciones inferiores que deben probarse, (por
ejemplo, la voluntariedad de un hecho ilicito y dafioso del deman-
dado debe probarse por el actor), y condiciones exteriores que no
hay obligacién de probar (falta de violencia).

Otros, en fin, recurren al concepto de presuncidn, y dicen que
1a seriedad del consentimiento, la comercialidad de las. cosas, etcé-
tera, se presumen mientras no se pruebe lo contrario. Hay un fon-
do de verdad en este concepto. En sentido amplisimo, presuncién
es precisamente la certeza normal que los hombres obtienen del
orden comtiin y constante de las cosas, y que dura mientras aquél
no sufre excepcién (2). La consideracién de la normalidad, de la
seriedad en los contratos, de la comercialidad en las cosas, etc., es
ciertamente la que permitird a la organizacién juridica limitar la
carga de la prueba del actor a las condiciones especificas de exis-
tencia de los contratos, actos juridicos, etc.; cuando estd demostra-
do que estos existen, se dar4 tal grado de prueba de la existencia
efectiva de la relacién juridica, de la voluntad de la ley en el caso
concreto que el derecho puede permitir al juez contentarse con
ella, confiando el resto, o sea la afirmacién y la prueba de la falta
de condiciones genéricas a la iniciativa de la otra parte. Pero esto
no quiere decir que el juez presuma algo. La presuncién es la de-
duccién por un hecho conocido de uno desconocido (Céd. civil
articulo 1.349). En cambio, cuando el actor esti dispensado de
probar que el negocio juridico no tenia vicios, que la obligaci6n

(1) Die Beweisfiihrung in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten, 1.860,

p. 279 y siguientes.
(21 RosMmiNi, Ldgica, § 218 y 220.
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no esta extinguida, estd libre de la prueba no por que se presuma
vilido el negocio o perdurante Ia obligacién, siné porque el vicio
o la cegacion, si existen, deben abandonarse por el juez, cuando el
interesado no toma la iniciativa de afirmarlos y probarlos. Y ni si-
guiera el reparto de la carga de la prueba debe.confundirse con
las presunciones establecidas por el derecho sustancial (praesum-
tiones juris), en las cuales la ley por razones propias de la rela-
cidn juridica particular, determina los hechos que considera sufi-
cientes para producir un cierto efecto . juridico, pero bajo condi-
cién de que no sean afirmados y probados ciertos hechos contra-
rios, por eso estin reguladas por el derecho sustancial (lex rei)
mientras que las reglas sobre la carga de la prueba, como limitan
la formacién del convencimiento del juez por razones meramente
procesales son de derecho procesal, reguladas por consecuencia
por la lex fori (§§ 7 y 54); aunque también ellas deriven su ma-
teria del derecho sustancial, al cual es preciso acudir en cada
caso para conocer, por ej., cuales son las condiciones especifi-
cas de existencia de una relacién juridica.

IV. Aplicaciones. Hechos impeditivas.—Asi como el princi-
pio de justicia distributiva que reparte de tal modo la carga dela
prueba, se inspira precisamente en la consideracion de lo que es
normal y anormal, regla y excepcién, asf al regular la prueba caso
por caso, precisase tener presente esta relacién..

A veces esta relacién aparece determinada claramente porla
ley, hasta con términos especiales (excepfo que, fuera de, etc). Pero
cuando faltan estos signos exteriores o son equivocos, es preciso
mirar a la naturaleza del acto de que se trata.

Pongamos algunos ejemplos de hechos que, segiin Ins princi-
cipios expuestos deben considerarse como impeditivos (por con-
secuencia, tales que debe probarse su presencia por el demandado,
no su ausencia por el actor). ‘

Es regla la seriedad de las promesas; por consecuencia, quien
tenga interés debe -probar la excepcién, esto es, la broma, la si-
mulacion, etc.

El demandado debera probar g fortiori si el hecho impeditivo
ha dado lugar a una excepcién en sentido propio, puesto que
realmente respecto de la excepcién el demandado se encuentra en
las mismas condiciones que el actor. Asi debe probarse la cuali-
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dad de menor de eédad, de interdicto, etc., por aqyel gque excep-
ciona la incapacidad propia en el momento del contrato. Y si, por
ejemplo,’una mujer probase su cualidad de mujer casada en el
momento de la venta de inmuebles impugnada, no estaria obliga-
. da a probar la falta de las circunstancias que dispensan de la au-
torizacién marital: corresponderia a la otra probar su existencia.

El comprador tiene derecho a la garantia por los vicios de la
casa, excepto si le fueren advertidos, o excepto si el vendedor esti-
pulé no quedar obligado por los vicios que el ignoraba (Cédigo
civil, arts. 1.498, 1.499, 1.500). Luego e! hecho constitutivo del de-
recho a la garantia, que debe probarse por el actor, es la existen-
cia del vicio de’la cosa comprada. Como por lo regular el que
compra no conoce los vicios de la cosa, el conocimiento es un he-
cho excepcional, impeditivo, por consecuencia, al vendedor de-
mandado corresponderi afirmar o probar que el comprador co-
nocfa los vicios. Asi también, como por lo regular el vendedor
estd obligado por ley a la garantia aunque no conociere los vicios
de la cosa que vende, corresponderi a él afirmar y probar que
por un pacto especial ha sido eximido de la garantia (1).

De igual modo el heredero no debe probar la propia capaci-
dad para suceder, ni la capacidad del testador, ni la capacidad de
los testigos, sino tinicamente su parentesco con el difunto o la
existencia de un testamento, por que lo que hace considerarlo
como heredera es su calidad de pariente o el testamento, no la
falta de motivos de indignidad, por ejem.: corresponde al que im-
pugna la calidad de heredero probar la incapacidad o indignidad
del heredero, la incapacidad del testador, de los testigos, etc.

Uno de los casos mds discutidos acerca de la carga de la prue-
ba es el de la lex Anastasiana (C. 22. Céd. 4, 35) que, dispuso
que quien hubiere aquirido un crédito no puede pretender del
deudor mds de cuanto ha pagado por aque! crédito al primer
acreedor. La opinién general estima que corresponde al acreedor
cesionario probar que ha pagado efecivamente al primer acree-
dor la totalidad del crédito, porque solamenté con el hecho del
pago integro adquiere el derecho a exigir el crédito integro tam- .
bién. Otros, considerando el caricter excepcional de la disposi-
- ¢ion, la cual no puede haber querido, por combatir los redempio-

(1) Asi, en general, en cuanto a las normas dispositivas: p. 662.
' )
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s litium, agravar también la condicién normal del acreedor ce-
nario en juiclo, estiman que corresponde al deudor cedido pro-
ir que el acreedor cesionario ha pagado una cantidad menor de
totalidad del crédito (2). La cuestién tiene importancia en cuan-
' a nuestro articulo 1.546, C. C.

En las acciones por dafios, el fundamento del derecho no es et -
mple hecho del demandado, sino el hecho culpaso ilicito (Cédi-
o civil, art. 1.151); por consecuencia, el actor debe probar la cul-
a y no el demandado la falta de culpa (esto podra hacerlo con la
ontraprueba, pero no porque tenga la carga de la prueba). No
\bstante, en caso de responsabilidad por hecho ajeno (C. C. ar-.
icubo 1.153), la regla es la responsabilidad, la excepcidn es la fal-
a de responsabilidad por no haber podido impedir el hecho; co-
responde, por lo tanto, al demandado probar que no pudo impe-
dir el hecho, la ley expresamente asi lo determina. En cuanto a la

buena fe, la ley admite también expresamente en favor del posee-
dor la presuncién: Quisquis praesumitur bonus (C. C., articulo
702). Pero no se trata de una presuncién generalisima (3).

El actor satisface la carga de la prueba cuando ha probado los
elementos esenciales para la existencia de un contrato o de un ne-
gocio en general. No tiene obligacién de probar la falta de pactos
accesorios modificativos de las condiciones normales: como, por
_ejemplo, la falta de términos, de condiciones, etc. (accidentalia
negotii). Pero afirmada por el actor, o probada por el demandado
la existencia de uno de estos pactos accesorios, corresponde al
actor probar el vencimiento del término, el haberse verificado la
condicién, etc., etc. Lo mismo, en general, cuando, por disposi-
cién de la Ley, la adquisicién de un derecho dependa del trans-
curso de un término o de un acto que deba realizarse dentro de

(2) QGIANTURCOQ, Lezioni sul contratfi speciali, 11, p. 66.

(3) A veces puede estar considerada la buena fe como hecho cansti-
tutivo de un derecho, mejor que Ia mala fe como un hecho impeditivo.
Asf en et caso de matrimonio putativo (Céd. civ. art. 116): V. Ramponi,
Teoria general delle presunzioni, 1890, p. 145. Es que en este caso el de-
jar a salvo los efectos civiles del matrimonio anulado es una anormalidad
respecto de los efectos normales de la nulidad. La buena fe es hecho cons-
titutivo en los arts, 452, 2.137 Céd. civ., 1a mala fe hecho impeditivo en
el art. 449 Cod. civ.
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negotii). Pero afirmada por el actor, o probada por el demandado
la existencia de uno de estos pactos accesorios, corresponde al
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(2) GIANTURCQ, Lezioni sul contratti speciali, 111, p. 60.

(3) A veces puede estar considerada la buena fe como hecho cansti-
tutivo de un derecho, mejor que la mala fe como un hecho impeditivo.
Asf en el caso de matrimonio putativo (C6d. civ. art. 116): V. Rampon1,
Teoria general delle presunzioni, 1890, p. 145. Es que en este caso el de-
jar a salvo los efectos civiles del matrimonio anulado es una anormalidad
respecto de los efectos normales de la nulidad. La buena fe es hecho cons-
titutivo en los arts. 452, 2.137 Céd. civ., 1a mala fe hecho impeditivo en
el art. 449 Cod. civ. )
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un cierto plazo: entonces es ei vencimiento del plazo o el cumpli-
miento del acto, dentro del término, lo que el hecho constitutivo
y el no vencimiento, en un caso, y el vencimiento en el otro, no
ttenen el valor de hetho impeditivo.

V. Hechos extintivos.—Ya hemos dicho que la prueba de la
extincién del derecho del actor corresponde al demandado (ar-
iculo 1.312). Si la cosa ha perecido, el deudor estd obligado tam-
bién a probar el caso fortuito (art. 1.298).,

El demandado debe probar el cumplimiento. Es preciso, sin
embargo, distinguir aqui las obligaciones que, una vez incumpli-
das, quedan inalteradas, conservan su contenido inicial, y las que,
con el incumplimiento, dan lugar a derechos nuevos.

En las primeras (obligaciones de dar y de hacer), el actor no
debe probar la omisién del cumplimiento; lo que se debe después
del incumplimiento es, de ordinario, 1o ‘que se debia antes: la
obligacién perdura, y, por lo. mismo, al actor le serd suficiente
probar que ha nacido; lo mismo puede decirse de las consecuen-
cias legales o convencionales del incumplimiento (intereses pena-
les, resolucién del coatrato, etc.).

En las segundas (obligaciones de no hacer, el incumplimiento-
consiste en una accion positiva, en hacer lo que no se debfa. La
accién tiende a obtener la remocién de lo que se ha hecho: en
este caso, el fundamento del derecho de obrar del actor estd tam-
bién en el hecho lesivo de la obligacién: el actor deberd probar,
por consecuencia, el hecho lesivo realizado por el demandado.
Del mismo modo, en la reivindicacién deberd probarse la pose-
sién actual del demandado.

También cuando existe un germen de relacién juridica, que
puede desaparecer por un hecho que lo extinga, bastari que el
actor pruebé aquel germen, no la falta de hechos extintivos. Asi,
el parentesco es en germen el derecho a suceder; sin embargo, el
testador puede dispon~r de la herencia en favor de no parienfes,
y entonces aquel germen de derecho quedari extinguido. Bastard
que el heredero legitimo pruebe la muerte del difunto y su pa-
rentesco: corresponderi a quien tenga interés contrario, afirmar
que existe un testamento,.y probarlo.

Lo propio debe decirse en general de todas las normas dispo-
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sitivas. Quien #firma la derogacién de normas legales, debe pro-
barla (1). '

VL. Confesion calificada y cempleja (§ 47). En las leyes ita-
liana y francesa rige el principio de que la confesion no puede
dividirse en dafio del que la hace (Cdd. Civ., art. 1.360). Por lo
tanto, si el demandado admite en todo o en parte los hechos 2fir-
mados por el actor, pero afiade elementos que modifican su figura
juridica (confesion calificada), el actor deber4 cuidarse de la prue-
ba del hecho constitutivo, como si no mediare confesién, o pro-
bar la no existencia del hecho agregado ala confesién por el de-
mandado. Con mayor razén si aftade a la confesién la deduccidén
de un hecho impeditivo o extintivo (confesidn compleja). En el
principio de la indivisibilidad no debe encontrarse una manifes-
tacién de respeto a la voluntad del confesante, y un argumento en
favor de la opinién que considera la confesién como un negocio
juridico; el legislador, al dejar libre al confesante con’la garantia

- de la indivisibilidad de adicionar hechos favorables a los hechos

* confesados, s6lo ha querido favorecer las confesiones y la verdad
" en juicio. Permitir que la confesién se divida en perjuicio de su

autor, es favorecer las negativas absolutas, aunque sean contrarias
a la verdad.
A diferencia de la legislacién italiana y francesa, el Reglamen-
{o germdnico, inspirdndose en la doctrina anterior, ha admitido
el principio de que la confesién tiene efecto pleno, no obstante la
adicién, cuando ésta constituye un medio auténomo de ataque o
de defensa. Disctitese mucho en Alemania para establecer cuando
la adicion tiene este caricter; suele decirse, por éjemplo, que la
- adicién no es auténoma cuando niega los essentialia negotii, por-
que entonces niega el negocio hecho valer por el actor, y afirma
uno diferente (ej.: si confieso haber recibido 100, pero para otros,

" 0 no en préstamo, sino en donacién); es auténoma cuando, admi-

tiendo el negocio hecho valer por el actor, se afirma al mismo
tiempo un segundo negocio, una adicién (confieso haber’ reci-

(1) No porque-exista una presuncion a favor del hecho previsto por la
ley, si no porque el que obra, obra basindose en laley. V. WACH, loc. cit.,
p. 393.
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bido 100 en préstamo, pero posteriormente me han sido dona-
- das), etc., ete. (1)- _

Pero estas distinciones no podrian hacerse frente a la rigurosa
disposicién de nuestro articulo 1.360, aunque en la prictica y en
la doctrina italiana se encuentren distinciones muy parecidas a la
ley alemana (2).

VII. Modernas tendencias acerca de la carga dela prueba —
La teoria de la carga de la prueba guarda intima relacién con la
‘conservacién del principio dispositivo en el proceso, por lo que
se refiere a la declaracién de los hechos (§ 47).

En un sistema que admitiese la investigacién de oficio de la
verdad de los hechos, el reparto de la carga de la prueba no ten-
dria razén de ser (3). Pero sucede que con la tendencia contraria
al principio dispositivo en la declaracién de los hechos, se mani-
fiesta una tendencia contraria al reparto legal de la carga de la
prueba: de esto desciibrense ya manifestaciones en la doctrina (4)
y también en las labores legislativas mds recientes (3).

(1) V.ScumIDT, Lehrbuch, p. 444 y siguientes (2.* ed., p. 485y si-
guientes).

(2) V. acerca de la divisibilidad de la confesion Lessona, Teoria delle
prove, vol. I; DIANA, en el Foro ital., 1903, p. 281; CROME, Diritlo privat
fo franc., trad.; AscoLiy CaMmeo, p. 431; sobre el derecho francés y
comiin (alem4n); V. ZUM BAcH, Das Gestandniss vor dem Civilgerichte
in seiner Unzerirennlichkeit. (La confesion ante el juez civil en su indivisi»
bilidad), 1854; KoRscH, Die anwendung der Beweislastregeln im Zivilpro-
zess und das qualifizierte gestandniss, Bonn, 1911 (sobre esto: LEHMANN,
en la Riv. pel. proc. civ. ted., vol. 42 (1912, pég. 409).

(3) WAcH, Handbuch, p. 126.

(4) Por ejemplo; KOHLER, Cévilprozessreeht, § 55 considera toda la
.doctrina sobre la carga de la prueba como propia de un periodo <ahoraya
pasado», como una derivaci6n del sistema de la prueba legal. Sostiene que
a las condiciones de equidad aproximativa que inspiran las normas genera-
les sobre l1a carga de Ia prueba, deben sustituirse precisas condiciones de
equidad en cada caso por el juez. El juez dispone ya en el mismo juramen-
to supletorio de un instrumento para dar predominio a la equidad en el

caso concreto.
(5) El Cddigo civil suizo se informa en el principio de la libertad del

juez en sus resoluciones. V. HURER, Exposé des motifs, p. 24. «Si le juge .

devait s’en tenir a un apport de preuves régulier et complet, il serait obligé

. .
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VIIL. Inversidn convencional de la carga de la prueba (3).—
Ahora bien; aunque en nuestro sistema actual domine el princi-
pie dispositivo y conserven la mayor importancia los principios
expuestos sobre la carga de la prueba, las tendencias . referidas
deben ponernes sobre aviso y ayudarnos a entender justamente

_ el principio dispositivo, segiin antes hemos expuesto (§ 36). El

predominio del principio dispositivo en un proceso no significa
dominio de la volunfad de las partes, sino marcada apreciacion
de su actividad, no es reconocimiento de un pretendido derecho

suyo de disposicidn sobre el material del pleito, sino sancién de

responsabilidad en la procuracién del material de conocimiento
al juez. Ahora bien, esta responsabilidad no puede, regularse con-

vencionalmente, puesto que la decisién del juez puede estar de-

terminada por normas precisas de la ley, o por los resultados de
la actividad de las partes; pero no ser objeto de disposicién de
las partes, de manera que el juez esté obligado, en la formacién
de lae bases de su senfencia, a respetar los acuerdos como fales
de las partes. Del mismo modo que no se puede pretender en jui-
cio la observa.:cia de contratos relativos a las pruebas (§ 4), tam-
poco puede pretenderse la observancia de un convenio relativo ala

carga de la prueba (llamado inversién convencional de la carga de
la prueba). El caso preséntase frecuentemente cuando, por ejem-
plo, el demandado se encarga de probar la inexistencia de la que
el actor debia probar existente; el demandado puede no triunfar
en la prueba sin que por esto solo deba considerarse existente ‘el
derecho afirmado por el actor y por consecuencia condenar al de-
mandado La cuestién no debe presentarse asi: si tales contratos
son o no contrarios al orden ptblico; es otro el fundamento de
que no pueda pedirse su observancia, es porque se refieren 2 una -
actividad ajena (la actividad del juez), sobre cuya ordenacién no

de décider souvent contre toute equité. Et si le jugement n’est pas rendu
selon les normes découlant de la repartition du fardeau de la preuve,
mais d'apress cequi est tres probablement la verité, une semblable méthode
n’aura rien d‘arbitraire; elle correspondra au contraire a Pideal d'un

droit plus parfait>.
(3) V. SiCILIANI, Gli scopi processuali e il principio di disposizione

. delle parti, en el Foro italiano, 1904.
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puede influir la voluntad de las partes sino en los casos en que la

ley lo disponga expresamente.
Cuestién diferente es la de si la actitud del demandado en es-

tos casos vale comb confesion; esto depende de las circunstancias
del caso. De todas maneras la condena se fundara en este caso en
el hecho del demandado que confesd, no en el hecho del deman-
dado que se obligé a librar de la prueba al actor. Lo mismo si
el demandado demostrd con sus pruebas la existencia del dere-
cho del actor; las pruebas deberian ser tenidas en cuenta aunque
procedan de él.
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APENDICE AL § 55,

Derecho espaiiol.

Art. 1.214 del Cédigo civil. Incumbe la prueba de las obligacio-
nes al que reclama su cumpllm:ento, y la de su extincién al que la
. epone.

(Véase también para completar este Apéndlce las referencias a
" los §§ 60 y sigs.).




