CAPITULO CUARTO

Elementos particulares de la interpretacién de las
leyes procesales: el elemento prdctico



SUMARIO: 18. El elemento prictico en la interpretacién
de las leyes procesales. ~— 19, Especialmente: el clemento siste-
maético: causas de su importancia: a) relacién del derecho pro-
cesal con las otras partes del derecho. — 20. b) unidad orga-
nica del derecho procesal. — 21. Principios generales del dere-
cho procesal italisnc; el principio de igualdad de las partes. —
22. El principio de disposicién de las partea. — 23. El principio
de la economin del proceso y el de la unidad de la relacién
procesal. — 24. El principio del formalismo en el procedimien-
to. — 25. La analogia y el argumentum a contrario. — 26. Uso
del argumentum a contrario en el campo procesal. — 27,
Uso de la analogia. — 28. La extensién analégica en materia de
nulidades por inobssrvancia de formas. — 29. La extensién
analégica en materia do caducidades, y de nulidades por in-
observancia de términos. — 30. Extensién analégica de las
uorma-l de derecho procesal civil fuera del campo del proce-
so civil.

18.—Frente al elemento histérico, del cual se infiere la
voluntad del Estado contenida en la ley, tal cual era en el
momento de su emanacién, el elemento que podriamos llamar
prdctico (1) nos proporciona los medios para comprender el
alcance actual de la voluntad manifestada en la ley. Este ele-
mento tiene en el campo del derecho procesal una posicién
subordinada. Sin embargo, serfa un error creer que la
norma de procedimiento debe interpretarse como algo aislado ¢
inmévil; por el contrario, también la norma al adaptarse al
sistema general del derecho positive, lo modifica y es modi-

(1) Adoptamos también aqui la terminologia de Menger,
System, pags. 107-8,
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ficada por él incesantemente, también ella contiene normas y
principios generales capaces de facilitar la comprensién de la
norma particular y de colmar las lagunas contenidas en el sis-
tema.

19.—Ante todo, el clemento sisterndtico es un medio im-
portante para la interpretacién del derecho procesal. Esto
se debe en gran parte a la posicién peculiar de este derecho
en el conjunto del ordenamiento juridico. El derecho proce-
sal es una rama del derecho piblico, y es natural pues, que
en el derecho piblico, constitucional y administrativo, en-
cuentre todos sus presupuestos fundamentales, A esta circuns-
tancia debe tal vez nuestra ciencia sus mayores progresos; es
natural, pues, que la interpretacién se aproveche no poco de
ello. No solamente hay zonas enteras del derecho procesal
que por sus conexiones con el derecho constitucional y el ad-
ministrativo, requieren, para la recta aplicacién de la ley de
procedimiento, el conocimiento de las normas y de los prin-
cipios del derecho piblico, —por ejemplo, todo lo que con-
cierne a las relaciones entre la funcién jurisdiccional y la le-
gislativa, entre fa funcién jurisdiccional y la administrativa—;
sino que la concepcién misma del derecho procesal como de-
recho piblico y de las relaciones procesales como relaciones
de derecho piblico, ofrece contribuciones valiosas para la in-
terpretacién de normas particulares de derecho procesal ci-
vil. Asi, de concebir el derecho de accién como un derecho
subjetivo del ciudadano frente al Estado para la prestacién
de la tutela jurisdiccional, —derecho del cual es correlativa
la obligacién del Estado de desplegar su actividad para im-
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partir dicha tutela—, depende en gran parte la exacta aph-
cacién del principio formulado en la mdxima senfentia debet
esse conformis libello, de la que se encuentra una aplicacién en
el articulo 517 n. 4, 5 y 6 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil; s6lo teniendo presente aquel concepto de la accién se com-
prende qué es lo que las partes tienen derecho a pedir del
juez y lo que éste puede y debe conceder a la partes (2).
Pero es necesario tener presente que si el derecho procesal
civil es derecho piblico, también esta ligado con estrechisimos
lazos al derecho privado; éste constituye la maleria o el con-
tenido substancial del derecho procesal, que es, respecto del
primero, simplemente un derecho-medio. El conocimiento de
este contenido substancial es tan indispensable para la inter-
pretacién de las normas procesales, como es para la interpre-
tacion de las normas de derectho matenal el conocimiento de
los fenémenos sociales y econémicos que éstas regulan. Asf, la
interpretacién de las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil sobre capacidad procesal (art. 136 y sig.), competen-
cia (art. 70 y sig.), intervencién en el juicio (art. 201 y sigs.),
llamada de terceros en garantia (art. 193 y s.), correlaciones
entre el juicio petitorio y el posesorio (art. 443 y s.), plura-
lidad de interesades en el litigio respecto a los medios para im-
pugnar la sentencia (art. 469 y s.), ejecucién forzosa sobre
bienes muebles e inmuebles (art. 577 y 5.) y de casi todas
las normas contenidas en el libro 111, (de los diversos procedi-

{2) Véanse ejemplos de este aprovechamiento del concep-
to publicista de la accién para la interpretacién del artfculo 517
en Roceo, Sentenza civile, pigs. 168 y sig,
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mientos especiales), en particular de las disposiciones sobre
ausentes (art. 793 y s.), matrimonio, autorizacién a la mujer
casada y separacién personal de los conyuges (art. 797 y s.),
menores (art. 812 y s.), interdiccién e inhabilitacién (art.
836 y s.), rectificacién de las actas de estado civil (art. 845
y s.), apertura de sucesiones (art. 847 y s.) secuestro y de-
nuncia (interdicto) de obra nueva (art. 921 y s.), no puede
dar resultados dtiles sino relacionando estas normas con las del
derecho privado material, civil y mercantil. Y ¢qué decir de
la interpretacién de otras normas de derecho procesal conte-
nidas en otros codigos, o que se deducen de la 16gica del sis-
tema, por ejemplo, los principios sobre la cosa juzgada? Toda
Ia materia de la identificacién de las acciones, tan interesante
para algunas instituciones de derecho privado procesal, no pue-
de entenderse en sus aplicaciones pricticas, sin un conocimier-
to completo de las instituciones de derecho privado. Es-
to significa que muy a menudo el procesalista, al interpretar
una norma de procedimiento, debe resolver previamente una
cuestién de derecho civil de la cual depende esa interpreta-
cién. Por ejemplo, la distincién, entre acciones reales y per-
sonales, fundamental en materia de competencia, esti rela-
cionada con la distincién entre derechos reales y personales,
que es una de las mds arduas y controvertidas cuestiones del de-
recho privado. La conocida cuestién sobre los limites dentro
de los cuales pueden plantearse en el forum rei silae las ac-
ciones hipotecarias, segiin el precepto del articulo 93, debe
resolverse teniendo presente especialmente la naturaleza de la
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hipoteca y el valor del registro en las relaciones entre deu-
dor y acreedor y entre éste y los terceros (3).

20.—Pero también bajo otro aspecto el elemento sistemd-
tico es una ayuda indispensable para la interpretacién de las
leyes de procedimiento. El derecho procesal regula un con-
junto de relaciones estrechamente ligadas entre si por un nexo
organico, en cuanto todas constituyen manifestaciones de una
actividad 1nica enderezada a un fin.

Tal vez no hay rama del derecho en que esta estrecha vin-
culacidn entre las varias instituciones y las distintas normas
que la componen se verifique tan genuinamente como en el
derecho procesal. El derecho civil regula multitud de relacio-
nes y formas muy diversas de actividad: distintas unas de
otras por su naturaleza, por sus fines y por sus sujetos; una re-
lacién de familia es cosa muy diversa de una relacién econd-
mica de cambio, puede existir una y considerarse completa-
mente aislada de la otra; asi, una relacién econdmica de cambio
de una cosa contra dinero (compra-venta) o de servicios contra
dinero u otra clase de bienes (prestacién de servicios),.o de
cosa contra cosa (permuta), no tiene ninguna conexién nece-
saria légica o practica, con otras relaciones, aunque sean ana-
logas. Lo mismo debe decirse del derecho administrativo, que
regula un gran niimero de actividades diversas del Estado, tan
poco ligadas entre si, que ni siquiera pueden ser comprendidas
bajo una sola definicién. En cambio, el derecho procesal civil
regula las relaciones que derivan de una funcién tGnica del

(3) Véase especialmente Simoneelli, Lezioni, pags. 341 y
sig.
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Estado, la funcién jurisdiccional civil y, por consiguiente, un
conjunto de actividades dirigidas a un solo fin: la realiza-
cién por obra del Estado de los intereses privados garantizados
por el derecho. En este todo organico que es el proceso y el
derecho procesal, ninguna de las partes puede ser considerada
aisladamente del conjunto, y la conexién de cada norma con
el conjunto del sistema es una de las necesidades practicas més
vivamente sentidas. En efecto, ninguna otra rama del derecho
esti quizds tan dominada por principios generalisimos como
la del derecho procesal. El estudio de estos principios es una
exigencia cuotidiana de la interpretacién de las leyes procesa-
les; su conocimiento sirve para determinar el carécter de cada
norma, para establecer si es aplicacién o desviacién de tales
principios, si es susceptible o no de extensién analégica; sirve
para colmar las lagunas y para suplir las omisiones de las le-
yes, y para esclarecer, en fin, las expresiones ambiguas u obs-
curas,

Los principios generales mas importantes del proceso ci-
vil italiano son: el de igualdad de las partes; el de la econo-
mia del proceso; el dé disposicién de las partes; el de la uni-
dad de la relacidn procesal y el de formalismo en el proceso.

a) ~—El principio de igualdad de las partes es la aplica-
cion, en el campo del proceso, del principio general de }a igual-
dad de todos los ciudadanos ante la ley, sancionado en el
articulo 24 de la Constitucién, que es, a su vez, una consecuen-
cia légica de la naturaleza universal del mandato contenido
en la norma juridica, que por estar dirigido a todos los ciuda-
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danos debe ser igualmente observado por todos (4). Des-
arrollandoese la accién del Estado en el proceso civil para la rea-
lizacién de los intereses individuales que estdn bajo la tutela
del derecho objetivo, mediante la declaracién y la ejecucién
forzosa, es claro que todos los intereses que se encuentran ba-
jo la tutela del derecho material deben encontrar satisfaccién
en €l; y todos deben encontrarla en los precisos limttes marce-
dos por el derecho material. Ningin interés puede realizarse
en el proceso sino en cuanto esté garantizado por el derecho;
ningdn interés garantizado por el derecho puede ser sacrificado
a la realizacién de algilin otro interés que el derecho también
garantice. En el proceso de conocimiento, en el que es incierto
todavia cudl de las partes tenga razon, el principio de igual-
dad exige que sean igualmente protegidos el interés del actor
a la estimacién y el de! demandado a la desestimacidn de la de-
manda. En el proceso ejecutivo el mismo principio requiere
que la realizacién de] derecho declarado a favor de una parte,
no dafie en modo alguno la integridad de la esfera juridica
de la otra parte, cuya libertad sélo puede ser limitada en la
medida estrictamente necesaria para la realizacién de aquel
derecho; también aqui deben ser igualmente protegidos el in-
terés del actor a la satisfaccién de su derecho y el del deman-
dado a la conservacién de la esfera de libertad que el derecho
objetivo le garantiza.

Este tratamiento igual para los intereses opuestos de las

(4) Véase acerca de este principio Jellinek, System der
subjektiven Offentlichen Rechte, 2a. ed., Tiibingen, 1905, pigs.
97 v sig., 135,
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partes, que son iguaimente dignos de proteccidn, informa todo
nuestro proceso civil y se encuentra reconocido en varas dis-
posiciones de la ley procesal. De él es una aplicacién Ia regla
generalisima del articulo 38 Cédigo de Procedimiento: “no se
puede resolver sobre demanda alguna sino después de oida o
debidamente citada la parte contra la cual se propone, salvo
los casos determinados por la ley” (principio de contradic-
cion); regla que tiende precisamente a poner a las partes en
condiciones iguales para hacer valer sus derechos y defen-
sas (5). Son una aplicacién de esta regla las normas sobre com-
petencia que tienen en cuenta tanto el interés de] demandado
en exponer sus defensas en el lugar donde le resulta mas cé-
modo hacerlo, al establecer que, como regla, debe ser citado en
el lugar en que estd el centro de sus negocios o en aquel en
que tiene su residencia habitual (art. 90) como el interés del
actor en tener las mayores facilidades posibles para el ejer-
cicio de su accién dejando a su eleccién citar al demandado
en el fuero del domicilio o en ¢l de la residencia (art. 90) o
aun en otros lugares donde se presume que pueda resultarle
mas cémoda la tramitacién del juicio (art. 91). De ella son
una aplicacién todas las normas sobre la contumacia, las cua-
les, aunque permiten en favor de la parte que ha comparecido
regularmente el desenvolvimiento de la relacién procesal, a pe-
sar de la contumacia de la otra (arts. 384 y 385), proveen
también a asegurar al contumaz una eficaz defensa de sus
derechos concediéndole la restifutio in infegrum contra los efec-

(5) Cfr. Menger, Sysfem, pags. 307 y sig.; Pollak, System,
pags. 400 y sig.
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tos de la ficla confessio, siempre que justifique un legitimo
impedimento (arts. 218 y 225) (6), permitiéndole en todo
tiempo el comparecer tardiamente (art. 386), concediéndole el
derecho de oponerse a la sentencia dictada en rebeldia enando
no haya sido citado personalmente (art. 474 y sig.). Son de
ella una aplicacién, en fin, las normas que, en vista de la ur-
gencia, permiten al acreedor que esté en peligro de perder la
garantia de su crédito, obtener inclustve el secuestro de las co-
sas pertenecientes al deudor, sin citacién de éste, pero que
prescriben, también en proteccién del deudor, que el decreto de
secuestro debe convalidarse inmediatamente en un juicio contra-
dictoric regular y que de no sobrevenir la convalidacién, reco-
nocen al deudor el derecho al resarcimiento de los dafios y per-
juicios (arts. 933 y 935), conciliando de este medo los intereses
de ambas partes. Y podrian multiplicarse los ejemplos, ya que
el principio del igual tratamiento de las partes informa todo
nuestro dereche procesal.

Este principio tan general puede ser empleado con uti-
lidad para la interpretacion en las materias no reglamen-
tadas o incompletamente reglamentadas por la ley; asi, por
ejemnplo, en la cuestién de la forma en que se distribuye la car-
ga de la prueba. El problema —como es sabido— se resuelve
mediante la aplicacién combinada del principio de igualdad y
el de autoresponsabilidad de las partes. Si, mientras que so-
breviene la declaracién y, por consigutente, durante todo el

(6) Chiovenda, Principn, péags. 470-471. Cfr. también,
Weismann, Lehrbuch des deutschen Zivilprogsessrechis, péags.
344, 410 y sip.
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proceso de conocimiento es incierto cuil de las partes tenga
razén, el interés del actor a la estimacién y el del demanda-
do a la desestimacién de la demanda, merecen igual protec-
cién, la afirmacién que hace el uno de que un hecho produce
consecuencias juridicas en provecho suyo, tiene el mismo va-
lor que la negacién del otro. Pero ya que por el principio de
disposicion o de responsabilidad de las partes, a ellas incumbe
preparar para el Juez el material de conocimiento (Gudex -
dicare debel secundum alligata et probata) y cada una sufre
las consecuencias de su inactividad, de ese principio deriva el
que cada una de ellas debe probar los hechos que quiere que
se estimen como verdaderos por el juez, es decir, que cada par-
te debe probar los hechos en cuya admisién tiene inferés (7)
22.— b).—El principio de disposicion de las partes es
una consecuencia de [a regla vigente en nuestro derecho proce-
sal civil de que la actividad jurisdiccional del Estado para la
realizacién de los intereses privados, sélo se desarrolia a im-
ciativa del particular mismo. Esta regla, que en su concepto
fundamental estd ligada a la propia naturaleza de la relaciones
que se trata de realizar en e} proceso (8), se aplica en una do-

(7) Cfr. Chiovenda, Principsi, pags. 491-492; Schmidt,
Lehrbuch, pag. 437; Wach, Beweislast, en la Zeitschrift fir
deutschen Zivilprozess, XXIX, pags. 359 y sig.

(8) B8i se excluyese la iniciativa individual para promover
la actividad jurisdiccional para la realizacién de los propies
intereses, el derecho privade dejaria de existir como tal; en
efecto, en este caso el Estado consideraria esos intereses como
intereses propios. Si ademds se¢ estableciese 13 iniciativa del Es-
tadoe al lado de la iniciativa privada, todas las normas de dere-
cho privado se convertirian en normas de orden piblico: aque-
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ble direccién: en cuanto el drgano junsdiccional sélo puede
desplegar su actividad a pedimento del particular, y en cuanto
puede desplegarla sélo sobre los elementos (de hecho) ofre-
cidos por éste. En esta segunda aplicacién el principio dispo-
sitivo se llama también principio de responsabilidad de las par-
tes, porque al dejarse al particular Ja eleccion de los medios
para la defensa de sus intereses, el individuo mismo soporta
de hecho las consecuencias de! modo como ha proveido a esa
defensa (9).

Puede resultar de gran utilidad en la interpretacién de las
leyes procesales, tener presente este principio, su fundamento
y su razén de ser. Un ¢jemplo importante nos lo proporciona
la materia de la confesidn, en la cual no se debe ver el ejerci-
cio de un derecho de disposicion de las partes sobre la relacién
material, y tampoco sobre la relacién procesal (porque las par-
tes no disponen del material del litigio, sino soportan las con-
secuencias dafiosas del modo como se lo preparan al Juez).
En Ja confesién se tiene una manifestacién del principio de dispo-
sicién, entendido como responsabilidad de las partes en la pre-
paracion del material del litigio. La parte que ha afirmado
un hecho desfavorable a ella, sufre las consecuencias de esta

llos interesez serian entonees considerados por el Estado tgm-
bién como intereses propios y se tendria esa duplicidad de in-
tereses tutelados que es caracteristica de las normas de orden
pliblico. Cfr, Roceo en la Rivista di dir. comm,, 1906, II, pags.
299 y sig.

{9) Sobre la cuestién de si, y hasta qué punto, el prinei-
pio dispositivo en esta segunda direecién, deriva de la natura-
leza misma del derecho privade, véase Pollak, System, pigs.
406-407.
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admisién, que la ley, presumiéndola ajustada a la verdad, ele-
va a prucba legal del hecho (10). Establecido esto, debe de-
cidirse que cuando las consecuencias desfavorables de la con-
fesi6n repercuten, no sobre la parte y no sélo sobre la parte, sino
sobre toda la colectividad (por ejemplo, en las cuestiones de
Estado), desaparece el valor probatorio pleno de la confesién;
una vez que ha dejado de existir la razén de la aplicabilidad del
principio dispositivo, viene a sustituirlo el principio de la of
ciosidad (11).

Con apoyo en el mismo concepto debe negarse eficacia a
los contratos en materia de pruebas, porque no existe derecho
de disposicién de las partes sobre el material procesal que pue-
da ser objeto de convenio; existe una responsabilidad comple-
tamente de hecho y no juridica, del modo como ellas prepa-
ren el material del litigio. Ahora bien, esta responsabilidad,
precisamente por ser de hecho y no juridica, sigue siendo lo
que es, a pesar de cualquier convenio de las partes; no e¢s la
consecuencia, con que el derecho grava a la parte en razén de
su conducta, sino que es el efecto del modo como el juez apre-

{10) Cfr, Chiovenda, Principsi, pag. 518, y ademis: Bi-
low, Das Gesténdnissrecht, Freiburg, 1899, pigs. 25 y sig.;
Wittmaack, en e! Archsv fiir die Zivilistische Prazis, ....
LXXXVIII, pag. 18; Pollak, System, pags. 412-413; Diana, Lo
Confessione, Torino, 1901 (sobretiro de la Giur. sialiana); Ba-
rassi, Sullg natura giuridica della confessione siragiudiziale, en
los Scritti in omore di V. Scisloia, II, pigs. 673 y sig. En sen-
tido diverso Messina, (oniribute alle doctring della confessio-
ne, Sassari, 1902,

(11) Chiovenda, Principii, pig. 450; Schmidt, Lehrbuch,
phgs. 350 y 455,
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cia el matenal del litigio; es, pues, la consecuencia que recae
sobre las partes por la conducta de un tercero, érgano del Es-
tado, que no puede ser regulada por la voluntad de las par-
tes (12).

23.— ¢).—El principio de la economia del proceso con-
siste en que la ley provee para [a consecucién del fin del pro-
ceso (realizacién, mediante declaracién y ejecucién forzosa)
de los intereses individuales que se encuentran bajo la tu-
tela del derecho con el menor uso posible de actividad procesal
Es éste, ante todo, un principio de politica legislativa, desgra-
ciadamente no siempre puesto en practica por el legislador,
pero es también un principio de derecho positivo que, en los
casos dudosos, debe servir de guia al intérprete.

Asi, sobre el principio de la economia del proceso estd
fundada la excepcién de litis-pendencia (art. 104) y, en par-
te, también el principio de la cosa juzgada, en cuanto estd ins-
pirado también en el propésito de evitar una indtil duplicacién
de actividades judiciales (13).

d) .—El principio de la unidad de la relacién procesal de-
riva de que el derecho de cada parte en el litigio, de obtener
del érgano jurisdiccional la prestacién de su actividad para la
realizacién de los intereses privados protegidos por el derecho,
y de que la obligacién correlativa del érgano mismo, no se ago-
tan en su ejercicio mediante un acto tnico, sino mediante
una serie de aclos. Tal derecho y tal obligacién comprenden,
de una parte, varias facullades, de la otra, varios deberes par-

(12) Cfr. Chiovenda, Principii, pig. 501.

(13) Al mismo principio se refiere en parte también el ins-
tituto de la confesién (Pollak, System, pig. 412).

333



ticulares, cuyo ejercicio y cuya prestacion, en la forma y en
el orden preestablecidos por la ley, constituyen el desenvolvi-
mienlo de la relacidn, el cual, a pesar de descomponerse en
una serie de actos de las partes y del érgano jurisdiccional, no
deja por eso de ser dnico y de tener un dnico objeto: la inter-
vencion del érgano jurisdiccional, no para la realizacién de
los intereses del actor con preferencia a los del demandado,
sino, objetivamente, para la realizacién de todos los intereses

tutelados por el derecho (14).

Este principio de la unidad de la relacién procesal, que de-
riva de la intima naturaleza del proceso y de su fin, tiene fre-
cuentes aplicacioiies en el campo del derecho procesal civil. Re-
cordaremos la regla por la que, una vez constituida la relacién
procesal y siendo ésta Gnica, no obstante que se desarrolie en
actos diversos, prosigue su desenvolvimiento hasta su término
y no puede ser interrumpida o modificada smo por causas es-
tablecidas por la ley, aun en el caso de que hayan desapare-
cido o sufrido modificaciones los hechos que han servido de
base o premisa a su constitucién (por ejemplo: el domicilio del
demandado ya no esti en el lugar donde fué promovido el jui-
cio; no obstante éste contimia tramitandose en el fuero del an-
tiguo domicilio en donde fué iniciado). Existe otra aplicacién
del principio en el fenémeno de la adquisicion procesal. Por
tener la relacién procesa! un objeto tinico, y, por ende, el pro-
cedimiento, un tnico fin, todas las actividades de los diversos
sujetos de esta relacién tienden no a fines diversos, sino a un

(14) Sobre este principio efr, Chiovenda, Principii, pégs.
70, 322, 402 y 461..
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fin dnico: la realizacién de los intereses privados garantizados
por el derecho. Los fines remotos de cada uno de los sujetos
pueden ser distintos, y aun antagénicos, pero el fin inmediato
es igual para todos. De ahi la consecuencia de que el resulta-
do de la actividad de una parte no pueda aprovecharse sélo
por ella, sino que se convierte en un medio para la consecu-
cién del fin comiin y puede ser utilizado por la otra parte (ad-
quisicion procesal) : el testigo presentado por una de las par-
tes puede ser interrogado también por la otra (por conducto
del juez, naturalmente: art. 243) el documento exhibido por
una parte puede asimismo ser invocado por la otra.

24— e).~—El principio del formalismo en el proceso es
la expresién de una necesidad que deriva de la naturaleza mis-
ma del fin procesal. Si el proceso tiene por objeto la realiza-
cién, mediante [a declaracién y la ejecucién forzosa, de los
intereses tutelados por el derecho, la primera y mds ingente
exigencia de todo sistema procesal es que todos los intereses tu-
telados por el derecho sean garantizados y realizados en el
proceso. El respeto a la integridad de la esfera juridica que
corresponde a cada ciudadano, o sea, el respeto a la [ibertad
de todo ciudadano, estd indisolublemente vinculado a la ac-
tuacién del fin procesal. Puesto que en el proceso civil el ac-
to de cada una de las partes tiende a provocar un acto del Es-
tado, que produce efectos en las relaciones de la otra, el prin-
cipio genera] de libertad exige que cada acto de las partes y
del Estado esté rodeado de garantias que aseguren el escru-
puloso respeto de la esfera juridica de ambas partes; entre es-
tas garantias la mds importante es la de que el lugar, el tiem-
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po, el modo de la expresion externa de cada acto, en suma,
todo lo que constituye la forma de los actos procesales, seca de-
terminado a priori precisa y rigurosamente.

Dejar al arbitrio de cada sujeto procesal la eleccién de los
medios y de las modalidades para la manifestacién externa de
su pensamiento, que es, como si dijéramos, consagrar en el
proceso el principio de la libertad de las formas (15), equi-
valdria a crear un estado de desorden y de incertidumbre, in-
compatible con la actuacién del fin del proceso. He aqui por
qué, en el derecho procesal, al contrario de lo que ocurre en
el derecho material, el formalismo constituye la regla: la idea
de un sistema de formas va insita en el concepto mismo del
proceso (16). _

El principio del formalismo exige que la forma de todo
acto procesal esté determinada a prionl y que por esa razén co-
mo regla general, se excluya el arbitrio de los sujetos procesa-
les, tanto en la eleccién del orden en que los actos procesales
deben sucederse (principio del orden formal en los juicios)
(17), cuanto por lo que respecta al tiempo en que deben rea-
lizarse, y a los medios que deben ser usados, para la manifes-
tacién del pensamiento y de la voluntad de los sujetos particu-

(15) Sobre el concepto del formalismo como restriccién a
la libre eleccién de los medios de manifestacién del pensamien-
to, véanse las profundas observaciones de Jhering, Geist des
rémischen Rechis, pig. 475.

(16) Cfr. Chiovenda, Le forme nella difesa giudiziale del
diritto, phgs. 194 y 223; Schmidt, Lehrbuch, pig. 5; Menger,
System, pags. 317 y 318

(17) Véase Menger, System, phgs. 319 y sig,
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lares, y también en lo referente a! objeio en torno al cual di-
cho pensamiento y tal voluntad deben pronunciarse,

El problema del formalismo en el proceso es, ante todo,
un problema de técnica legislativa, y éste es precisamente su
aspecto mis importante; pero en nuestro derecho procesal (y
bajo este punto de vista es como nos interesa para los fines del
presente estudio) es también un problema de derecho positivo,
ya que el Cédigo de Procedimiento Civil no determina a prio-
ri, de un modo completo y preciso, las formas de todos los ac-
tos procesales, sino que, mads de una vez, como veremos en
breve, aun de manera expresa (ej.: arts, 447 y 464) en lo
relativo a la determinacién de las formas, abre el camino a
la interpretacién analégica, en la cual se hace indispensable
el estudio de los principios generales de derecho posttivo sobre
el formalismo en el proceso.

25.—Fl estudio del elemento sistematico en la interpreta-
cién del derecho procesal nos conduce, por iltimo, a hablar
de la analogia y del llamado argumenium a contrario.

Opinamos con Binding, que en la extensién analédgica exis-
te sustancialmente aplicacién de una norma establecida por el le-
gislador no directa sino indirectamente, o sea, mediante su re-
conocimiento en un caso especial o en un grupo especial de
casos {18). El proceso de la analogia consiste en inferir una

(18) Véase Binding, Die Normen und ihre Uebertretung,
Leipzig, 1872, 1, pags. 66 y sig.; y Hondbuch des Slrafrechis,
phgs. 214 y sig. Contra esta concepeién de Binding, se opone
‘Windscheid, Pand., parrafo 22, nota 8, diciendo: ‘‘si el legis-
lador tenia el propésito de querer como derecho también lo de-
clarado no expresa, sino thcitamente, ;por qué no lo ha dicho
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voluntad del Estado idcitamenie manifestada, remontindonos
de una norma particular que revela ser la aplicacién especial
de un principio general, a una norma mds general que se aplica
al caso no regulado. Para que pueda hablarse de extensién
analdgica, es necesario probar la existencia en el caso concreto
de una declaracion tdcita de voluntad legislativa; necesitase,
por tanto, probar que la norma particular o el grupo especial
de normas expresamente sancionadas son manifestaciones par-
ticulares, pero concluyenies, de una voluntad mds general, es
decir, reguladora de un nimerc mayor de relaciones (19).

de una manera expresal’’ Binding responde: ‘“yo no afirmo
que el legislador haya temdo la intencién de querer también es-
to (es deeir, el prinecipio establecido mediante una aphcamén
aislada o especial) como derecho; sélo afirmo que hay una san-
cién de consecuencias no previstas por la persona del legisla-
dor’’ (Handbuch, pag. 216, nota 9}. Y nosotros agregamog que
dado el concepto de la ley como expresién inmanente ds lg vo-
luntad del Estado, no es absolutamente necesario, para que una
norma determinada se considere como expresién actual de esta
voluntad (que es, nétese bienm, voluntad de una persona juridi-
ca) que haya estado en la conciencia de las personas fisicas que
elaboraron la ley.

(19) De agui se deduce 1a regla de que la extensién ana-
légica s6lo puede aplicarse a las normas de derecho comiin, es
decir, a las que regulan el mayor nlimero de las relaciones de
una categoria determinada, ¥y no a las de derecho singular o
excepcional, o sea a las que regulan el menor nimero de las
relaciones de una categoria. Véase sobre esto Roceo, I'n torne al
carattere del diritto commerciale objetivo ¢ ai suoi rapporti col
diritfo eivile, en los Scrifit in onore de Viltorio Scialois, I,
pigs. 542 y sig. El procedimiento de la extensién analégica
consta, pues, de tres fases: ante todo, se establece que la norma
o 1a pluralidad de normas que se quieren extender por analo-
gia, son consecuencias particulares de un pensamiento més ge-
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Para que esto se dé por probado deben concurrir dos con-
diciones: una positiva, que las relaciones expresamente regu-
ladas formen parte de una categoria mas amplia de relaciones
semejantes, que comprenda también la relacién o relaciones
no reguladas a las cuales la norma més general quiera apli-
carse; y una negaliva, que las otras relaciones de la categoria
general a que pertenecen las relaciones especiales expresamen-
te reguladas, no estén reguladas en forma diversa por ofra nor-
ma; es decir, que la norma particular no sea desviacidn de una
norma diversa mds general y no se encuentre, al compararse
con otra norma, en la relacién de excepcidn a regla.

S; falta una de estas dos condiciones, la extensién de la nor-
ma del caso regulado al no regulado es imposible; de donde,
de no estar el caso no regulado expresamente comprendido en la
norma, debe concluirse la inaplicabilidad de ésta a dicho ca-
so, (inclusio unius, exclusio alferius; argumentum a contrario)
(20). Es ésta una aplicacién del principio légico del tercero

neral; después, se considera este prineipio general como prin-
cipio de derecho positivo establecido por la ley mediante la san-
cién de sus consecuencias, siendo la saneién de sus consecuen-
cias un acto concluyente para la sancién del principio; se dedu-
cen, en fin, del principio de derecho asi encontrado, consecuen-
cias ulteriores: cfr. sobre el particular Binding, Handbuch,
pégs. 215-216. Sobre el procedimiento de analogia, véanse tam-
bién : Merkel, Juristische Encyclopidie, § 105 y sig.; Gény, In-
terpretation, pags. 264 y sig.; Regelsberger, Pandckien, pags.
155 y sig.; Holder, Pand., pig. 45; Ferrini, Pandette, pags. 36
y sig.; Simoneelli, Lezioni di diritto giudiziario, pags. 80 y sig.;
Filomusi-Guelfi, Enciclopedia, pags. 139-142,
(20) Cir. - Holder, Pandekten, pag. 45.
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excluido (21). Si la relacion de que se trata no es semejan-
te a la regulada expresamente, el hecho de que la norma re-
gule ésta y no aquélla, demuestra que aquélla estd diversa-
mente reglamentada. Si, pues, aun siendo la relation no re-
gulada semejante a la regulada, la norma que regula esta l-
tima aparece como especial a algunas relaciones de determina-
da categoria, quedando las demds relaciones de la misma ca-
tegoria sujetas a una norma diversa mas general, el hecho de
que la norma particular ¢ excepcional regule algunas de ta-
les relaciones, y no aquella de que se trata, demuestra igual-
mente que ésta se halla reglamentada de manera diversa.

Por consiguiente, mientras la extensién analégica de la nor-
ma presupone la existencia de aquellas dos condiciones, el ar-
gumentum a conlrario presupone la falta de una de ellas por
lo menos, sin lo cual tanto el uso de la una como el del otro,
llevan a consecuencias erréneas (22).

26.—En el derecho procesal el uso del argumentum a con-
trario no ofrece ninguna particularidad notable; basta decir que
para su correcta aplicaci6i es necesario que la relacion en cues-

(21) Wach, Handbuch, pag. 270.

(22) TUna de las dificultades mayores que ofrece la argu-
mentacién a contrario es la de determinar exeefamente cudles
son los casos exrcluidos, o sea, no regulados por la norma y que,
por consiguiente, deben considerarse regulades por una norma
diverza; en general, es dificil formular correctamente la pro-
posietén contradictoria & la afirmada en la norma que, por el
principio del tercero exeluide, del cual es aplicacitén el argu-
mentum a contrario, debe considerarse negada, o viceversa. Véa-
sc enseguida un ejemplo a propdsito del articulo 47, Céd. Proe.
Civ, (nim. 29).
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tién no sea de naturaleza aniloga a aquella o aquellas reguladas
por la norma de que se trata, o bien, que a pesar de la analo-
gia, la norma tenga caridcter excepcional. Un ejemplo ti-
pico bastard para ilustrar la regla. Segiin el articulo 43 del
Cédigo de Procedimiento Civil, “en el cémputo de los térmi-
nos que se miden por dias o por periodos mayores, no se in-
cluye el dia de la notificacién” y “en los términos que se com-
putan por horas no se comprende la hora de la notificacién.”
La ley habla solamente del término inicial (dies a quo). ¢Qué
deberi decirse del término final (dies ad quem)? ¢El dia o
la hora en que el acto tiene lugar ha de computarse o no en el
término? Extendiendo por analogia lo que el articulo 43 dis-
pone para el dies @ quo, habria que responder negativamente;
argumentado a conirario respecto de la misma disposicién, se-
ria menester, en cambio, responder afirmativamente.

Y sin embargo, en nuestra opinién ambas soluciones se-
rian erréneas. E] articulo 43 es, evidentemente, la aplicacién de
un principio general: del principio de que todo el tiempo com-
prendido en el término debe de ser util para la consecucién del
fin para el cual fué establecido, de aqui la consecuencia (san-
cionada en e] articulo 43) de que la unidad de tiempo en que
se verifica el hecho y en que el témino empieza a correr, no
se computa. La norma del articulo 43 encontrard aplicacién
pues, en los casos que presenten analogia con el caso previs-
to en él y, por consiguiente, cuando el acto para el cual se es-
tablece el término, no puede fener lugar antes de que el térmi-
no haya expirado. En este caso, el heche que origina el trans-
curso del término y el que lo cierra, deben encontrarse igual-
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mente fuera del tiempo comprendido en el término, a fin de
que pueda decirse que éste realmente ha transcurridor Cuan-
do, por el contrario, no subsiste esta analogia porque el acto
para el cual fué establecido ¢l término debe encontrarse, no
ya fuera, como el hecho inicial, sino dentro del término, no es
posible la extension analdgica de la norma establecida en el
articulo 43 y debe, en cambio, argumentando a contrario, sos-
tenerse que el dies ad quem es de computarse en el término.
De donde la regla: el dies ad quem, a semejanza del dies a
quo, no se computa en el término tratindose de términos di-
laforios; pero si se computa, al contrario del dies a quo, cuan-
do se trata de términos conminatorios y perentorios (23 ).
27.—FE) uso de la analogia tiene, en cambio, una impor-
tancia enteramente particular en el derecho procesal. La ex-
tensién analdgica encuentra aplicacién en todos los campos del
proceso. Si la ley no ha determinado el fuero general de las
personas juridicas, se aplicard por analogfa la disposicién del
articulo 90, dltimo pérrafo, relativo a las sociedades, que debe
considerarse como [a expresién de un principio general concer-
niente a todas las organizaciones de intereses colectivos (24).
El articulo 139 no establece qué edad debe tener la persona
a quien se entregue la copia de la citacidn, cuando ésta no
pueda notificarse personalmente al demandado. Puesto que
el fin de tal entrega es obtener una prueba de haberse venfi-
cado la insinuatio ad domum, (como se deduce del mismo ar-

{(23) Esta es la solucién adeptada por la jurisprudencia
predominante; véase Mattirolo, Tratfate, I1, niim. 164,
{24) Mortara, Commenteario, 11, n. 157.
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ticulo 139, parrafo 50.), se considera aplicable por analogia
lo dispuesto en el articulo 236, primer parrafo, que fija en ca-
torce anos la edad en que se adquiere la capacidad para ser
oido como testigo (25). Aunque el articulo 146 permite ex-
presamente la citacién por medio de edictos sélo en el caso
en que “'la citacidén en las formas ordinarias sea sumamente
dificil a causa del nitmero de personas que hayan de ser cita-
das”, debe también admitirse tal forma de citacién en todos
los casos en que ésta sea imposible por los modos ordinarios,
y particularmente cuando sean desconocidas o indeterminadas
las personas de los demandados; es, en efecto, un principio
general, que se deduce del articulo 146 y de otros preceptos
de la ley (ejemplo: arts. 141, 142, 629, 630 y 667 Céd.
Proc. Civ.; 330 y 912 del Cédigo de Comercio), la sustitu-
cién de la publicidad a la nofificacién individual, siempre que
sea grande o desconocido el nimero de las personas interesadas
en el conocimiento de un acto determinado (26). El articulo
251 permite el examen de testigos para fulura memoria cuando
se tema que “esté a punto de faltar uno o més testigos necesa-

(25) Mattirolo, Trattato, II, n. 114, nota 1 y la jurispru-
dencia alli citada; Mortara, Commentario, 111, 265; Cuzzeri,
Il codice di proe. civ. sobre el articulo 139; Chiovenda, Prin-
cipi, pag. 396,

(28) Mattirolo, Traftate, II, n. 131, nota 3; Chiovenda,
Principit, pag, 397. Sin embargo, véase en contra, Cuzzeri,
sobre el articulo 146; Mortara, Commentario, III, n 275. Y
en realidad la mayoria de los autores sostiene, a nuestro juicio,
grroneamente, que la disposicién del articulo 146 es de dere-
cho singular, véase prineipalmente Mattirolo, Trattato, II, n.
133, nota 3; Mortara, Commentario, III, 1. 273,
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rios para hacer valer un derecho o una excepcién’; esta dispo-
sicién debe considerarse como la aplicacién de un principio
mas general, el de que puede anticiparse la rendicién de la
prueba cuando se tema su dispersién. De aqui la posibilidad,
también, de una prueba pericial para futura memoria (27).
Pero la particularidad mas caracteristica del uso de la ana-
logia en el derecho procesal italiano consiste en la posibilidad
de extender por analogia, los preceptos que establecen formas
y términos, asi como las nulidades v caducidades respectivas.
Tal posibilidad resulta de varios textos de ley. El Cédi-
go de Procedimiento Civil frecuentemente declara aplicables
de manera expresa, por medio de la analogia y dentro de los
limites de ésta, las normas establecidas para un procedimiento
a otro procedimiento; asi, por ejemplo, de acuerdo con el ar-
ticulo 447, se aplican al procedimiento ante los pretores las
normas del procedimiento ante los tribunales, en cuanto sean
aplicables; de acuerdo con el articulo 464 el procedimiento
ante los conciliadores esta regulado por las normas del proce-
dimiento ante los pretores; segtén el articulo 740, las disposi-
ciones contenidas en los capitulos I y II del titulo III, libro
II, o sea, las normas que regulan el juicio de expropiacién y
el de graduacién en la ejecucidn sobre inmuebles, se aplican
también a los juilcios de venta y de graduacién que siguen a
la solicitud de purgacién de las hipotecas; por el articulo 886,
en materia de divisién hereditaria, para la venta de los mue-
bles se aplican las normas sobre venta y adjudicacién de los
objetos pignorados, y para la venta de los inmuebles se ob-

(27) Mattirolo, Trattato, II, n. 1022 y sig.
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servan las normas relativas a la venta de los bienes inmuebles
de menores. En virtud de los articulos 943 y 944 las disposi-
ciones sobre ejecucidn de sentencias extranjeras se aplican al
procedimiento para la ejecucién de los mandamientos de se-
cuestro expedidos por autoridades judiciales extranjeras, y pa-
ra dar fuerza ejecutiva a los documentos auténtices otorgados
en pafs extranjero (28).

De acuerdo con las disposiciones citadas, son numerosos
los casos de extensién analégica de normas que establecen for-
mas y términos con las nulidades y caducidades respectivas;
estas normas no pueden aplicarse por analogia fuera del de-
recho procesal en que el formalismo aparece como regla y no
recho procesal. Ademds, y por la naturaleza misma del de
como excepcién (v. supra n, 24); y por el defectuoso orde-
namiento del sistema de las formas en nuestro derecho proce-
sal vigente, los casos de nulidad y caducidad por via de in-
terpretacién analégica son muy frecuentes en el campo del pro-
ceso civil.

28.—El Cédigo de Procedimiento contiene una disposi-
ci6n general sobre los efectos de la inobservancia de las formas
procesales; la del articulo 56 en virtud del cual “no puede
pronunciarse la nulidad de ningln acto de citacién o de cual-
quier otro acto de procedimiento, si la nulidad no estd consig-
nada en la ley "pero*’ pueden, sin embargo, anularse los actos
que carezcan de los elementos que sean esenciales”. Esta dis-
posicién abre la puert: 5 la extensién analégica en materia de

(2%} mjemplos andlogos referidos al Reglamento germa
nico -a Wach, Handbuch, pig. 274.
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nulidad. Cualquiera que haya sido el pensamiento de quie-
nes prepararon la legislacién procesal vigente (29), lo cierto
es que para determinar cudles son los elementos “esenciales”
de los actos procesales en particular, no tenemos otro medio
que el de referirnos a la voluntad de la ley; decidir si un ele-
merto es o no esencial, depende, exclusivamente, del modo co-
mo la ley lo ha considerado, en relacién con la naturaleza juri-
dica del acto en el sistema de la ey, y al fin que ésta le asigna.
Los elementos esenciales de un acto juridico sélo pueden des-
prenderse del derecho posifivo, a menos que se les quiera bus-
car en los principios de un pretendido derecho natural o ideal,
o racional, cuya existencia, en el estado actual de Ia ciencia,

(29) La Relazione, Pisanelli (Coleccién Gianzana, I, pég.
28), cree que es posible la determinacién a priori de los elemen-
tos esenciales; ‘‘la esencia de los actos de procedimiento como
de cualguier otro acto, se determina por su naturaleza y por su
destino. Un acto en el que faltan los elementos sin los cuales
degenera e¢n una naturaleza sustancial diversa, o faltan las
condiciones, es decir, los medios necesariog para alcanzar el fin
al cual estd destinado y ordenado por la ley, carece de la for.
ma esencial’”’. Mas jeudles seran los elementos de forma de un
acto sin los cuales éste degenera en una naturaleza sustancial-
mente diversa? ;Cuales las condiciones (siempre de forma) ne-
cesarias para aleanzar el fin querido por la ley? Claro es que
el cardcter esencial de algunas de las diversas formas preseritas
por la ley no puede inferirse sino de la ley misma. El error de
la distincidn entre elementos accidentales y esenciales, a propé-
sito de las nulidades por defecto de forma, consiste en olvidar
que se trata de una materia de forma y que ninguna forma es
esencizl si no es preserita como tal, o sea bajo pena de nuli-
dad, por la ley; ¥ ninguna es accidental si la ley al preseribir.
la, no la sujeta a una sancién diversa de la nulidad, o también
cuando la preseribe sin la amenaza de sancifn.
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habria necesidad de demostrar. Pero restringida al campo
del derecho positivo la investigacidn de los elementos esen-
ciales de cada acto de procedimiento, la interpretacién ana-
légica asume inmediatamente una gran importancia, porque es
claro que, en el silencio de la ley, el primer elemento de de-
cisién debe ser el modo como ésta ha resuelto el problema en
otros casos analogos expresamente regulados (30).

No es plausible el sistema de nuestra Ley, que en vez de
determinar de modo expreso cuales son las formas esenciales
cuya inobservancia acarrea la nulidad del acto, y cuiles las
no esenciales cuya omisién constituye una simple trregularidad
a la que se aplican otras sanciones o que estd desprovista de
sancién, se limita a determinar expresamente las formas esen-
ciales en algunos casos aislados, dejando que en los otros se
desprendan por medio de la extensién analégica. De esta ma-
nera se cae en la incerfidumbre sobre la forma, que es uno
de los mayores peligros del formalismo. Sin embargo, dado
el sistema de la ley, la extensién analégica de las nulidades
es una consecuencia del cardcter mismo del formalismo. En
efecto, es de la esencia del formalismo que la observancia de
la forma prescrita sea considerada como un elemento esencial
para la validez del acto: en todo sistema formalista como el
de las leyes de procedimiento, la invalidez del acto carente
de formas es la regla, es un principio general, que se puede
producerce ad consecuentias (31).

(30) Cfr. sobre tal cuestiébn Chiovenda, Le forme nella
difesa giudiziale del diritto, pag. 220,

{31) Chiovenda hace notar con justicia, Principil, pag.
408, que las nulidades no constituyen penas, sino que son sola-
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29. También la materia de las caducidades en el Codi-
go de Procedimiento Civil ofrece amplio campo a la analogia.
Falta aqui por completo una disposicién general acerca de las
sanciones de la inobservancia del término y, por consiguien-
te, acerca de los casos en que la inobservancia produce la ca-
ducidad del derecho, o por lo menos, la nulidad del acto eje-
cutado fuera de término. El Cédigo calla completamente res-
pecto de los términos dilatorios o intermedios, es decir, de los
que establecen el momento anfes del cual no pueden efectuar-
se uno o mds actos. El mismo habla en los articulos 46 y 47,
acerca de los términos perentorios en sentido lato, o dtiles o
finales, o sea, los que establecen el momento después del cual
no pueden ser ejecutados uno o mds actos, pero no para de-
terminar cuindo la inobservancia del término acarrea la ca-
ducidad o nulidad, sino sélo para regular, en los casos en que
tal caducidad se produce, la posibilidad y la modalidad de
la prérroga. La frase incidental usada en el articulo 46, “los
términos, para los cuales una vez transcurridos, la ley estable-
ce la caducidad o la nulidad, son perentorios y no pueden pro-
rrogarse por la autonidad judicial”, no significa que produzca
caducidad o nulidad la sola inobservancia de los términos pa-
ra los cuales tal sancién fué expresamente establecida. Argu-
mentar a conirario de aquella frase seria falaz, porque de la
afimacién contenida en el articulo 46 sélo se desprende que
no son perentorios y pueden ser prorrogados los términos ven-
cidos para los cuales la ley no establece la caducidad, pero no

mente la consecuencia logica de la falta de observanecia de las
formas.
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que no son perentorios los términos vencidos, para los cuales la
ley no establece ni la caducidad ni la no caducidad, o sea,
los términos para los cuales la ley no establece sanciones. La
proposicién légica contraria a la afirmacién contenida en el
articulo 46 es, en efecto, tinicamente la afirmactén de que no
son perentorios los términos para cuya inobservancia la ley
declara que no quiere establecer la sancién de caducidad, ya ex-
presa o implicitamente (por ej. estableciendo sanciones de
otra naturaleza).

Sin embargo, la falta de una disposicién general de la
ley no ha impedido a la jurisprudencia aplicar la sancién de
caducidad atin en los casos en que la ley calla sobre los efec-
tos de la inobservancia del término (32). A la ciencia com-
pete, por tanto, el deducir del sistema de la ley un prncipio
general que sirva de guifa para la resolucién de los casos par-
ticulares,

El examen de la ley nos pone de manifiesto que la san-
cién de nulidad para los actos ejecutados extemporineamente,
y de caducidad de la facultad para ejecutar actos fuera del
término seialado, se encuentra establecida en forma expresa
en muchisimos casos, tanto en materia de términos dilatorios o
intermedios, como de términos ifiles o finales.

Entre los diversos términos dilatorios establecidos por la
ley para los que existe sancién expresa de nulidad por haber
sido ejecutados intempestivamente los actos, encontramos los
siguientes: el término para comparecer (art. 153), el término

(32) Véase la juricrprudencia citada en Mattirelo, Tratta-
to, II, n. 170, nota 2,
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que debe transcurnir entre la notificacién del auto que fija la
fecha del examen de los testigos v el dia del examen (art.
233, parrafos lo. y 20.); el término entre la notificacién de
las listas de los testigos y el dia del examen de ellos (art. 234,
primera pt.). Entre los términos perentotios (en sentido lato)
o Gtiles, estdn provistos de la sancién expresa de caducidad:
el término para el depésito del laudo {art. 24); el término
para la notificacién del recurso para establecer la competen-
cia (arts. 111 y 112); el término para la notificacién de la
dltima comparecencia (que no sea de alegatos) después de
la inscripcion del proceso en las listas (arts. 174 y 175); el
término para hacer el interrogatorio de testigos (arts, 232 y
246); el término para rendir la prueba de falsedad (art.
304); los términos para impugnar las sentencias (art. 466);
el témmino para ejecutar la venta después del embargo (art.
581); el término para promover la venta en caso de aumento
de un sexto (art. 683, primer parrafo); el término para in-
terponer las excepciones de nulidad en el juicio de expropia-
cién (art. 695); el término para llenar las formalidades nece-
sarias para liberar de las hipotecas a los inmuebles, en el caso

del articulo 3041 del Cédigo Civil (art. 729).

Pero si en todos estos casos, y en otros mds, estd expresa-
mente establecida la sancién de nulidad o de caducidad, en
muchisimos, que inclusive constituyen la mayoria, la ley calila
sobre los efectos de la inobservancia de los términos. Recorda-
remos entre los términos dilatorios, los de los articulos 173, pri-
mera parte; 179, parrafo lo.; 223, parrafo introductivo; 562
y 577; 624, primera parte; 632, primera parte; 662, pnimera
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parte; 784; y, entre los términos ttiles, los de los articulos
121, 164 y 165, 177, 183, 209, 232, 403, 644, 650, 681,
711, 717, 780, etc. ¢Cual serd en estos casos la sancién por
la inobservancia del término?

En nuestra opinién, es necesario distinguir entre los térmi-
nos que presentan analogia con aquellos para cuya transgresion
la ley establece expresamente la nulidad o la caducidad, y los
términos de naturaleza sustancialmente diversa. Examinando
los miltiples casos para los cuales se establece dicha sancién
se ve que en ellos se concede a la parte una o varias faculia-
des procesales limitadas en el tiempo. El derecho de accién,
considerado como derecho abstracto de todo ciudadanc a la
prestacién de la tutela jurisdiccional, comprende muchas fa-
cultades reguladas por el derecho procesal objetivo; es légico
que el derecho procesal pueda, en el momento en que las con-
fiere, limitar algunas, en el tiempo, estableciendo el momento
en que principian o aquél en que dejan de exisfir; en el primer
caso, el ejercicio de tales facultades estd ligado a un término
dilatorio o intermedio; en el segundo, a un término fmal o
util operentorio, seglin quiera llamérsele. La nulidad de los
actos intempestivos en el primer caso, es una consecuencia ine-
luctable por constituir el ejercicio de una facultad que todavia
no ha comenzado a existir; la caducidad de la facultad de
realizar los actos, y la consiguiente nulidad de los actos ejecu-
tados después del vencimiento del término, en el segundo ca-
so0, es una consecuencia légica porque la facultad cuyo ejer-
cicio constituye dichos actos ha dejado de existir.

Consiguientemente, si los casos particulares en que las nu-
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lidades y las caducidades estin expresamente establecidas,
constituyen aplicaciones de un principio general tinico, éste se-
ra susceptible de ulteriores aplicaciones, aun en los casos no
regulados. Siempre que de la fijacién de un témino dependa
que se conceda a la parte una facultad procesal limitada en el
tiempo, se puede aplicar la sancién de nulidad o de caduci-
dad por los actos intempestivos o tardios.

Los presupuestos de la aplicacién analégica de la nulidad
o la caducidad son, pues:

a) Que se trate del ejercicio de una facultad de la
parie;

b) Que se trate del ejercicio de una facultad procesal
de la parte, o sea, de una facultad comprendida en el dere-
cho de accién y concerniente a la solicitud de tutela jurnsdic-
cional;

c) Que se trate del ejercicio de una facultad procesal
de la parte, limitada en el tiempo por la ley.

De esa suerte quedan excluidos de la aplicacién analégi-
ca de la nulidad o de la caducidad: a) Los témminos que
conciernen, no a la actividad de las partes, sino a la de un ér-
gano jurisdiccional; es muy diversa, en efecto, la posicién de
la parte y la del drgano jurisdiccional respecto a las faculta-
des que a cada uno de ellos incumben; las facultades procesa-
les de la parte son concesiones del ordenamiento juridico que
atribuyen al ciudadano el derecho de pretender una prestacién
del Estado; la delerminacion y la limitacidn son, pues, respec-
to de ellas, la regla; en cambio, las facultades del érgano ju-
risdiccional son emanaciones de la soberanta del Estado, po-~
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der por su naturaleza misma ilimitado y que el ordenamiento
juridico limita; la determinacién y la limitacién son, por con-
siguiente, respecto de €l, la excepcidn; de donde resulta que,
mientras la fijacion de un término para el ejercicio de una fa-
cultad procesal de una parte, normalmenie tiene significado
de concesion de una facultad limitada, la fijacién de un tér-
mino para el ejercicio de la actividad de un érgano jurisdic-
cional, normalmente no tiene dicho significado, sino sélo el
valor de una prevencién de orden puramente interno que el
Estado hace a su érgano para la mejor marcha de la funcién
junsdiccional, y, por tanto, en interés del Estado mismo, y no
en interés individual de la parte, a la cual estdi vedada la
posibilidad de hacer valer en interés propio, la inobservancia
del término; ésta tiene de ordinario por efecto la aplicacién
de sanciones internas (disciplinarias) ; asi sucede con el tér-
mino de que habla el articulo 179; para aquellos a que se re-
fieren los articulos 650, 681, 711, 780; b) También estin
excluidos de la aplicacidn analégica de las sanciones de nuli-
dad y caducidad los términos que no se refieren a una facul-
tad procesal de las partes, o sea, a una facultad en la que se
manifieste el derecho a solicitar la prestacién de la tutela del
drgano jurisdiccional, sino que regulen otras actividades de .
las partes, especialmente Jas que no son ejercicio de un dere-
cho, sino cumplimiento de una obligacion; asi, no es perento-
rio el término del articulo 177 para el depésito de los expe-
dientes que contienen las constancias de autos, ya que ecte de-
posito es una simple obligacién impuesta a las partes para la
mejor marcha del proceso y no el ejercicio de una facultad;
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¢) No es posible, en fin, la aplicacién analégica de la ca-
ducidad o de la nulidad a los términos, sino en cuanto limi-
fen una facultad procesal de las partes; asi, no es perentorio
el término de quince dias establecido para la notificacién de
la contestacién y réplica a que se refieren los articulos 164 y
165, porque la facultad de las partes de determinar los limi-
tes de la controversia que se manifiesta con sus promociones,
dura en el procedimiento formal hasta el momento en que
queda firme la inscripcién en la lsta (art. 174) y los térmi-
nos de los articulos 164 y 165 no limitan en manera alguna
dicha facultad; por el contrario, limitan la facultad de la
otra parte de hacer inscribir el litigio en la lista (art. 173);
se trata, pues, de términos a los cuales no puede aplicarse la
sancién de caducidad de la facultad de contestar y de repli-
czr, pero que deben ser observados, bajo pena de nulidad,
respecto a la facultad que limitan, que es la de hacer inscribir
la causa en la lista.

Pero concurriendo las tres condiciones arriba enumeradas,
es perfectamente posible la extensién analégica de la nulidad
y de la caducidad por inobservancia de los términos. Es, pues,
nula la inscripcién de la causa en la lista hecha antes de que
haya transcurrido, no sélo el término para comparecer, sino
también para contestar (art. 173) ; es nulo el embargo hecho
antes de los cinco dias siguientes al mandamiento respectivo
(art. 577); es nula la venta hecha antes de que hayan trans-
curnido diez dias de la fecha de embargo (art. 624): nula
es también la venta de los derechos de crédito indicados en
el articulo 620, efectuada antes de haber transcurrido veinte
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dias de la declaracién del tercer deudor exigida por el articu-
lo 613 (art. 632); es nula la citacién para la venta de los in-
muebles propuesta antes de los treinta dias de la notificacién
de la providencia respectiva (art. 662). Asi, la parte que ha
deferido el juramento no tene el derecho de pedir que se de-
clare rechazada su prestacién, por la otra parte que no com-
parecié, si entre la notificacién del auto que sefiala el dia de
la prestacién y el dia mismo de ella, no transcurre el interva-
lo establecido por el articulo 223. Del mismo modo, no pue-
de intentar la recusacidn de los jueces la parte que no lo ha-
ya hecho en los términos del articulo 121; no puede reclamar
contra la providencia del presidente que resuelve un inciden-
te, en casos de urgencia, la parte que hubiere dejado transcu-
mir los tres dias fijados por el articulo 183; tampoco puede,
cuando haya dejado pasar el mismo término, reclamar contra
los proveidos del juez delegado para la rendicién de la prue-
ba (art. 209); no se puede, vencidos los tres dias de que ha-
bla el articulo 403, proponer la recusacién de los 4rbitros con-
ciliadores y de los peritos; no es posible al deudor, rescatar
los objetos adjudicados, después de los diez dias de que ha-
bla el articulo 644; ni reclamar contra la liquidacién del pe-
rito a que se refiere el articulo 717, después de los cinco dias
allf sefialados, etc.

30. Queda, finzlmente, por resclver, en materia de ex-
tension analégica del derecho procesal, la cuestion de si es
posible extender por analogia las normas del derecho proce-
sal civil fuera del campo del proceso civil prepiamente dicho.
El problema puede presentarse y se presenta especialmente
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con relacién al proceso penal y al procedimiento ante los érga-
nos de la justicia administrativa, casos en los que es dudoso
que puedan aplicarse, a falta de disposiciones especiales so-
bre la matena, las correspondientes normas del proceso civil
de conocimiento, en cuanto sean aplicables (33). Nos parece
indudable la exactitud de la respuesta afirmativa, tanto en un
caso como en el otro. El proceso civil de declaracién nos pre-
senta el tipo de un juicio solenme, rodeado de todas las ga-
rantias posibles de fondo y forma. En efecto, ¢qué juicio es
mas solemne y mas importante que aquel en que un érgano
del Estado, imparcial e independiente como el juez, resuelve
sobre la existencia de una relacién juridica determinada? Ei
derecho establecido en el Cédige de Procedimiento Civil para
los juicios de los érganos jurisdiccionales, bien puede. pues,
considerarse como la expresion del derecho comin de todos
los juicios solemnes, de la misma manera que el reglamento y
los usos de Ia Cdmara suelen considerarse como el derecho

(33) Por ejemplo, se pregunta si, cuando se trata de de-
terminar en materia penal la competencia por litispendencia y
por faltar en ¢! c¢ddigo de procedimiento penal una disposicién
equivalente a la del articulo 104 del Cédigo de Procedimiento
Civil pueden extenderse por analogia las disposiciones de este
cédigo sobre el modo de regular la competencia cuando ¢l mis-
mo proceso esté pendiente ante varios magistrados. El preble-
ma te presenta a menudo en los procedimientos ante la Beecién
IV del Consejo de Estado por lo que respecta a la notificacién
del recurso; sobre el eémputo de los términos; sobre los efectos
que en el decurso del término produce el recurrir a autoridad
incompetente; por lo que se refiere a las notificaciones por edie-
tos en relacién con los efectos de la notificacién cuando sean
varios losg interesados en oponerse al recurso, ete.
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comin de todas las Asambleas. Nos parece, por tanto, muy
posible la extensién analdgica de los principios del Cédigo de
Procedimiento Civil, fuera del campo de la junsdiccién civil
ordinaria, siempre y cuando la extensidn analégica se haga,
claro estd, dentro de los limites en que subsiste la analo-

gia (34).

(34) Por lo que toca al procedimienty ante la Seecién IV
del Consejo de Estado, la solucién adoptada en el texto admi-
tida por la doetrina y por la jurisprudencia predominante, ofr.
Orlando, La giustizie amministrative, en su Trattato, 111, pags,
945-946 (aunque &} sostenga, como lo hacemos nosotros, que la
funeién de la Seccion IV del Consejo de Estado no es jurisdie-
cional), subsiste, sin embargo, atn admitiendo que sea juris-
diceional, la razén de analogia explicada en el texto. Véase tam-
bién Cammeo, Questioni di diritto amminisirative, Firenze,
1900, pég. 99 y sig.; ¥ la jurisprudencia de la Seccién 1V ; Dee,
Julio 6 de 1894, Giust amm., 1894, 421 (para la notificacién
del recurso) ; dee. 21 de enero de 1898, Giust, amm., 1898, 445
(recurso ante autoridad incompetente}, dec. 24 de marzo de
1892, Grust. amm., 1892, 141, noviembre 10 de 1893; Giur. it,,
1894 ; IIT, 71; enero 8 de 1897, Giust. amm., 1897, 822; marzo
23 de 1901, Giust, amm,, 1901, 130 (citacion por medio de pro-
clamas piblicas) ; dec. enero 8 de 1897, Giust. amm., 1897, 322;
1o, de julic de 1898, Giust. amm., 1898, 369 (notificacién en
caso de pluralidad de interesados en oponerse al recurso); dec.
mayo 5 de 1892, Giust. amm., 1892, 299 (transcurso del térmi-
no para el depdsito), ete.
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