LIBRO TERCERO

Presupuestos procesales no concernientes a los sujetos.
Excepciones procesales (1) |

§ 38.

Excepcion de litispendencia.

I. Concepto.—Asi como el mismo litigio no puede ser decidi~
do mds de una vez (exceptio rei judicatfae), tampoco puede estar
simultineamente pendiente mds de una relacion procesal entre las
mismas personas acerca del mismo objeto. El demandado por lo
tanto puede excepcionar que el mismo pleito estd ya pendiente
ante el mismo o diferente juez, para gue el segundo sea objeto de
una sola decisidn por parte del juez primeramente adido (Codigo
civil, articulo 104). De 1a exceptio rei in judicium deductae que se
liga ai principio de la consumacién procesal, derivase la exceptto
litis pendentis.

II. Litispendencia y cosa juzgada (2).—El fundamento de las
dos excepciones es comun en parte: evitar una duplicacion inttil
de la actividad publica. De aqui que normalmente existe un para-
lelismo entre las dos excepciones (§ 12); en particular tienen de
comiin la condicidn de la identidad de los pleitos que se determi-
na en ambos casos segin los principios de la identificacion de las

(1) §§3y1L
(2) HEeLLwiG, Lehrbuch, pag. 180 y sigs.
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acciones (§ 12). Poco importa que los dos pleitos procedan dé de-
mandas concebidas en forma diferente 0 en formas de procedi-
miento distintas: por ej., l1a accidn de declaraciéon positiva produce
litispendencia incluso respecto de la demanda de declaracion ne-
gativa y viceversa; la accion en juicio ordinario produce litispen-
dencia respecto de la accion propuesta en procedimiento excep-
cional (ej., por el art. 379, Cod. proc, civ., § 41, I). Pero la excep-
cién de litispendencia concédese frente una simple demanda,
mientras que la de cosa juzgada supone una senfencia ya produci-
da, y por lo mismo, se funda predominantemente en el motivo de
que el Estado no debe permitir que un bien ya reconocido por
€l pueda ser disminuido o perjudicado por una nueva decisién
suya (§ 1); por consiguiente, el paralelismo entre las dos excep-
ciones no es absoluto.

a) Laexcepcion de cosa juzgada debe elevarse de oficio (§ 78),
y por esto mismo no es una excepcion en sentido propio (§ 11).
En cambio la litispendencia no puede elevarse de oficio (Céd. pro-
cesal civ., art. 188), y por esto da lugar a una verdadera excep-
cidn (1).

b) Hay casos en los cuales la cosa juzgada excluye también la
accién de personas que no han sido partes en el pleito (§ 12). Esta
desviacién de las reglas de la identificacion de las acciones no se
extiende a la litispendencia, por que, por ej, si diferentes socios
impugnan separadamente una deliberacion de la Junta general
(Céd. com., art. 163) las diversas demandas no son idénticas: po-
drdn solo estar unidas por conexion.

También hay casos en los cuales la cosa juzgada excluye accio-
nes sobre un objeto diferente, por la dependencia en que éste se
encuentra con el objeto de la sentencia; rechazada la accién de de-
claracion, puede ser excluida la accién de condena; rechazada la
demanda de la parte, puede ser excluida la demanda del todo. Al
contrario en estos casos no habria litispendencia entre las deman-
das precisamente por ser diferentes: la litispendencia tiene lugar

(1) Lo contrario dispone el Reg. austriaco, § 240. En Alemania, en
cambio, la opinion dominante considera la litispendencia como una excep-
cion verdadera y propia; en contra KOHLER, Prozessrechtliche Forschun-

gen (Investigaciones de derecho procesal), pig. 99, y otros. Véase sobre
esto SCHMIDT, 2.* ed., pdg. 671 al fin.
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solo cuando la primera demanda contiene a la segunda; en otro
caso no hav mds que conexion.

¢) Mientras puede fundarse la excepcién de cosa juzgada tam-
bién en la sentencia extranjera, no puede excepcionarse la litispen-
dencia respecto de un pleito pendiente ante tribunales extranje-
ros (1). Si cuando se ha obtenido una sentencia en el extranjero hay
motivos para que el Estado lo asuma como sentencia propia (§ 81),
no existen para que se haga cargo del simple empleo de actividad
;udicial extranjera en un pleito atin no definido.

III. Litispendencia y conexion.—Mientras que la declinatoria
del fuero por la simple conexidn de pleitos puede producir pérdi-
da de competencia en un juez y adquisicion de competencia en otro
(§ 31), la excepcion de litispendencia sélo impide que se provea
varias veces separadamente en el mismo pleito. Por consecuencia:

a) A diferencia de lo que ocurre en caso de conexién (§ 31),
si el segundo pleito estd en primer grado y el primero en segundo
grado, el segundo pleito podrd ser enviado al juez de segundo
zrado que conoce del primer pleito, porque en este caso no puede
decirse que el segundo pleito quede asi privado de un grado de
iurisdiccién, habiendo sido ya juzgado el mismo litigio en primer
orado por el primer juez.

b) En caso de conexion, la perdlda de competencia en el se-
gundo juez tiene lugar sélo si el primero es competente para ceno-
cer del primer pletio; por consecuencncia, el segundo juez antes
de desprenderse del pleito debe examinar si el primer juez es com-
petente (2). Por el contrario la pendencia de pleitos incluso ante

(1) Esta es la opiniéh dominante en ltalia; no obstante, es inexacto
afirmar como algiin autor nuestro, que todos los escritores extranjeros la
adoptan sin discusion; al contrario, todos los escritores alemanes, excepto
alguno como HELLWIG, Lehrbuch, pig. 179, admiten también la litispen-
dencia respecto de los tribunales extranjeros. Sobre el tema en general véa-
s¢ VENZI, Della giurisdizione nei rapporti di diritto internazionale priva-
fo, en el Foro ital., 1904, pig. 1451; GHIRARDINI, La litispendenza nel di-
ritto processuale civile internazionale, en la Rivista di diritto internazio-
nale, 1907, pag. 229 y s1gs ANzILOTTY, en la Rivista di dir. intern., 1910
pdg. 153.

(2) PESCATORE, Sposizione compend:osa della proc. civ., I, pag 301,
easeila la misma maxima también para el caso de, 11t1spcndenc1a '
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un juez incompetente da derecho a pedir el envio del segundo plei-

to al primer juez, porque no debiendo haber pendiente sobre el
mismo pleito mds que una relacién tnica, debe haber un juez tni-

co también para la declaracién de competencia (1); puesto que
siendo todo juez competente para conocer de la propia competen-
cia (§§ 17 y 26), hay siempre la posibilidad de que el primer juez
se declare competente y pronuncie en el fondo.

IV. Regulacion de la competencia.—Ademads de la declinatoria
del fuero por litispendencia, puede proponerse también en este
caso la demanda de regulacién de competencia, segin las normas
de los arts. 108 y sigs. antes examinadas (§ 32). Si los pleitos pen-
den ante la misma auforidad judicial se provee a la reunion confor—
me al art. 31, R. D. 31 Agosto 1901,

(1) STRUCKMANN y KocH, Commentario, § 263, nim. 4; SCHMIDT
Lehrbuch, pig. 838, (2.* ed., pig. 416 y 666); HELLWIG, 1I, pag. 24, II[; en
contra: WEISMANN, I, § 89, III.
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o §3.

 Otras excepciones de inadmisibilidad de la demanda

L Compm‘ws‘o, conciliacidn,- aatorzzacton _para proceder
',pendencza de (itigio prejudzczal

1. Compromise.—Hemos examinado ya el compromlso (§ 4)
y visto como de ¢l nace una excepci6én de renuncia al conocimien-
to judicial. Esta no es una excepcién de fondo, sino una excepcién
procesal; sin c,i bargo, tiene un cardcter particular porque su re
sultado puede s¢; parcialmente favorable-al demandado, en cuanto
la sentencia g+ ia »coge, aunique no niegue la aceién, admite tam-

bién que ¢l derniiidado héllase exento de la accién adversaria
saria mieniras SEE 2l compromiso estd en vigor. Asi se explican las
incertidumbre s d= la practica en el tratamiento de esta excep-
cién (l) | o | o

'_II. Cona zau 573 ——En cuanto el actor tenga la obhgacmn, an-
tes de promo‘r r leito, de mtentar la conciliacién ante el Organo
correspondi- it = demardado podrd excepcionar la falta de ten-
tativa de ‘conci tacion, 1mp1d1end0 que se proceda enel plelto.
Conforme a cuanio hemos- dlChO hablando de la concﬂlac:on
{§ 823), esto en j:ilia solo excepcionalmente. ocurrira (2). En cam-
bio en Francis, es la regla general (Céd. proc.; art. 48 y sxgs.), y se
considera que ia citacion no precedida de la demanda en conci-

(1) Por ¢j.. en el procedxmlento formal ¢debera proponerse por el tréa=
‘mite de los incid-aies? Negativamente Corte de ap. de Venecna, 21 Octu=
bre 1873, en el Monifore gindiziario, 111, 82.

(2) - A los casos alli enumerados anédase el de las contlendas barrace-t.
Ilarz (R D. 14 ]uho 1898, art, 53, pig. 443). L
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liacion (cuando es necesaria) es nula hasta el punto de no interrum-
pir la prescripcién (1).

Es afin a la teniativa de conciliacién ia obligacién de recurrir
antes del pleito en via jerdrquica a la administracién ptiblica res-
pecto de la cual se sostiene un derecho; tenemos un caso de esta
obligacion en el art. 137, L. 20 Mayo 1897, sobre las tasas de regis-
tro; pero de ahi no se deriva una excepcién de inadmisibilidad de
la accién, sino tnicamente Ja consecuencia de que obrando en jui-
cio antes del recurso administrativo o antes de que transcurran
cuarenta dias desde su presentacion, la parte actora si vence no ob-
tendrd la condena en los gastos de la administracién. En cambio,
una verdadera excepcién de inadmisibilidad se deriva del art. 10
de la ley 12 Julio 1906, reproducido en el art. 45 dela L. 7 Julio
1007, que dispone: «<no puede promoverse accion judicial (contra
la administracién de los ferrocarriles) antes de que el interesado
haya presentado reclamacidon en via administrativa y hayan trans-
currido cuarenta dias de la presentacién de la reclamacion mismas.

Anilogamente la accién popular referente a Obras pias no pue-
de introducirse si no ha sido preanunciado con recurso notificado
al prefecto #reinta dias antes por el actual actor o por otra perso-
na que creia obrar, de cuyo recurso debe ser hecha mencién en el
acto inicial (L. 17 Julio 1890 sobre O. P., art. 83, Reglamento 5 Fe-
brero 1891 de dicha ley, art. 117 y sgs). Los recursos en los casos
de que trata el art. 23, niim. 5, de la ley sobre Consejo de Estado-
texto tinico, 17 Agosto 1907 (p. 361), no pueden proponerse antes
de los treinta dias siguientes al en que la autoridad administrativa .
incurrié en mora de proveer (art. 90, Regl. de proc., 17 Agosto
1907, niim. 642). Las demandas judiciales para revisién de! juicic
acerca de la indemnizacién por accidentes del trabajo no pueden
proponerse antes de haber solicitado nueva liquidacién a la enti-
dad aseguradora que debe proveer sobre la dicha instancia en

(1) DURANTON, vol. XX, niim. 266. La ley francesa sobre organizacién
municipal, 5 Abril 1884, art. 124, prescribe que ninguna accién, excepto las
posesorias, puede ser intentada contra un Ayuntamiento, si antes no se pre-
senta al prefecto.o subprefecto un recurso exponiendo el objeto y los mo-
tivos de la reclamaciOn, y transcurren dos meses desde el recibo de la pre-
sentacion, bajo pena de nulidad. Aqui, segun parece, no hay una excep-
cion, sino verdadera falta de un presupuesto procesal.
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el término de un mes (Regl. 13 Marzo 1904, art. 117) (1)
La falta de la instancia previa administrativa no puede ponerse_
«de manifiesto de oficio por el juez (2). Y que la caducidad del tér-
mino ocurra durante el pleito no subsana el defecto de la impesti -
vidad de la demanda judicial. Los principios del jus superveviens
{8 5), no son aplicables a los defectos del proceso, puesto que en
cuanto a la relacién procesai lo importante es que exista en el mo-
mento en que conviene decidir si existe; pero la relacién procesal
debe estar vilidamente constituida en el momento de la demandal

Ill. Auatorizacion para proceder.—Cuando la accién en juicie
debe ser autorizada, por consideracion al objeto del pleito, o a-
cargo que ejerce el demandado, éste tiene una excepcién de inad
misibilidad en tanto la autorizacién no sea concedida. Asi el pre-
“fecto, el subprefecto, el alcalde, no pueden ser llamados a rendir
cuentas del ejercicio de sus funciones a no ser por la superior auto-
ridad administrativa, ni sometidos a procedimiento por algin acto
de tal ejercicio sin autorizacién del Rey, previo dictamen del Con-
sejo de Estado. (L. municipal y prov., arts. 8, 157) (3). En cuanto a
fas autoridades judiciales y a las oficiales de Ministerio ptblico,
dispone en otro sentido el art. 286, Céd. proc. civ., (p. 482).

IV. Pendencia de caestion prejudicial —La pendencia de un
litigio prejudicial produce a veces impedimento para la proposi-
€ién de ura demanda. Asi la pendencia de la accion penal respec-
to del ejercicio de la accidn civil ante el juez civil (Cdd. proc. pe-
nal art. 4, p. 331).

(1) Acerca del iiltimo caso, v. Ap. de Bolonia, 11 Diciembre 1908 en
¢l Foro ital., 1909, pag. 332, Ap. Népoles, 23 Julio 1909, en el For. italiano,
1909, pig. 1476; Cas. Roma, 4 Oct. 1909 en el Foro ifal.,, 1909, pag. 1374

(2) En este, como en los casos anilogos, 1a carga de Ia prueba del de=
‘mandado esta simplificada. Puede limitarse a pedir que se produzca en jui-
<io la instancia, la autorizacién, el recibimiento de la fianza, de la tasa, et-
cétera. ~ '

(3) Segiin muchos autores y muchas sentencias, esta garantia se limita
a los procesos penales. V. Cas. Roma, 9 Marzo 1907, (Giurisprudenza ita-
liana, 1907, 1, pag. 1.075. En contra GIRIODI, 1, pubblici uffici, en el Trat-
tato de ORLANDO, I, pag. 411 y siguientes; CAMMEO, Commentario, 1! pa~
gina 235.
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Otras excepciones de inadmisibilidad de la demanda.

. Omisidn de una determinada prestacion por parte .def
actor (cauciones, etc.)

I. Concepto—E! demandado tiene una excepcién procesal
cuando el actor antes de proponer la demanda esta obligado a rea-
lizar y no ha realizado una determinada prestaciéon. El objeto de
1a ley puede ser doble:

a) Proveer a la garantia del demandado respecto de las con-
secuencias del juicio a promover; b) utilizar la preclusién del
nuevo juicio como medio coercitivo para inducir al actor a reali-
zar una cierta prestacion, ordinariamente debida en virtud de un
juicio precedente.

Il. Casos en particular.—Corresponde al primer objeto de Ia

iey 1a excepcidn derivada de falta de prestaciéon de una caucion.

En ei sistema de nuestra ley domina el principio de la mayor li-

bertad de obrar, y las cauciones sélo se imponen <n casos excep-

‘¢ionales. Incluso, respecto de los extranjeros, nosotros no conoce-
mos la cautio judicatum solvi, ni la cautio pro expensis, admitida

en las leyes de muchas naciones europeas, la mayor parte de las.

euales, no obstante, renunciaron a ella en favor de las naciones
convinientes en virtud de la Convencién de la Haya de que nos

he mos ocupado en el § Introd. (1). Nuestra ley admite la caucién

ordinariamente sélo como medida de confra-cautela (§ 9), de

manera que su falta obra generalmente como impedimento, no

del juicio sino de la ejecucion de sentencias o de resoluciones cau-.

{1} No modificada substancialmente a este respecto por la nueva Con-
wvencion, 17 Julio 1905.
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telares (Cédigo procesal civil, art. 102, 182, 363, 928 y 940; Cédi-
go civil, art. 698; Cédigo comiin, art. 324). Un caso de caucién
impuesto al actor para poder obrar en juicio es el de la accién po-
pular concedida por la ley sobre las Obras Pias (Ley de 14 de Julio
de 1890, art. 83). Acerca del modo de prestar las cauciones (ar-
ticulo 329, y siguientes; Cédigo procesal civil), véase § 82, 1V.

La preclusién del juicio como medio coercitivo para obtener
una prestacion, encuéntrase a menudo en las leyes. En muchas le-
yes antiguas el rebelde no es admitido a juicio si antes no resarce
los gastos de la rebeldia. El resarcimiento previo de los gastos
imponese también por algunas leyes al actor que quiera nueva-
mente obrar después de caducado el primer juicio (1) o después
de haber renunciado a los actos (2). Y algunas leyes prohiben pro-
seguir el juicio si anfes no se resarcen los gastos de un incidente
vejatorio (3). En nuestra ley nada de esto se admite, pero:

a) El actor en juicio posesorio, mientras éste estd pendiente,
no puede promover el petitorio, a menos que pague o deposite
los gastos (Codigo procesal civil, art. 445, iltimo parrafo). .

b) El demandado en el juicio posesorio no puede hacerse ac-
tor en petitorio, si no se ha pronunciado y enteramente ejecutado
la sentencia en el posesorio (art. 445, primera parte) (4).

¢) La accion en juicio, por parte del contribuyente en materia
de impuestos, debe estar precedida del pago del impuesto, ex-
cepto cuando se trate de un suplemento de impuesto (para los im-
tpuestos en general, Ley de 20 de Marzo de 1865, apartado E, ar-
iculo 6; para las tasas de registro, Ley de 20'de Mayo de 1897, ar-
ticulo 138; para el impuesto de riqueza mueble, Reglamento de 3
de Noviembre de 1894, art. 118, etc. No puede ofrecerse otra prue-
ba del pago que el recibo y en caso de tasa de registro conviene
también presentar el acto, original o copia, sobre el cual se recla-
ma la tasa). |

Es cierto que este principio (solve et repete) se establece en

(1) Const. moden., 1771, 1ib. ], tit. VI, art. 9.

(2) Regl. germ.,, § 271. .

(3) Regl. proc. Friburgo, § 470.

(4) La ejecucion de la senieéncia en el posesorio comprende ‘también
¢l pago de los gastos del pleito;.Cas. Roma, 30 Junio 1899, en la Corte Su-
prema di Roma, 1899, pag. 280.
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interés del Erario, pero.esto no priva que aqui se trate siempre de
una verdadera excepcion procesal, porque el solve ef repete es un
medio de coercidn para obtener el pago del impuesto, y el interés
del Estado en obtener el pago y en servirse de los medios de coer-
cion a tal fin tiene por 6rgano a la administracién, no al juez; por
consecuencia, si la administracién no excepciona la falta de pago,
el juez no puede relevarlo (ponerlo dc manifiesto) de oficio (1).

]

(1) En contra CLEMETINI, Commentario 'alla‘legge sulla imposta di
ricchezza mobile, Turin, 1886, pig. 406 y las sentencias de la Casacién alli
citadas.
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APENDICE A LOS §§ 38, 30 y 40

Derecho espaiiol

Damos aqui por repetidas las notas a los §§ 11, 12 y 31 tomo
primero de esta obra.




