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§1 1

La actuaé_ién de 1a ley en favor del déma_ndado. (La sen-
. tencia desestimatorig. La excepcion). (1) |

1 .

. La ‘sentencia desestimafona —Si el actor no tiene accién,
su demanda es infundada y como tal rechdzase. La sentencia en
este caso absuelve de tal demanda al demandado. En la f6rmula
«desestimacién de la demanda» o <«absolucién de la demandas,
estd implicita la negaci6én de la accién. Si' la sentencia niegala .
accion por falta de interés, niega s:mplemente el poder juridico
de pedir la actuacion de la ley: 51 niega la accién por defecto de
derecho (falta de una norma abstracta’ o del hecho concreto, § 5,
149) o de calidad, niega la existencia de una voluntad de ley
que gdrantice un bien al actor. Si el actor habia pedido la declara-
~ cién negativa de un derecho del demandado, la sentencia desesti- -

matoria niega la inexistencia 0 sea afirma la existepcia de ung

voluntad de ley que garantiza un bien al demandado. En este aiti-

(1) Vit Le azione, COVIELLO N., Manuale di D. C. T, p. 490 y siguien-
tes; CROME, Diritto privato francese (trad. AscorLi e CAMMEQ), p. 393y
sigs.; System des Biirgerlichen Rechts, 1, p. 182 y sigs.; KRoLL, Klage und
‘Einrede (Accidn y excepcidn), Berlia, 1884; REINHOLD, Die Lehre von dem .
Klaggrunde, den Einreden und der Beweislast (La teoria del fundamento
de la demanda, de la excepcidn y de la carga de la prueba) Berlin 1888;
WACH, Handbuch p. 19; HELLVIG, Lehrbuch, pags. 248-258; Klagrecht
und Klagmoglichkeit, pig. 42 y sigs.; HOLDER, Ueber Anspriiche und
Einreden, en el Archivio per la pratica civile, vol. 93, pigs. 55-68; LANG- © '
HEINEKEN, Anspmch und Einreden, 1903, y acerca esto HOLDER en la Ri-
vista pel proc. civ. ted., XXXIIl, pigs. 357-375; GROSSE, Der Rechiss-
chutzanspruch des Beldagteu (E! derecho del demandado a la tutela jurl-

" dica), en 1a Rivista pel proc. civ. led., XXXVI pég. 113 y sigs.; PAGENS-
TECHER, en el Archivio per la pratica ciw‘le vol. 97, pig. 17 y sigs.—La"
vastisima literatura civilista y romanista sobre la excepcién puede verse en '
WINDSCHEID, § 47 y nota de me y RENSA, I pag 696y .ags 1151 -
y siguientes, o , |
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gircunstancias que concurren a su existencia, puede depender de
un elemento que lo hace relativo y es -el arbitrio del legislador.
pof eso frecuentemente es dificil cuestién de interpletacién saber
si una circunstancia juridica debe considerarse como hecho cons-

) titutivo o la circunstancia opuesta como hecho impeditivo.

En todo caso conviene recordar que tanto la presencia de los
hechos constitutivos como [a ausencia de los impeditivos, es igual-
mente necesaria para la existstencia del derecho. El poner pues,
una circunstancia-en los hechos constitutivos o la ciscunstancia

oopuesta en los impeditivos tiene importancia (pricticamente gran-

disima) solo respecto del reparto de la obligacién (carga) de afir-

‘mar y de la de probar entre las partes. §§ 54, 55. (1)

La seniencia desestimatoria puede, pues, negar la accidn:

a) O porque el juez ha considerado como inexistente un he-
cho constitutivo del derecho o de la acci6én, o porque, sin negar
el hecho afirmado por el actor, ha negado su idoneidad para pro-
ducir efectos juridicos por defecto de una norma abstracta de ley
con arreglo a la cual dirigirlo (§ 5).

p) O porque el juez, aun admitiendo la existencia de un hecho
constitutivo ha considerado al mismo tiempo como también exis-
tenic w1 hecho impeditivo. : '

- ¢ O porque el juez ha considerado como existente un hecho .

" extintivo.

(1) Nada de esto ha tenido presente sin duda PUGLIESE, Prescrizione -
acquisitiva, 3.* ed. 1911, p. 598 nota, cuando nos objeta que en los articu-

* los 707 y 2137 Céd. civ, la buena fe es hecho constitutivo y que no tiene °

necesidad de ser probada, en virtud de la presuncién establecid’a por el
art. 702, Pero la presuncién legal no es sino la determinaciéon legal de los

- hechos gue deben considerarse como constitutivos en el caso particular
§§ 4,24y 55 III) si la ley dispone que ia buena fe se presume, dice
" con esto que la buena fe no es hecho. constitutivo, sino la mala fe he-

cho impeditivo. Por lo demés la presuncién del art, 702 no es regla gene-
ral (§ 55 IV) y ademds de esto el caso del art. 2137 nada tiene que ver con
el articulo 707 ni con el 702; en el art. 2137, no se trata de posesién sino
inicamente de adquisicion de buena fe y aqui la buena fe es hecho consti-
tutivo en el sentido de que debe probarse por quien pretende haber usu-

+ capido.
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L. La sentencta desestlmatoria y la actividad del demanda-
do.—En estos tres casos la sentencia desestimatoria en si misma
~ puede tener lugar aun sin instancia particular del demandado. El
juez por su oficio tiene el deber de desestimar las demandas infun- .
dadas, en derecho o en hecho, atin si el demandado, por ejemplo,
‘es rebelde. Ordinariamente la desestimacién ocurre en este caso
porque el juez considera como inexistente el hccho constitutivo
puesto que es raro que resulte existente un hecho impeditivo o ex- -
tintivo cuando el demandado es rebelde. No obstapte, si resuita, el
juez debe tenerlo en cuenta. Si por ejemplo, el actor mismo alega
que la venta fue simulada, el juez rechazar4 sin més la demanda de
entrega de la cosa, si el actor alega una causa de la obligacién que
el juez estima ilicita, éste rechazard la demanda (1),'si el actor ate-
ga que el derecho estd someiido a término, pero que el término
ha sido interrumpido, que la deuda fue remitida pero que la re-
misién no es vilida, el juez que estimase no ocurrida la interrup-
¢ién o vilida la remisién, deberia rechazar la demanda. (2) '

En estos casos, pues, la actividad del demandado no se encuen-
tra necesariamente en la relacién de «condicion> respecto de la
sentencia desestimatoria. Pero puede encontrarse: si el actor aban-
dona la demanda y alin m4s si renuncia al proceso, el juez no po-
dria producir sentencia, pero el demandado tiene derecho de ha-
cerse parte diligente y pedir la desestimacién de la demanda (C6-
digo proc. civ. art. 345). También en estos casos el demandado tie-
ne un poder juridico que entra en el concepto general de accion,
y mds propiamente de la accién de declaracién negativa (§ 1).
Y ya se entiende que el demandado puede fundar su demanda de
desestimacion en las mismas razones que podrian también consi-
derarse de oficio por el juez: falta de un hecho constitutivo por .
inexistencia del hecho afirmado o por falta de idoneidad para pro-
ducir efectos juridicos, existencia de un hecho impeditivo, existen-.
cia de un hecho extintivo. Pero esta coincidencia entre la exien-
sién de los poderes del juez y la posible iniciativa del demandado
no es constante. En primer lugar debe notarse que la interposicién

"3

(1) Conforme Ap. Mildn, 23 Ap. 1904 (en la Giur. n‘al 1905 con nota
favorable de COvIELLO L.)

{2) Acerca de los poderes del juez; véase §§ 12-47.
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* Je una accién infundada produce en el demandado la accién para

pedir una sentencia desestimatoria que niegue la accién en cuanto
a fodas sus condiciones, el interés, la calidad; el derecho: mientras
que encontrando el juez la falta del interés en obrar deberia, por
si mismo, limitarse a negar la accion por defecto de interés, el de-
mandado puede pedir que la sentencia declare también la inexis-

{encia o (segin los casos) la existencia del derecho.

Hay casos en los cuales la instancia del demandado es siempre
ana condicion indispensable, para la desestimacién de la deman-
da actora: y esto ocurre cuando la instancia de desestimacidn se
funda en hechos de los cuales el juez nunca podria hacerse cargo

de oficio, aunque fuesen afirmados por el actor, sino que solo pue-
de hacerse cargo si son afirmados y hechos valer por.el demanda-

" do. En estos casos, el poder juridico del demandado, toma el nom-

bre especifico de excepcion.

Pero héblase tambijén de excepcién en otros sentidos. Histéri-
camente la institucién de la excepfio se une a la estructura espe-
cial del proceso romano clésico y a la funcidn del pretor respec-
to de las lagunas y defectos del jus civile. La tuitio praetoris en
cuanto al demandado actuaba mediante la exceptio, ia cual era una
adicién 2 la formula :por la que venia ordenado al juez tener en
consideracién también ciertas circunstancias de las cuales segiin
el estricto jus civile no habria debido ocuparse y estimindolas
existentes absolver al demandado, aunque segin el estricto jus ci-

yile habria debido condenar (1).

(1) Por ejemplo, segin el derecho civil, frente a una obligacién nacida

- de un negocio formal, era nulo el simple pactum de non petendo. Pero si

el demandado ante el pretor (in jure) afirmaba la existencia de semejante

'pacto, el pretor agregaba a Ia férmula de costumbre (por ejemplo: esi pa-

ret Numerium Negidium Aulo Algerio decem dare oportere, judex N. N.
A. A., condemnato, si non paret absolvito+), 1a exceptio («si non conve-

. nit ne ea pecunia peteretur»). Asi para el derecho civil un negocio juridico

no podia impugnarse por dolo o amenaza; pero proveia el pretor a la tu-
tela del demandado con la exceptio doli, y con la exceptio metus. Anélo-
gamente funciona el beneficium divisionis, introducido en favor de los con-
fideyusores que por la ley estaban obligados solidariamente (GAvo, IlI,
121) en la Lex si contendat, antes recordada (§ 7); «si contendat fideyus-
sor ceteros solvendo esse, etiam exceptionen eidandam si non et illi sol-
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Asi nagié la dlstmcmn entre cm:unstancms a favor del deman- |
dado que obraban ipso-jure (que el juez podia apreciar funddndo- -
- se en el migmo derecho civil, sin necesidad de una mencién.expresa
en la férmula) y las que obraban solo ope exceptionis (o sea que el -~
juez'no podia apreciar si no estaban mencionadas gn la férmula), -

- Esta materia es una.de las més controvertidas por los roma- -
nistas. Su dificultad derivase principalmente .del ' hec:ﬁﬁ de que -

1a distincién ipso. jure ope exceptionis aparece amplia

hecho que se pudiese oponer a la accién. No parece,-sin embar-

g0, que la distincién en el derecho cldsico tuviese estrecha rela-
c16n con la carga de .la prueba ni que esta coincidiese con la .
distineién entre circurtancias que podian estimarse de oficioy
circunstancias que deberian hacerse valer por-as partes. Habia én
efecto excepciones que se introducfan de oficio en la férmula: per ..
el contrario, hechos que ipso jure habrian excluido la acci6n, que-
“daban sin consideracién - porque no se habla producrdo anéloga

~ peticién del demandado €1).

' La palabra excepcidon no puede decirse que tenga un proplo Yy
verdadero significado técnico especial en nuestras leyes. La.doc~
frina francesa atribuye al C6d. francés una terminologia especial’
" defense indica la contradicién -relativa al derecho del actor, o sea ::
al fondo; exception refiérese a las contradiciones relativas a ia re-.;

gularidad de las formas del procednmlento, 0sea al rzto (2)

T vendo sint» (Ley 28 Dig. de fidejus, 46 I),ylo m:smo en numerosisxmo‘-""-:
. Casos.’ . -

(1) HOLDER, loc. cits., pégs 55-59.

'(2) OLASSON, Précis de procedure cwde, vol. I, pég. 470 y sigs: @ 3

‘ed dmglda por TISSIER, p4g. 678 y 51gs)

nteenel .
" derecho justinianeo cuando Ja organizacién especial del proceso,
~ cldsico habia decaido. Alguien ha creido que hubiese perdido todo " .
 significado; los mas entienden que esta distinci6n tuviese también
. un fundamento m4s intimo y sustancial, que no decae nunca; esto . ;

“es, que la exceptio indicase una circuntancia que paralizase la ac-
cién cuando esta ‘fuese fundada, regularmente constituida confor- -
. me a derecho y no extinguida. Pero entre éstos, algunos como . .:

Saviony entienden que tal circunstancia debié ser un verdaderoy -
propio contraderecho del demandado, un derecho auténomoy .°

opuesto ala accibén: otros como WINDSCHEID, también un simple
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" Laley italiana no conoce. ni saqmera esta- termm»o]ogia técnicar
L ':slno que hablasin distingiiir, en el-Cédigo de procedintiento, de
. defensa {Céd.)proc. civ., arts, 187, 190, 340; 416 y'448); respuesta
© {Céd. proc. civ.,arts. 162, 164, 172,173, 174,-415, 421 y450), con-

- tradecir (C6d. proc. civ.; art. 36), excepciones (Céd proc. civ. arti-

" culos 176, 187, 417, 436 456, 458, 460, 490,.695,.701 y: 738), y.el
‘... Céd. civ. habla de excepclones, mcluyendo también alguna con- .
‘. tradicién relativa al fondo (Céd. civ., -arts. 1193 1278, 1311 366 .

" 1367, 1375 y 1899; C6d. Com., art, 324).

Esto no obstante; la- doctrma trata de. determmar' y de con51de-

'- i"_rar distintos 1os diferentes usos de la palabra excepcién (1).

a)- En un sentido generalisimo, excepcién comprende - cual-
quier defensa del demandado, incluso la simple'negacién del fun-

" . damento de la demanda, y en este sentido general - comprérrdense

B cominmente, y a veces por la misma ley las respuestas referentes |
ala regularidad del proced:mlento N S
b) En sentido mds estricto, la excepc16n comprende cualqule-

- radefensa de fondo que no consista en la simple negacién det-he-.
. cho afirmado por el actor, sino. en la contraposicién de un hecho

~ impeditivo o extintivo que excluye sus efectos ]undlcos y por, lo

mizino la accién. . ‘ | e

. ¢) En un sentido aiin més restnngldo comprende, como vi-
“'mos, solo la oposicién de hechos, que por si-mismos no excluyen

la accién (tanto que si son afirmados por el actor el juez no puede

- ‘hacerse cargo. de ellos), pero que dan al demandado el poder juri-

- dico de anular la acci6én. Este tiltimo lldmase mgmftcado sustanaal o
de excepc16n, del cual nos ocupamos aqui. . ’

IV .Excepcidn en sentido sustanclal —Preséntase como un con-
traderecho frente 4 la. accién y por tanto como un: derecho ‘potes-
tativo dirigido a anular la accion 2)- Asi como cuando no existe

" un hecho conshtu\two y normalmente cuando emste un hecho im-

. peditivo o extentivo no exrste la accion y pqr_lo mismo la deman-

(1) Lo mismo- la doctnna alcmana con la palabra Einrede que se' en-
cuentta usada en: diferentes sentidos por las leyes alemanas. - o
g (2 Al concepto de derecho potestatwo débese haber. aclarado la na- - '
~ turaleza del derecho de excepaén o o | SN
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".'-"da ‘8§ mfundada, en este caso la acclén puede exlstlr o010 exlstlr,

e segun que el démandado haga o'no uso de su - contraderecho. Por -

~gsto.en nuestro.derechb medibeval {as excepclones en sentido | 3“5' -

- tancial Tlam4banse - ‘exceptiones  juris para diferenciarlas 'de las

otras que se denominaban excepfionis facti. Estas-excluyen-la ac-

~+¢ién por la sola virtud de la ley, aquellas por voluntad del deman-
~dado. -‘Mientras que el demandado no declara querer- e;ermtar ia
) .f"-excepmén, la accién ex1ste i produce stis efectos: mieptras tanto la
_ acci6n se encuentra en un estado andlogo al de todo . derecho so-
metido a 1mpugnacnén esto €s, en un-estado de- pendzente, el cual
~ se resuelve q favor de la acc:én cuando no se ha hecho valer Ia ex-,
. cepcién y contra la accién en caso contrano | T
" No siempre es f4cil- determinar cuardo hay una exx:epmén |
sustanclal (es decxr «préchcamente» tal que el juez no pueda apre- .
ciarfa de OflCIO, si no a' instancia del demandado) (. Aveces la .
. misma ley se ‘manifiesta prohtblendo al juez relevar de ofxc:o
una excepcién como:la de prescripcién (Céd. civ., art. 2109) o exi-
giendo instancia del demandado como para el beneficium excus-
:sionis (C6d. civ., art. 1908).Cuando la ley nada dice, la costumbre
yila naturaleza de la relacién llevarén al intérprete a estableeer si
" una r-lrcunstanma es necesaria para la existencia de la: re]ac:on en
cuyo caso no podri hablarse de excepmén sustancial, o si por el
contrario la circunstancia es tal que su falta solo da derecho al de-
mandado a anular la'accién. Cuando una excepcién _se funda en
un hecho del cual nace un derecho del demandado ‘capaz de |
.poder- persegulrse con - atcién, ‘no cabe duda que aquella tiene
- cardcter sustancial, es-un contraderecho, y como tal no puede ha- -
cerse valer mas qué por previa petlc1én de su titular: asf en la es-
© féra de los derechos a una:prestacién, la excepc:én de compensa-
o cuén (2) el ]llS rctentwms. la exceptto inadtmpieti contractus (salvo.

(1) Por lo general los autores proceden por via de enumeracubn Véa-
‘se CROME System, 1, § 34. / . - : |
(2) * El carécter de” excepclén que .es clanslmo enla compensaclén se
. ha puesto en duda .por algiin autor ‘que equivoca la frase «opera didi-
rifto» del arti 1286. As{ CUTURY,. Trattato delle compensazioni, p. 290.
‘De que la frase. opera di diritto no equivale a Ta otra «debe manifestarse de -

- oficio» es prueba evndente el art. 340 Cé6d. proc. civ. La frase opera di di-

- pitfo se ret" ere al momento al cual s€ retrotraera cl efccto de l1a compensa- B




j _slempl’e el caracter de la excepcu&n; la eua] no tlende ala presta-;.-: |

,‘ “cién, sino que como mero derecho potestativo tiende a-anular: 1a.+
. accién adversaria): en la esfera de los derechos potestatlvos, las.ex-

cepciones correspondlentes a las acciones de 1mpugnac16n (excep«}:: '
'--‘clones de dolo, violencia, menor edad, error, ete). . e

Cuando el demandado hace use dé la excepcién sustancnal que-_. o
'-'_;',_Tjj-]e compete, la sentericia desestima fa demanda, afirmando la i ine~+ .

_ yistencia de la accién. Una vez ejercitada la-excepci6n et hecho del ¢
~cual nace condiicese como cualquler hecho lmpedmvo o . extinti--:
: " vo. El ‘efecto del ejercicio de la excepcibn se retrotrae a {a feeha del::
. pacimiento de’ ésta: si la excepcién es contempordnea de 1a accién,
" esta se conSIdcra corgo si jam4s hubiese existido. En otro.caso:se
. considera como extinguida en -el dia en -que ha nacldo la’ excepb--:- :
- “cién (por ejemplo.de prescripcion). - e SN

© . Igual que la acci6n, asi Ia excepclén preextste at proceso mien~-

“ tras que el derecho del demandado a la declaracidn negativa de-la. -

- demanda infundada, nace solo con el proceso. Es ahora: oplmén ¥

: . muy generalizada en. Alemania la de que la’ excepcnén puede: ejer- -

.. citarse también .extrajudicialmente (1): alli-la excepcién concibese. -

+ como el derecho de rehusar el cumplimiento de una,obligacién - ]

" (2), y como el derecho a la prestamén puede hacerse valer a veces :
* extrajudicialmente; por e]emplo, con la fuerza privada (Céd. Civil ..
" alemdn § 229) también se admite ‘qite la excepcion pueda oponer=::

- se extrajudicialmente, con muchas msegundades acerca de los efec-

‘ ._  tos dc esta opos:cxén extra]udlmal Pa.ra nosotros que no coproce-.

cién si y en cuanto esta sea propuesta con ta excepeibn: Les e]emplos em= - |

.. pleados en contra por CUTURI, como la liquidacién de unacuenta, de ung. . . -
" "herencia, no son’ oportunos, en estos casos el juez esti llamado precisapren-:-

", 'te.a.declarar la diferencia entre -las partidas.del dar y-del haber;. va impli- -

“: cita en esto la demanda de. prommexax todas las compensamnes mamfes- o

tables

5 : HELLWIG ‘Lehrbuch 1, p. 251 y sigs.; GRAEFFNER Die aasscrgeﬂchtliche o

. (1) KOHLER, Civllprpzessrecht p llﬁ CROME. System, 1 ,p 184 L

B Ueiterdmachung der. Einrede. (El ejercicio extrajudicial de la excepeidn), . .
. Bertin, 1905 y acefca dé estd obra. la.recénsion’de T'I'IRSCH, eh' 14 Riv. pet

" proc. clv. fed.; vol. 35, p. 96 y sigs.; SAFM; en el Jakrbdcher df Jhering .

._vol 49, p. 59 y sigs.

(2) CROME, System,l p. 183, |
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| mos; i no en limltes muy. .restrmg1dos la razén alegada, esta cues-

- tién'no tiene tanta importancia. Puede suceder también entre nos-

otros’ que a‘la peticién extrajudicial’ de una prestacxdn, el'deudor’-
- oponga la.declaracién extrajudicial de: querer. hacer uso.de laex- -
. cepcion, por ejemplo de.compensacién;.de - retencién, etc. En. este .
. caso, si en. el proceso- postenor resultase, por ejemplo por decla-
" raci6n-del actor el ejercicio de la excepeién.en via extra]udlclal Y.
la verdad de los hechos en que la excepcién' se. funda, el juez de-.

beria segun - esta. oplmon rechazar 1a demanda mcluso en rebeldxa
- del"demandado. P SN S : R

- Acerca de las excepcmnes sustanciales conviene aclarnr

. 1.2 Algunas extinguen la accién y consiguientemente el dere-

-'cho E]emplo la excepcién de prescnpc:én Otras excluyen la ac- . .
cién sin excluir el derecho. Por ejemplo, la excepcion de retencién,
la exceptio .inadimpleti ‘eontractys: 1mpiden la condena pura y =
'51mple y tienden a permitir inicamente a. todo lo mids una sen-- -
tencia de cofidena condicwnada ala contraprestaclén La excep-.
cién de compensacién .es también- -auténoma porque. no supone-
“como.las demds. excepciones algn defecto inherente-a la accién; -

el crédito al cual se.opone la comperisacion es perfectamente exis-

. tente y vilido; tinicamente el demandado tiene ‘el poder de obrar -

* su’extincién. por. satlsfacmﬁn, sacrificando una parte: correspon-

" diente del propio crédito, con efecto’ desde el -dia, de la existencia . -

contemporinea de los:dos crédites:: /... . - ST
..2.°. No todo centraderecho’que se opone a. la accrén es. una

excepcnén sustancial (1). Si a la accién de reivindicacién opone ! el
- demandado su derecho de usufructo en la cosa, produce .una ne-. -
gacién. de la accidn, pero no: una excepcion; falta el ‘hecha consti~' -
tutivo de.la reivindicacién, porque la-posesién.del demandado .es -

_conforme.a. derecho, y por tanto impide la existencia misma dela:-
- aceidn. Consecuencm si el actor- aﬁrmase que¢l-démandado €s' .

+ usufructario de la cosa, eljuez, sin mi4s, réchiazarfala démanda.

3.° Un hecho que puede dar lugar a un’ derecho auténomo "

__.como v:mos, puede al mlsmo tﬂ:mpo prodﬂclr umi excepc16n Un
. caso tipico encontramos en las 9cc10nes ‘de lmpugnaclén ¢ 8),-‘::.;
© . alas cualesmrresponden oiras tantas excepclones exteptio metus;
_doiz, etc Tambxén en. este case es preczso consxderar diferente ja .

(1) CROME System, ,pég 183.
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gecion de 1mpugnac16n y la correspondlente excepclén La accnén

" a5 promowda por libre mxcmttva del actor, impugna la relacién .

,, ;]undtca en foda.su extenmén. prodiice su nulidad con efecfos’ dw- |
- -'de ¢l mismo dia en que ha nacido, La excepcién op6nese siempre -
" como-defensa y mo tiene .ofro ‘objeto que neutralizar la accei6n,

- conducir a unasentencia desestimatoria, a menos que e} ‘demanda- "

" "do declare querer llevar la impugnacién m4s all4 de-la accion, a

o la relacién total en due la accién se funda, en cuyo caso ya no se
" jrata de excepci6n, sino de una demanda de declaraci6n inciden:
el (§ 93)- La observacién tiene importancia. préctica en los casos de’
. relaciones complejas de las que nacen varios derechos 'y varia$ ac-
" ciones de las cuales fué hecha valer una sold. Mientras la-aceion’

" de :mpugnaci6n estd sujeta a un breve término (Céd. Civ, art, 1300)
" la excepci6n de nulidad o de rescisién, no (art. 1302): quae tempo- .
. . ratla ad agendum perpetua sunt ad exciplendum (tant dure l'action
- tant dure V'exception). Esto supone que el demandado-obligado én

~ virtud de una relacién juridica- sujeta-a impugnacién no ‘ha im-
_ pugnado la relacién’en-via de aceién ni cuniplido ‘la obligacion:
. por lo tanto dura el estado de cosas anterior a la relacién y el de-
"~ recho da al demandado medio de resistir indefinidamente al actor
*/ que quisiese caimbiar el estado de cosas pidiendo la ejecucxén de -

.-larrelacmn vmada (1)

A Claszﬁcaczdn de las excepcwncs —Dlshnguense las ex-.
' cepciones en absolutas y relatwas segiin que puedan hacerse va-

. - ler por todos los participes de una relacién’ o -sélo :por.algunos.

" (ejemplo, Céd. Civ. arts. 227, 137 y 1459). Distinguense ademdsen
" perentorias y dilatorias. Son perentorias las que anulan definiti-
- vamente la accidn: egemplo, ia excepmén de prescnpcmn ‘Dilato-
'nas las que excluyen la acclén como actualmenf; ex:stente e]em-

J' "_n(.l) ViT, A2ionj, p. 78; GIANTWCO;'-Sisfema,-p.-lw'y sigs.; M‘A'r‘rll"ibé' )
70, Trattato, 1, p. 44; CovierLO N;, Manuale di.D. C. 1, pigs. 441-443; .

o VENCI acerca de PACIFICt MAZZONI, Institucioni di-D. C. pigs. 590-505;

" BoNICELLL, en €| Monitore del Tribunali, 1903; p. 481; CROME, Diritfo pri-
. vafo francese (trad. ASCOLLY CAMMEO), p. 420; WINDSCHEID, § 112; FAD-

‘DA y BENSA, sobre WINDSGHEID, I; p4g. 1151, La extensi6n .del. principio . - |

.. esmuy discutida. Acerca déla apl:cablhdad a la reidhibitoria, véase TAR‘rU- .

FAR!, Della vendita (commmto al Cdd» di comer.), ,%-ed. §383.-
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,plo, la excepcién de un. termmo cpnvenmonal el beneﬁaum ex-
‘cussionis. < ,
. Enladoctrina suele hacerse tamblén atra dmsnén de las ex-_ "
cepcsones en sustanciales y. procesales (de- fondo y de forma) (1).
La dlstmc:lén corresponde a la que hemos exammado (§ 3) en-
tre las condiciones de 1a accién y los presupuestos procesales Na-
. turalmente aqui.sélo nos hemos ocupado de las  excepciones sus- -
tanciales. Aprovechamos la oca516n para- obsefvar- -que también ep
. las ex¢epciones. procesales’ reproducese el dualismo entrc excep-
. ciones en sentido amplio y. ensentido propio; las’ primeras com-
. prenden las.circunstancias que. par-si- mismas ‘impiden el naci- ..
-miento de la:relacién procesal; las segundas las circunstancias. que
dan al demandado e} poder de anujar la constitucién de la relacién .
procesal & 3)- También ha sido. propuesta ‘1a dlstmmén de las-
excepciones en simples y reconvencionales segiin_que mantienen. -
0o no la contestacién-en los limites establecidos. par la-demanda (2) '
Pero conforme a lo. que. hemos dicho, 1a excepcidn no -puede am- .,
pliar los limites de la contienda juridica; Jpor. tanto la frase excep-',
ciones. reconvencionales puede. .parecer una . contradicién, :puesto , -
" que excepcion y reconvencidn son términos antitéticos.. Es verdad
que el demandado puede provocar la declaracién de. derechos di- .
~ ferentes de aquellos que ha hecho valer el-actor; amp}mndo el al- ¢
cance de la cosa juzgada, y por lo mismo alterando la competen- .
cia del juez; pero en estos casos.se trata de verdaderas: demandas
reconvencionales, una de cuyas formas es precmamente la- deman- :
da de declaraczdn tnadenfal (§§ 31 79 93) T

| Vl Desestlmaaén dc otras demandas del actor - Tamblén las..' )
demandas que tienden a una medlda de cautela o a la ejecucxén L
~ pueden ser infundadas y pOr lo mismo rechazadas También res-
pecto de estas demandas, puede tenerse o simple negacidn de I -
. accion que puede fundarse en la inexistencia del hecho constituti- -
Vo (por e;emplo del utulo ejecutwo) o'en la emstencla de un he-j_'-__-_'_

(1. En esta ccintraposmén la palabm asustanclai# Se usa en. sen'tldo di’-‘*'
~ ferenté de aquel en quela hzmos usado hasta aqui ha.blando 'de la excep-
_cibn sustancial, - .

@) MOR'BARA, Manuale, 5. ed pﬁg 27 comm. II mﬁm 66 y slgs
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cho 1mped1t1vo (s:mulaclén del contrato notarial) o extintivo (nuli- |
dad sobrevenida del titulo ejecutivo, pago) o verdadera excepcién

o _(impugnacion de un contrato notarial, de una letra de cambio). Se
. entiende en todo caso (cuando se trata de cumplir una senfencia)

que debe tratarse de un hecho extintivo o impeditivo sobrevenido .

o después de la sentencia, porque hacer valer frente a la demanda

ejecutwa hechos extintivos anteriores a la sentehcia, equivaldria a
negar la voluntad de la lev declarada como existente en ésta, y a -,
impedir la consecucién del bien que segtin ésta es debido, lo cual
priva la cosa juzgada (§ 2).. Es cuestién_ dificil la determinar-si a

‘. .]a demanda elecutlva puede oponerse la excepclén de compensa-

cién fundada en crédito anferior a 1a sentencia, pero, si la excep-
clén de compensacxén consiste en puder realizar la extmmén de} -
crédito del actor produciendo efecio desde el dfa de la extstencm

, . simultanea de: Jos. dos’ créditos el ejercicio de este poder 1o

prwa la cosa ]uzgada, seglin la cual, en ‘el momento de la senten- .
cia existe una voluntad de ley que garantiza el crédito al ac-

. tor. (1) Queda salvo, claro estd, el crédito que. se habria podido
oponer en compensacién. Cuando se habla de momento de la sen-
- tencla, entiéndese para estos efectos aquel en €l cual la dlscumén

del pleito se ha cerrado. La desestiniacién puede tener lugar de .
oficio o tambxén ope exceptiones. El 6rgano ejecutivo, incluso el
sxmple ujier, puede recusar un acto de ejecucién por memstencla
de titulo ejecutivo y también por extincién de la accién qecutwa
Del rechazo del érgano ejecutivo puede nacer una cuestién quese
resuelve en via de conocimiento. . ;

El modo normal de hacer. declarar la mexnstencxa ola extincion

. dela'accién ejecutiva es la oposicidn del deudor a la demanda de

. ‘una medida ejecutiva. Esto tiene particular importancxa cuando se’
Do 'trata de titulos ejecutivos contractuales, porque no habiendo- teni-

dolugar en ellos una declaracién de autoridad el campo- de las

excepciones opombles ala demanda e]ecutwa s mucho més "

T . amplla

- . |il_;

(1) En contra CUTUR! Trattato delle compensazioni, 1909, pég.-303.




Apéndloa al § ll

Referencms al derecho espaﬁol. |

Tampoco nuestra ley mantiene constantemente un concepio o

neto de la excepcidn. Admite la fundamental divisién'de las excep-
ciones en dilatorias y perentorias, pero confunde, a veces, con -
ajenas figuras procesales o, por lo menos, mal de51gna lo que es
‘puramente una excepcién. -

RN
PR -“&'—'1‘

Las excepciones dilatorias tienen en la Ley de En]ulcmmlento
civil un procedimiento especial, y esa misma ley sena_la enume- "

rando las que han de considerarse fales. Son:
a) La incompetencia de jurisdiccion.

b) La falta de personalidad en el actor, tanto por carecer de 'f.-"';

las cualidades precisas para comparecer en juicio como por no -
acreditar el cardcter o representacién’ con que reclama. - ';:
¢) La falta de personalidad jen el procurador del actor por
insuficiencia o ilegalidad del poder. . y
d) - La falta de personalidad en-el demandado por no tener
el caricter o representacién con que s€ le demanda. o
e) La litis pendencia en otro Juzgado o Tribunal competente
f) El defecto legal en el modo de proponer la demanda. -
g) La falta de reclamacion previa en la via gubernativa, cuan-
" do la demanda se dirija contra la Hacu-:nda pblica. o
k) Cuando el deinandante sea extranjero, la del arraigo del
juicio en los casos y en la forma que en la nacién a que pertenez-
ca se exigiese a los espafiolés’ (1). .
Las excepciones dilatorias deben alegarse antes de contestar. a
* la demanda por medio de articulos de previo. prénunciamiento, 0°
al mismo tlempo de la contestat:lén en cuyo €aso no produclrin 3

( 1) Esto ha de entendersé en relacién con las normas y tratados lﬂ'
temac:ona.les. , T _ - : Y




La identificacién de las_aﬁcioneé'(i)

1. Concepto' y apltcaczones ~lLa identificacion de las acclones.'

,comprende la complelldad de los motivos por los cuales, con-

' frontada una accién con otra, recoriécese 1dént1ca o dlferente El'
problema se refiere a las acciones en su ejercicio y como Iz accién -
se ejercita con la demanda, identificacion de las acciones significa

identificacién de las demandas. Pero los criterios para resolverl,p
dében estudiarse aqui ya que se derivan de la esenciz de fa
“accién. :

‘Ejemplos. No pueden tener ]ugar dos decisiones dtferentes

'sobre la misma demanda (Céd. civ. art. 1351). 'No pueden estar

pendientes al mismo tiempo dos procesos sobre la misma de-
manda (Céd. proc. civ. arts. 104 y 108, Reg. gral: jud. art. 229).
No puede cambiarse la demanda durante el curso del pleito
(Céd. proc. civ. aris. 176 y 387, 'Reg. gen. jud. art. 256) especial-
mente en la apelacién (Céd. proc. civ. art. 490). El juez en un

pleilo puede ser recusado cuando una cuestién idéntica en dere-

cho d=be decidirse en su interés (Céd. proc. civ. art. 116, nim. 4).
La sentencia no puede pronunciar sobre cosa diferents de la de-

" manda (art. 517, niims. 4 y 5). La demanda acégese tamb:én cuan-

.

(1) Refiérese a este tema toda la literatura acerca de los particulares

probl:inas que le dominan, cosa juzgada, cambio de demanda, Itisper-
_dencia, ctc. Estudios del problema general:: SCHWIDT, Klaganderung (El
“cami io de la demanda) Leipzig 1838; FISCHER, Problem der Identitat und
Net'-¢it (El problema de la identidad y de la novedad) en los escritos de
la U iversidad de Breslau por Ihering, 1892; HELLWIG, Anspruch und Kla-
gerccht, cit. §§ 10-15; ID. Lehirbuch, 1, pags. 238, 272; CHIOVE\IDA, Sulla
rgel: «ne eat fudex ultra pelita partmm- en la Legg‘e 1903, pag. 2419
y sigs. reproducido en los Nuovi sagg! di diritto processuale civile, 1912,

pg. 41 y sigs.
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do-el hecho jtirfdicor en que se fﬁndﬁ' fa pre{énéiéﬁ" ha s'b_bréveﬁi-.
do durante el pleito, siempre que no. se trate de demanda nueva’
(§ 5)- La apelacion incidental es necesaria para reproducir en se-
gundo grado las peticiones dxferentes de las estimadas que die-

ron lugar a la apelacién principal (§ 84). -

Normalmente el problema en estos casos es siempre’ uno.
Donde esti la excepcién de cosa juzgada estd generalmente la ex-
cepcién de litispendencia. Donde tiéne lugar la excepcién de cosa
juzgada no tiene lugar la excepmén de cambio de la demanda y
. viceversa. Donde est4 prohibido a la parte separarse de la deman-
da inicial, con mayor razén lo estd al juez.

Por consecuencia, la demanda judicial debe contener lo que |
€s necesario para mdwnduahzarla o identificarla (art. 134, niime~
ros 1,2y 3,§ 41, 1I). La exceptzo inepti libelli nos ileva al mismo
campo de la exceptio mutati Ilbellz, de la exceptio lttlspmdztis y
~ de la excepho rei Judzcatae (1).

I Cr:terws —Dos acciones y. dos demandas son idénticas’
cuando tienen todos los elementos comunes: sujefos, objefo y
causa (§ 1). La diferencia de un solo elemento produce dlferen-"
cia de accién (Céd. civ. art. 1351) (")

3

(l)' El paralelisﬁm no es -absoluto. Véase mis adefaqte (§ 38 I)lo-

que se expone respecto de las relaciones entre exceptio -litis pendentisy

exceptio ref judicatae. Véase ademds acerca de la relacién. entre cambio
de la demanda y cosa juzgada RIMELIN, Klageanderund und Rechiskraft,
en el Archivio per la pratica civile, vol. 88, pig. 88 y sigs.; KitFE, Zur -
Lehre von der. Klageanderung, 1899, Stutigart, pag. 51 y sigs.

(2) Quiere decir: dos acciones que tengan un solo elemento diferente
son dos mdmduos diversos entre sf, aunque la comunidad de otros ele-
mentos las haga afines. Puede haber entre dos acciones como entre dos._
individuos en general, mis' 0 menos afinidad, pero en cuanto al ser 0 no
ser ¢l mismo individuo no hay gradacién posnble. Por esto, admitir que
una. acc:bn pucda modtﬁcarse en. el proceso negando que pueda introdu-
‘cifse una accibn enteramente. nueva (como-dicen los anotadores italianos
d¢ CROME Parte generale del diriito Jfrancese, pig. 392, nota A) implica
una contradicién. La accién o es nueva o no existe. Admitir (¢y como
negtrlo?) que ¢l petitam y'la causa petendi son “elementos de la accién y
afirmar que no hay cambio de accién proplamcnte dicho, sirio simple mo-
dificacién ‘cuando se cambia soiamente el petitam 0 la causa petmdl (véa-




pletoria aun cuando se tengan tantas acciones cuantos son, por
ejemplo, los contribuyentes de un municipio, solo puede tenerse
. yna decision porque cada uno de ellos obra como «sustituto pro- -
cesal» del municipio (§ 36). ' |

. B) . Identidad del objeto (eadem res).—ldentidad objetiva de
 las acciones significa en primer lugar identidad del acto que se

- demanda al juez (§ 2). El juez a quien se ha pedido la simple

 declaracion no puede pronunciar. condena. Aun mis, puesto que
- tanto la condena como "la declaracién suponen la existencia del
" derecho, desechada la acci6n de declaracién por falta del derecho,
no podria ciertamente pedirse la condena. | S
Considerando el objeto mediato de la accién puede decirse

~ que la identidad objetiva significa identidad del bien garantizado
~ por la ley cuya actuacién se pide: si el bien garantizado en un

" caso puede concebirse ain sin el bien garantizado en €l otro,
~ existe diversidad objetiva de acciones. Un bien puede encontrarse
-~ en la relacién de mds a menos con otro bien: es cuestién de he-
cho establecer cada vez si la negacién de uno comprende la nega-
ci6n del otro: cuando el bien menor puede ser concebido no solo

" ‘como parte del mayor sino también auténomo, la negacién del

mayor no implica necesariamente negacién del bien menor.
Es preciso tener en cuenta que frecuentemente—con ocasién -
de la demanda de un bien que constituye parfe de un bien ma-
~ yor—puede surgir controversia acerca de si es debida la totalidad.
~ En este caso el pleito se extiende necesariamente ai todo, con la
. correspondiente extensi¢n de la cosa juzgada y los correspondien-
tes cambios de competencia. Esto ocurre en las relaciones conti- '
. nuadas (préstamo pagadero a plazos, intereses, cdnones, alquile-
" res, contribuciones) conforme los arts. 72-76 Céd. proc, civil
. §§27,79,93 (1)

gina 933. Fiindanse en la relatividad de la cosa juzgada y'en el peligto de

" . contiendas en dafio de los socios extrafios al pleito. El primer argu-

‘mento contiene una peticién de principio. Al peligro-de las contiendas
provee el derecho de intervencién en pleito y Ia oposicién del-tercero.

- (1) Pero la contienda surgida no debe ser especial a 1a parte so-
* licitada, Pedido ‘el importe ‘de un plazo de arrendamiento, si surge cues-

" tibn sobre la existencia del arriendo se extiende a todos los plazos. Intro- - '

diicida dentro de puertas una cantidad de mercancias y discutiéndose si
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;- En cuanto a los objetos iligaidos siempre son deducidos comor
-tales en juicio. St también la parte pide la liquidacién en una:cun-
tidad determinada, objeto mediato de la demanda es siempre un
objeto iliquido, objeto inmediato la llquldamdn judicial. La’ de:
terminacién que hace‘la parte no es sino una fijacién de limite
maximo al -poder del juez. Por lo mismo o hay cambio de de-
manda si la parte durante el juicio pide una cariidad mayor, sino
~ tinicamente una revocacién de la fijacién hecha antes. Que no-se
- trata de verdadero cambio de demanda resulta del hecho de:que
—una vez juzgado sobre el guanfum debido, no podria la parte
~ en un juicio posterior pegiir una.cantidad mayor (§ 78 1lI), debe

pues poderla pedir en el juicio mismo, ni hay razén alguna para

estimar irrevocable la primera determinacion hecha (1).

. Puede ocurrir también que dos bieries exteriormente diferen-
tes se presenten econdmicamente como equivalentes reciprocos
‘(cosa, valor de la cosa), Las acciones aqui son-diferentes por el
-objeto y por la naturaleza (una puede ser real, oira pérsonal): el
juez por su iniciativa. no podria conceder una cosa en lugar de
otra. Pero la parte puede pasar de una a otra demanda en el mis-
mo,_proceso: la negacién de un bien es negacién del otro. -

C) [Identidad de la causa (eadem causa pefendi). —La caasa
petendi es el hecho constitutivo de la accién. La accién'se m.dw;—
dualiza por el hecho y no por la norma abstracta de ley. Por lo-
tanto el simple cambio del punio de vista juridico (en el caso de
‘que un mismo hecho pueda caer bajo diversas normas de ley).no.
lmphca diversidad de acciones;'es licito por lo mismo a la partey - -
al juez. Cambiarido solamente el punto de vista. 1ur1d1co no se evi- .
ta la excepcxén de cosa ]uzgada S

esta sujeta a impuesto dg consumos, lo.que se resuelva vale par;r' todas las
partidas posteriores de igual género (GALANTE, Lezioni, 2.* ed. pig. 767)- ..
Gravado con_el impuesto de R. M. un rédito de balance de S A. y-discu-

tido si el rédito est4 sujeto a éi la declaracién sirve para todos los balances. - ‘f-'-'f

sucesivos. (Cas Roma 31 Dic. 1910, en Ia Riv. di dir. pab 1911 Il pigl :
na 193; en contra RICCARDI, allf).
(1) Conforme, la Cas, Florencta 19 En. 1911 enel Foro ltal. 1911 pi- o

gma 183, pero por razones enteramente arbitrarias (tratarse de un mmblt’J L
de demanda que no perjudica al demandado) § 71,1 SRR I
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‘La causa-es un hecho juridico: por esto también cuando ‘sé

'car'nbia el hecho simple o motivo (§ 11) *pero-para’deducir de = - |

. & el mismo hecho Jjuridico, no hay diversidad de accién, no hay'
cambio de demanda, perdura la excepcién de cosa juzgada. ;
| La prohibicién de cambiar durante el pleito la causa pefendi
- no excluye el derecho de valerse de una causa superveniens con
tal de que ésta sea la misma causa afirmada como existente
desde el principio (§ 5) puesto que una cosa es la afirmacién
de una causa pefendi (para la cual debe tenerse presente el prin-
cipio del pleito) y otra su subsistencia efectiva (para la cual debe
tenerse presente el momento de cerrar la discusion).
| Considerando nosotros la accién como el poder juridico de’
- pedir la actuacién de la ley vemos como el hecho" constitutivo de
{a accién estd en la existencia de una voluntad concreta de ley a
actuar y en la existencia de un interés en st actuacion mediante
los Or ganos publicos. Y en particular:, . .
@) En las dacciones de condena. La causa de la accuSn es la
 existencia de un derecho a una prestacidn y y por lo mismo en ul-_
~ timo andlisis se llega al hecho constitutivo de este derecho. Pero
aquf vemos mediar uria gran diferencia entre ,acciones- reales’y
personales, puesto que no siempre la cansa pefendi coincide con
el hecho que ha dado origen al derecho. La accién -de reivindi-
cacién tiene por causa el derecho de propiedad; éste puede nacer’
en-el propietario actual por hechos juridicos diversos, pero es la

b 'propledad no la adquisicién de la propiedad, la causa de Ta

accién. La propiedad -se presenta como un estado continuativo
que se-identifica plenamérte mediante la cosa sobre la cual cae y’
esta relacién universal con todos los hambres respecto de la cosa’
~es:la que se nos presenta como causa inmediata de la relacién indi--
vidual con el poseedor sin- que pensemos la manera como ha na-
cido, sino como medio de probar su existencia. Fs lo que los.ro- .
manos quisieron expresar diciendo: amplius quam semel res.mea.

- esse non potest (1). Por lo tanto la causa en la reivindicacién na.

es ninguno de los modos de adquisicién sino el hecho -actual de
la propiedad: la cuestién juridica radica siempre en la exjstencia,
del derecho de propiedad, aunque: la cuestién légica se haya li--

mitado al punto de si ha O no. exlstldo por ejemplo una compra-- '

(1) L. 14, de excep. rei jadicafae, 44 2.




e I
~venta: no hay cambio de atcion si se pasa de un titulo de adqui-
sicion a otro; en la citacién podemos limitarnos a afirmar la pro-
piedad: la excepci6n de cosa ]uzgada no cesa por el solo hecho
. dée que se haga valer otro titulo (1). Lo mismo" puede decirse de
. los dem4s derechos absolutos: nosotros vemos en el. hecho actual
* de la existencia de un hombre la causa de los derechos de liber-
tad o de personalidad sin pensar en su nacimiento, sino como me-
dio de probar su existencia. Por el contrario, una relacién en-
tre -hombre y hombre no es mherente ala existencia del hom-
“bre ni de una cosa, sino.que nos aparece €Omo derivada inme-
" diatamente de un hecho determinado que es la causa de la
-relacion y. remotamente de la accién. Por esto, el hecho constitu-

tivo acompana constantemente la relacién personal como medlo_-

~ necesario para sy identificacién: cambiado el hecho, _camb:a la ac-
cién (saepzas aatem deberi potest). A

Otra cosa ocurre con la accién hereditaria. Esta se- compone de
‘dos elementos: el actor hace valer por una parte una voluntad de
" ley que garantizaba un bien a su causante, por otra, una particu-
lar relacién en virtud de la cual esta garantia ha pasado a él; esta

particular, relacién es el objeto especifico de la accién hereditaria,
y puede haber tantas acciones- hereditarias cuantos hechos diver-
. sos constitutivos de tal relacién se aduzcan (sucesién legal testa- '

mentiaria, sucesién por el testamento A, por el testamerito. B).
'b) En las acciones constitutivas. La causa de Ia accién es la

existencia de un- derecho potestativo y el hecho constitutivo de .
éste; si hay mdis hechos constitutivos del derecho de impugnacién

de un acto, tiénense dtros tantos derechos y acciones . de impug-

nacién, aiin cuando tiendan todos al mismo resultado. La voluntad

(1) Cuestién vivamente controvertida. Véanse: favorables a la opinién |

‘emitida en el texto FADDA y BENSA, notas A ' WINDSCHEID, I,'p. 1194; en

contra: SIMONCELLY, Lezioni di diritto giudiziario, § 14; CROME, Parte ge-
nerale del diritto francese, trad. it. cit. pig. 390 y sigs. CROME observa ..
que el art. 1351 Céd. francés (art. 1351 Céd. italiano) no establece dife- -

rencias entre acciones reales 'y personales en cuanto a la causa pefend,

pero hay en esto un circulo vicioso, porque precisamente lo que se trata
de saber es qué debe entenderse por causa ‘petendi. Véase para el derecho

; ’alemén Wgc_u Vortrage, pig. 262, Hg_l.wlo 1, 8§37, L

:.‘ . '-5,5:




— 9381 —

" ge impugnar que se refiere a una causa, no se refiere a otra (ni es
" jicito distinguir entre causas préximas o no préximas). Rechazada
~una accion de impugnacién puede proponerse la misma impug-
.pacién-por otra causa incluso de génerp préximo (por ejemplo;
I',or' otro vicio del consentimiento diferente del que se hizo valer
- en la primera accibn); en apelacién no. puede hacerse valer una
- causa de impugnacién, diferente de la que se hizo valer en primer
 grado (1); a los posibles inconvenientes de esta reiteracién indefi-
* pida de juicios puede ponergremedio.el demandado pidiendo en
via reconvencional una sentencia que declare vdlido el acto en ge-
-peral ( §§ 31 11, 92, 93). Con mayor razén el juez que pasa de una
caitsa a la otra pronuncia altra petita (2), ' :
'¢) En las acciones de declaracion. En cuanto a las acciones de
' declaracion positiva debe repetirse lo que se ha dicho para las ac-
ciones de condena. R '
" Pero en las acciones de declaracién negativa debe observarse .
que la causa de la accién radica en la inexistencig de una voluntad
de ley que garantice un bien al adversario. En particular en la ac-
cién general de declaracién negativa que corresoonde al deman-
dado (§8 1 y 11), la causa petendi estd en la inexistencia de la
* yoluntad de ley afirmada por el actor. Ahora bien, la inexistencia

(1) En contra Corte Ap. Turin 27 En. 1903 (Glurispr. torinese,

" 1903, 442).

(2) Fijemplos: demandados los hermanos por la hermana para la eje-
cucién de un acto de asignacién que le fué hecho en vida del padre, excep-
cionaron que ésta perjudicaba sus derechos de legitima: rechazé el juez
la demanda de la actora; pero declarando Ja asignacién nuja ‘por ser obte-
nida con dolo. La censura de alfra petita fué justamente estimada: tratd--
" . base aqui de una excepcién correspondiente al demandado (Cas. Roma, 13
Sep. 1878, Legge 1879; 1, 410). Fué solicitada la resolucién de un contrato
de suministros por haber cambiado las condiciones del sumiristro: estimé
#l juez la demanda, pero declarando inexistente el contrato por la falta de-
. un opjeto posible dé¢ convencién; aniloga censura justamente estimada
Cis. Roma, 2 Mayo 1893. Corte Suprema 1893, 11, 138). Los dos pleitos
no tenfan por objeto la simple inexistencia del negocio, sino la, existencia
de un derecho de impugnacion, o sea de una determinada causa de remo-
cién de los efectos juridicos normales del negocio. Cambiaba pites el juez
la'causa petendi ademids de que en el segundo caso sustituia también un-
objeto (declaracidn de inexistencia) por otro (resolucién). -
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del derecho no puede tener a su vez una causa con preferencna a
otra; si se afirma la inexistencia del derecho por falta de un hecho
y después por falta de oire hecho o por la presencia de un hecho
. extintivo, la accién es siempre tinica. Por esto el demandado pue-
de pasar de una a otra.defensa sin cambio de-accién (1). Esta es
también la razén por la cual en apelacién pueden proponetse nue-
vas. excepcionzs (Cod. proc. civ., art. 490). Asi también afirmada la
existencia de una accién, esto excluye de una manera absoluta su
inexiste'ncia, obsta la cosa juzgada "a que se niegue en adelante la-
accién, aunque sea por un hecho impaditivo o exﬁntwa dlferente '
~del que antes se ha hecho valer.

- d) EIl hecho constilutivo de una acc:én comprende el hecho
constitutivo del derécho y el constltuhvo de 1a accién (§ 5), y cada
uno de estos resuita ordinariamente 'de ‘varios elementos y estos
deben todos ser a_f:rquos o probados por el actor, y no pueden
modificarse 0 sustituirse por el juez. En la actio mandati contra--
ria, por ejemplo, pertenece a la causa petendi, tanto la voluntad
de obligarse de las partes como la operacién en ejecucién del-.
mandato por la cual se pide reembolso o retribucién. Si los ele-
mentos afirmados o probados por el autor no agotan todos los
extremos de la accién intentada, sino que bastan para otra accién
de contenido no mayor, no puede sin embargo ser negado al juez, ..
~como no seria negado a la parte, -pasar de la una a la otra-(actio
mandat], gestién de negocio, cobro de lo indebido (2). El tener co-
miin dos acciones, un elemento de la causa petendl, no basta cierta-

- mente para -excluir su diversidad (accién 'previsora o petitoria), -
pero basta cuando.es aquel elemento el que confiere individuali--
dad a la accién; en tal caso las dos acciones coinciden y solo se di-
ferencian en el nombre: puede entonces haber concurrencia de -
normas, no de acciones.

- IIl. Concurso de acciones y concurso de normas. Hay con-
curso de acciones diversas cuando

1) Pedida la declaracién. de inexistencia de una servidumf:re,' hécese -
 valer después Ia renuncia de la servidumbre que se afirmé ocurrida duran-
te el p!elto No hay aqui cambio de demanda En contra Cas. Ftorencta, .

.. 16Jun. 1910 en la Legge 1910 pig. 2201,

(4) Cas. Turin, 23 Dic. 1898 (Giur ton’nese, 1800, pig. 136}
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a) Se dan entre personas dlversas, pero tlenden a la misma

cosa (como en las obligaciones soltdarlas, en la fideyusi6én), =~ = :

b) Se dan entre las mismas personasy henden a la misma
prestacmn, ‘pero tienen diferentes causas (acc:én posesoria y peti-
toria, acci6n derivada de la leira de cambio y accién derivada de
" {a relacién fundamental, accién contra el vendedor para la entre-
gd de la cosa derivada de la venta y denvada del derecho de pro-
p:edad transmitido con la venta),

. ¢) Sedan entre los mismas personas, y tienden a. diferentes
' .prestacxones, pero dirigidas a un solo fin econémlco (concurso-
glternativo, actio redhibiforia cuant minoris),"y puede darse

también concurso entre el derecho a la prestacién y el derecho.” .

a 1a acruacién de 1a ley mediante los érganos piiblicos (accién,
accic-1i e]ecutlva

La espec:alldad de estas acciones estrlba en que paeden ser sa-
tisfechas sélo una vez, sin que esto suprima su diversidad. Deahi
deriva una serie de consecuenmas diferentes en los distintos Casps:.

En-los casos a)y b) el actor puede hacer valer una u otra
accién separadamente; en tal caso, hay cambio de demanda, si se
pasa de la una a la otra; la decisién sobre una no produce.cosa
juzgada; en cuanto a la otra, salvo cuanto hemos dicho antes
acerca de lgs derechos potestativos. Las dos acciones pueden en-.
confrarse en relacién de ejercitarse una antes que la otra, pero no
al conirario (concurso sucesivo). Asi la posesoria puede ejercitarse:
antes que la petiforia; pero ésta excluye a aquélla (Céd. Proc. Gi-
vil, art, 403). Pero el actor puede también hacer valer las dos ac-
~ ciones en un solo juicio, ‘siempre. que esta acumulacién no esté
-prohibida (como ordinariamente ocurre con la petitoria y la-
posesorid (art, 445). - o

En el caso ¢), el actor puede promover una accién, y en el
mismo juicio pasar a otra sin cambio de demanda. Puede también:
proponer las dos accipnes unidas: la una, en términos de subordi-
nacién a la oira, o alternativamente. De ordinario, en las obliga--
ciones alternaiivas cuya eleccién corresponde al actor, la que se
haga de una 4cci6n, excluye la otra. En este sentido se dice que el
ejercicio de una accién puede "extinguir la accién concurrente;.”
Ofras veces la misma sentencia puede recaer sobre dos ob]etos*
alternativameute (condena a restituir la cosa o el valor)

B) Concurso'de dormas ﬁntcamente, tiénese cuando ef mismo
. L . .
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leerente de los casos exammados hasta aqul, es el concurso

. de varias demandas fundadas en presupuestos de hechos i incompa-
tibles entre si. No pudiendo ser fundadas.ambas, el concurso de

. esas-demandas no tiene sustancial importancia. Queda (inicamente

. en pie Ia cuestién procesal de si-es 0 no licito y hasta qué punto

: la acumulaclén de tales demandas: cuestién que serd tratada en.

" ou lugar (§ 70) (1)

o del demandzi'do, el juez estimé6 que en realidad se trataba de responséblhdad

por violacién de la obligacién contractual de garantizar la mmumdad por
1a enfermedad del nifio, e inftil investigar si el hecho ocurrié por culpa

‘del arrendatario (Corte. Ap. Turin, 2 Feb. 1900, Legge, 1900, I, 20).
- Admiti6 en los motivos la Cas. Turin la ulfra petita, 31 Dic. 1900,

‘ Legge, 1901, I, 295, pero sin razén. Uno era el hecho dafioso: del he-:

" cho mismo en ejecucién del arrendamiento de obra se derivaba el dafio:
- una, por lo tanto, la responsabilidad que podia ser objeto de accién. Podia

discutirse si el vinculo contractual calificase realmente el hecho danoso,'

{responsabilidad sin culpa), pero ya que el juez estimaba que sf, debfa de-
clarar de oficio responsable al demandado por el hecho callﬂcado, y no

por simple hécho ilicito. Quien quiere sacar partido de la calificacién debe

afirmaria y probarla si no est4 afirmada por el adversario: corresponde, por
ejemplo, al demandado, afirmar y probar que la cosa dafiada por él le
- estaba confiada en depédsito, para huir de una mayor responsabilidad;

- pero asi como el juez deberia aplicar de oficio la norma del art. 1843, C6- .

digo Civil, atin cuando el depdsito fuese afirmado sélo por el actor, asi en

especial el juez debia declarar la responsabilidad contractual (més grave .

segiin él), y no otra, porque el hecho calificado (entrega de nifio enfermo

para amamantar) estaba afirmado por el actor, y si éste no lo hacia valer

como fuente de responsabilidad m4s grave era-a causa, segfin el juez, de
un error de derecho. Ni-puede decirse que el particular pueda constreiiir al
~ yjuez a aplicar a un hecho una norma de ley que no le corrcsponde, aunque
sea mis favorable al demandado, a menos que la misma ley le deje la

eleccidn entre varias normas o él se refiera a una derogaclén de 1a norma

‘més rigorosa, licitamente convenida entre las partes,
(1) Werzau. Sistema, p. 843.
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Apéndice al § 12
Referencias al derecho espafiol

Marca perfectamente la ley de en;mcxamlento cwﬂ la dlt'eren-
ciaci6n entre acamalacion de acciones, y acumulacidn de autos
dedicando a cada uno de estos problemas. seccnén aparte (Tit. IV
del Libro I). '

Acamalacwn de.acciongs.— El actor podrd acumular en su de-
manda cuantas acciones Ie competan contra el demandado, aun-
que procedan de titulos diferentes, s:empre que aquellas no sean
incompattbles entre si; y serdn mcompanbles

‘@) Cuando se excluyan mutuamente, o sean ‘Contrarias entre
si .de suerte que la- elecmén de una impida o haga meﬁcaz el e;er-
cicio de Ia otra. : o

-'8). Cuando el juez que deba conocer. de1a accién prmcnpal
sea incompetente, por ‘razén de la matena, ode la cuantfa lltlglosa
para conocer de Ja acumulada. o K

¢) Cuando con: arreglo a fa ley ‘deban ventilarse Yy decldlrse
las acciones en ]mcxo de diferente naturaleza. ‘ -

Las acciones que uno teiiga contra varios mdmduos, 0 varlos
contra uno, podran ejercerse smultﬁneamente acumuladas, siem- -
pre que nazcan de un. mismo htulo, 0 st funden en una nnsma,
- causa de pedir. . = : ¢
. La acumulacién no puede admitirse después de contestada la
demanda, tquedando a salvo el derecho. del actor para ejarcltarlo
‘enelj juicio correspondiente. - , !

El efecto fundamental de la acumuiactén de acctones, es el’ de
discutirse todas en un’ :h smo 1u1c;o, y. resolverse en-una sola sen-
tencia. -

‘Acamalacidn de azts. -—Solo pu ‘de tener lugar por 1as causas»
31gu1entes

a) Silas-nm ucn que haya de dictarse en uno de los pleltos- o
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- cuya acumulamén se pxda, produce excepclén de cosa ]uzgada
* en ¢l ofro.

b) Sien ]uigado competente pende pleito sobre lo mlsmo_

que es objeto del que desPués se ha promovido.

- ¢) Sihay un juicio de concurso o de quiebra, al que se halle
~ sujeto el-caudal contra el que se haya formulado o formule cual-
“quier demanda.
d) Si hay un juicio de testamentarfa o abintestato al - que
_se halla sujeto el caudal contra el que se haya formulado o
" ge formule una acc:lén de las declaradas acumulables a estos
juicios. : :
¢) Cuando de seguirse separadamente los pleltos, se divida la
continencia de la causa; y se entiende que se dmde para estos
efectos:

1.> Cuando haya entre los dos pleltos ldentldad de personas |

cosas y accion.

2.° Cuando haya identidad de personas y cosas, aun cuando

la accion sea diversa.
+ 3.* Cuando haya identidad de personas y acciones, aun cuan-
do las cosas sean distintas. .
4° Cuando las accwnes provengan de una misma causa, aun-

que se den contra muchos y haya, por conSIgmente diversidad de
personas.

5.2 Cuando las acciones provengan de una misma causa, aun-

que sean diversas las personas y las cosas.

- Cuando haya identidad de acciones y de cosas’, aunque
las personas sean distintas. -

Son acumulables entre si los juicios ordmarlos, los ejecutivos,
los interdictos, y en general los que seéan de la thisma clase, siem-

pre que conqurra alguna de las causas enumeradas. Pero no son

acumulables los juicios ejecutivos entre si; ni a juicio universal,
cuando solo se persigan los bienes hipotecados, salvo lo dispues-
to en la ley hipotecaria a este respecto Y en dichos juicios ejecuti-

vos no serd ‘obsticulo para la acumulacién, cuando proceda, el
que haya recaido sentencia firme de remate: para este efecto no se
- tendrin por terminados mientras no quede pagado el ejecutante,

0 se declare la insolvencia del ejecutado.
" La acumulacién - puede pedirse en cualquier estado del plelto
antes de a c1tac16n para sentenclLdeflnlhva, pero o son acumu-

Chiovenda L ' . 2.
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'lables los autos que estuvieren en dlferentes mstancms, ni los or-
dinarios conclusos para sentencia.

. El procedumento a seguiren la acumulacuin de autos es dlfe- “
" rente segilin que se sngan ante un mismo juez o " ante jueces dwer-

* .s0s: véanse los ars. 168 y sigs. de la L. E. C.

" El efecto de esta clase de acumulaciones es el de seguir en un
solo juicio los autos acumulados y terininar por una. mlsma sen-
tencia. :

Para completar la referencia leglslatwa a.este capitulo pueden

'verse también el art. 1252 del Cédigo Civil, relatlvo a la presuncién.

- de cosa juzgada.




