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§ 4
“La'iey-. procesal (1) |

"1 Objeto de Ia ley procesal --Llémase ley procesal fa que”
regula la actuacién.de la ley en el proceso y. particularmente la que
- regula la relacién .procesal. Es la resultante, seglin se ha visto en -
- la introduccién, de un conjunto de normas contemdas, parte enla .
ley procesal fundamental (Codigo de procedlmlento) parte en le-
yes procesales modificadoras o complementarlas y parte dispersas
en leyes que regulan otras relaciones ya piblicas, ya privadas; al- -
gunos de sus principios, como ya hemos v1sto, derivanse directa- -
mente de la existencia del proceso. La naturaleza procesal de una -
ley no debe, pues, deducirse del lugar en que aparece incluida, -
sino de su objeto. La ley procesal puede tener dos objetos, y todas
las normas procesales se hallan ligadas a uno u otro de ellos; ..

a) Regular la formacion de los 6rganos jurisdiccionales, su
condicidn juridica (disciplina, garantias); la capacidad de los 6r- -
ganos ptiblicos y de las partes para realizar- actos juridicos en el -
. proceso. -

b) Regular Ias formas de actuacidn de la ley,: los dere- .
chos y deberes de los 6rganos ptiblicos y de las partes en el pro-
‘ceso, los efectos de los actos y medios juridicos procesales (inclu-
s0 los principios sobre la accién, la carga de la prueba, admisibi-

. lidad de la misma, y sobre la eficacia probatoria de los medios -

de prueba, sobre la cosa juzgada, ejecucién, €ic.); en ﬁn, la forma'.
- de los actos procesales. o
"~ Aunque habitualmente se contrapone Ia ley sustancxal ala ley o

(1) Sobre esta materia, especialmente; BULOw, Dispositives Civilpro-
cessrecht (Derecho procesal dispositivo) en el Archivio per la pratica civile;
- vol. 64, p. 1 y siguientes; WACH, I, p. p. 114, 129, 206, 254 POLLAK, ], pé-
~ ginas 115 y siguientes. |
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procesal ‘serfa-errémeo creer que la segunda txene siempre caric-
ter formal, porque garantiza un bien de vida que frecuentemente,

" como se ha visto hablando de la accién, no podria conseguirse

sinoen-el proceso; pero es procesal porque se funda. én la exis-
tencia del proceso, y deriva de ella. En todo conjunto de normas,

. que regulan una figura procesal (sentencia de condena, sentencia

" de-declaracién, proceso documental y monitorio, embargo, ejecu-

* cién sobre titulos contractuales, etc,) existe como base, expresa o

#dcita, una norma que concede las correspondientes acciones, que
dispone por ejemplo: quien tenga un crédito en estado de incum-
plimiento tiene el poder de pedlr una sentencia de condena; quien
sea acreedor por una letra de cambio vencida tiene la facultad de

pedir la ejecucion forzosa inmediata, y asi en casos anédlogos. Exis-

te, pues, un derecho procesal sustancial y formal.
- Para regular algunas de estas materias puede refenrse también

la_ley procesal a las leyes_ reguladoras de -otras relaciones, como

ocurre para el estado y capacidad de las partes(Céd. proc. civ. ar-

“ticulo 36), y es meramente -procesal la institucién del procu-

rador para pleitos (art. -156). Frecuentemente la norma procesal
héllase ligada a instituciones y principios de derecho vrivado (a

" sila norma que concede la accién de condena se refiere al dere'-- .

. cho civil por cuanto hace relacién al concepto de crédifo y al es-

-tado de incumplimiento; la.norma de que el juez debe abstenerse
~ cuando es pariente de una de las partes; la.de que el que preten-
~ de-haber sido liberado de una obligacién debe probar el hecho .

extintwo} Analogamente muchas normas se conexlonan al. dere-
cho constitucional y administrativo. |
Entre los des objetos de la ley procesal existe una intima l:ga-
cibn; asi veremos que segtin la conformacién y la condicién juri- -
dica-de los grganos jurisdiccionales, las formas procesales pueden
ser reguladas m4s o meénos rigorosamerite (§ 43). No sélo esto; de} -

. mismo modo que en el Estado moderno el ejercicio del poder
' constitucional se considera exclusivamente como funcidn esencial
* de la sobetanfa, y las pérsonas investidas de la jurisdiccién no son

sino funcionanos del Estado, asf las leyes yla doctrma proce—'

. -sal' modérna consideran preferentemente en ‘el proceso la activi-.

\

dad pubhca, y las mstltucmnes procesales sobre todo desde el .
punto de vista del mterés general lo cual ‘explica también algunas

Wtﬂﬁ&!dﬁf&rﬁ penire g octrma moderna y la an--
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lo 192), cuando la ley guarda silencio la nulldad no puede pronun-
ciarse sino a instancia - de una parte (art. 56). Entiéndase que esto
se aplica s6lo a la inobservancia dé aquellas normas que se refie-
ren a partlcu]ares actos del proceso; en cuanto a los presupuestos
~ procesales, que son condiciones de regulandad no.s6lo del acto .
de-citacién, ni de tal o- cnal acto, sino de la serie completa de los.-
actos'proéesales,'el juez puede siempre poner de manifiesto, de -
~ oficio, su falta, porque el defecto no tiene iinicamente importancia-
respecto de los actos ya realizados, sino también de los que se rea-.
lizaran. Ni siquiera la parte puede oponer la nulidad cuando eila -
misma haya sido la causa, o cuando.la norma violada fuere esta-

" Dblecida s6lo en interés de la otra parte (art. 57). La nulidad de los

particulares.actos de' procedimiento queda subsanada, cuando la
- parte que podia oponer]a, renuncia 0 no.la opone en tlempo (ar-
ticulo 57 y 191). . :
| ‘No se deduce de estas reglas sobre nulidad que las partes pue—-' |
dan:anticipadamente ponerse de acuerdo para no observar una
norma procesal s6lo porque la inobservancia realizada no pueda,
de oficio, ser puesta en evidencia por el juez. Con tal doctrina cae-
riamos en el proceso convencional. Una cosa es renunciar a opo-
ner una nulidad ya incurrida, y otra es dlsponer un proceso con-
vencional. Las normas procesales, pues, pueden ser:
- 1. Normas dispositivas, cuya inobservancia puede ser véll- |
damente consentida por las partes. - - .
2. Normas absolutas, cuya observancia -es obhgatona, pem'
diferentes, a su vez, segiin que: :
. a) lLa 1n0bservanc1a no puede ser puesta de. mamhesto una-,'
~ vez realizada; . - : v Lo
~ b) -Lainobservancia-no puede ser relevada de oficio; |
-¢) :La inobservancia debe ser relevada de of1c1o, pero si no l
lo fué, es subsanable; - oY o
d) -La inobservancia debe relevarse de oflcw y €s 1rremedm-- i
ble (y esta cualldad puede ser relativa, que desaparece con la sen-
tencia o absoluta, que .impide.la sentencia).
. -Las normas dlsposmvas, cuando no existe derogacnén consen-
-sual valen como - normas a.bsolutas (sebre todo esto V. §§ 41 b!s.!
_"43 76) - : e , :
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" qIl. -Contratos procesales (1). Co mpmrﬁi&o La presenbia de .
un érgano del Estado en el proceso hace que solo en pocos casos’

tengan validez los acuerdos de las partes para regular a su mane-

ra la relacién procesal, de suerte que las partes puedan reciproca-

" mente exigirse el cumplimiento del acuerdo, puesto que el acuer-
- do procesal por su naturaleza mira siempre de modo mds o me-
. nos directo a la actividad del juez, que en virtud del mismo acuer-
' do viene limitada frente a la otra parte. Ni todas las derogaciones

de normas dispositivas, ni solo ellas, constituyen contratos proce- -
sales. Frecuentemente el acuerdo de las partes es un simple pre--

supuesto de la resolucién del juez y debe existir en el momento en
que ésta es pedida; si el convenio se ha formulado anteriormente,
debe ser mantenido hasta este momento, de otro modo no tiene

. eficacia ni importancia juridica; hay entonces acuerdo de voluntad

pero no contratos procesales (§ 47, VII). Otras veces tenemos de-
~ claraciones de voluntad auténomas unilaterales y bilaterales, con
eficacia dispositiva, pero constituyendo ellas mismas un acto pro-
cesal (§ 52, II). El contrato procesal, en cambio, no es en si mismo

" un acto procesal (tanto que ordinariamente tiene lngar con vista a

un proceso futuro); y tiene por. contenido la reglamentacién con-
vencional del proceso. (e]emplo tipico el pactum de foro prorogan-

- do) o la renuncia de derechos que se hacen valer mediante el pro- -

“ceso (ejemplo, pactum de non petendo, compromiso). Es caracte-
ristica constante de los contratos procesales, la de desarrollar pos-
teriormente su eficacia en el proceso futuro o pendiente, de ma-
nera que la parte puede obtener su actuacién contra la parte u
oponerse a_cuanto se intentare hacer contraviniendo el contrato.
- El campo de estos contratos es limitadfsimo. El acuerdo de com-

- parecer espontdneamente en juicio, sin citacién (Céd. proc. civ. ar-

ticulo 37) estd reconocido por la ley, pero es por su naturaleza i in-

| (1) Sobre esta ‘materia, especxalmente KOHLER, Ueber prozessrechtli-' .
che Vertrdge und Creatlonen. (Sobre los contratos y creaciones procesales)
en el volumen de Contribuciones al derecho procesal civil, Berlin 1894, ps<

ginas 127-239, 253-259. Y en sentido muy diferente; BUNSEN, Prozessre-
chisgeschdfte (Negocios juridicos procesales) en la Rivista pel proc. civ.

tedesco. vol. 35 (Marzo- 1906) P.: 401 y sigs. - Por- 1’11t1mo FF.RRARA L. err )

Foro italiano 1907 p. 496 y srgs. :
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coercible, porque el no compareciente o podna ;uzgarse rebelde
‘Al contrario, en el caso de convenio de no comparecer en clerta
audiencia, es discutible si el incumplimiento da lugar sélo al re-
sarcimiento de los dafios, como cree KoHLER o si lo actuado com:
pareciendo contra el convenio es nulo (como ha estimado el Tn- .
bunal Supremo del Imperio alem4n). ' |
~ .Ineficaces po que fienden a regular una actividad pubhca de

manera distinta de la legal, son los contratos relativos a la prueba
que se dirigen a atribuir valor . a ciertos medios de prueba o a ex-
cluir algunes o dlspensar de alguna formalidad en la asuncién
" de las pruebas. | derecho comiin, en camblo, admitia estos con- ";
" tratos (1); la observacion antes hecha (pdg. 121 y 122) explica esta -
~ diferencia. Por lo demds muchas veces se llaman confratos de :
prueba a ciertas cldusulas contractuales.que realmente tienen. un
. contenido de derecho.sustancial. Asi la cldusula de que la e’xisten-
- cia de’ objetos asegurados no pueda probarse en caso de smlestro

sino con una escritura es, en realidad, una limitacién de la respon- -
" sabilidad del asegurador a las cosas que resultan de la escritura; la
.cldusula que determina que un recibo haga prueba tinicamente
del pago del iltimo plazo vencido de una deuda, es una declara-
~cién de voluntad con la que se reserva toda cuestlén respecto alos

" . plazos anteriores. -

No tenemos nosotros la summén convencional a la e]ecuclén :
que se usa en Alemania afiadiéndola a los-contratos notariales para -
dispensar al acreedor del periodo de conocimiento; puesto que .
. nuestros contratos notariales, como los franceses, son por si mis-
mos e].ecutwos (Céd. proc. civ.-art. 554 n. 3). Pero tenemos y ad-
mitimos como vélido el pacto de no cumplir un titulo ejecutivo,
como es vilido el pacto- mads general de no hacer valer en juicio
un determinado derecho (pactum de non petendo); aqui sélo exis-
te una renuncia a un derecho individual. Pero no es vélido el pac-
to de proceder contra el deudor, s6lo por vias ordinarias, renun- .
clando a pedir la declaracién de gmebra, porque la facultad de

%

(1) Partes ponssut cotivenlm et facere, quod probatio}zes invalidae
et atfestationes non rite receptae valeant et plene probent: GIASONE DEL

MAINO (1435-1519), ad, 1. 31 de jurejnr, n. 103 Cons. Kom.m, civigpm
zessrecht pédg. 131,
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ol
lea]:f;;;o del interés general ‘(l).:- o o I
 Asi.no puede hacerse reconocer ni valer en juicio el acgerdo
de simular un proceso (p. 97); porque en el proceso efltra la per-
sona publica que no puede sér participe de la simulacién. .

La ley reconoce, en cambio, como ya hemos- notado, un,
jmportantisimo contrato, que pertenece propiamente al derecho
privado, pero que tiene una importancia procesal negativa; en

cuanto da-a las partes una excepcién procesal, es el compromiso,

"o sea ¢l acuerdo de las partes, de deferir la definicién de las con-

{roversias.a uno o mds particulares '(dfbitro,s)‘: Céd.. proc. civ. ar-
ticulo 8 y sigs (2)- S T
" Fl compromiso implica; pues, una renuncia «al conocimiento
de'una controversia por la autoridad judicial>. Siuna de las par-
tes compromitentes; citase a la otra ‘ante el juez, el demandado
puede impedir el examen del fondo mediante la excepcién de
| comprofniso, que no es ni de incompetencia ni de litispendencia,
sino de renuncia al procedimiento de conocer por la autoridad
, jixdicial. Lo que las partes sustituyen al proceso es afin al proceso

en su figura 16gica, es una definieion de controversias, mediante

un juiciv ajeno: pero el drbitro no es funcicnario del Estado;, .-

(1) . KOHLER, en un articulo en la Rivista pel proc.’ civ. fed. vol. 11,
pig. 309 y sigs. y en el citado volumen de Confributi, p. 248. S
(2) MORTARA, Comment, 1II, n.° 34y sigs. V. n.® 43: MATTIROLO,
Trattate, 1, n.° 717 y sigs.; TRIANL. Del compromesso, en las Studii ed

appunt! di diritto giudiziario, 1883, p. 255 y sigs.: RIVALTA, L. giudizii d' -

arbitri, 1885; AMAR, Giudizili arbitrali, 2.* ed. .879: CODOVILLA, Def
compromesso et del giudizio arbitrale, 1889; DE PoLo, Titolo esecutivo,
1901, p. 156 y sigs.; CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti, cit. pi-
ginas 29, 21; Rocco La sentenza civile, cit. p. 38 y sigs.; BONFANTE, en la
Riv. di dir-comm, 111, 1905, 2, p. 45 y sigs. GALANTE, Sentenze arbitrali,
-en ¢l Digesto italiano; 1d, La funzione degli arbitri, en la Legge 1906, p4-
gina 1594; Id., Natara ed efficacia delle sentenze degli arbitri: en los escri-
tos en honor de. CARLO FADDA; Lezioni di Dir. proc. civ, 2.2 ed. p. 85
- ysigs.; CASAVOLA, L'’elemento formale nel compromesso, 1905; FERRARA,
Le pronuncie arbifrali straniere en los Studii di . dir. proc.- civ. Népoles
1908, p. 455 y sigs.; COGNETTI DE MARTIS, I/ compromesso, Turin, 1908;
Fepozzi, L' arbitrato nel diritto procesuale civile internazionale, Palermo.
1908; GHIRARDINI, Sullarbitrato nel diritto processuale civile .internazio+

procedimiento de concurso, se concede al acreedor en




no tiene jurisdiccién,'x_li propia ni delegada, nrj.actﬁa‘_la ley, no’

obra (1); sus facultades‘se.derivfan de 1a_ voluntad de las partes .'exi

nale, enla Rw di dir. civile, 1910, p. 674 y .sigs.; GALGANO, Contribnti
‘alla dottrina dell arbitrato nel diritto processuale civile, en la Rivista cri-
tica di diritto e giurisprudenza, 1910-11; SIMON, Du compromis, 1886;
Wmu., Les sentences arbitrales en droit international privé, 1906; WaAcCH,

I; p. 64 y sigs.; SCHMIDT, 2.2 ed. § 26; WEISMANN, II, § 190; WINDSCHEID,

§ 415 y sigs.; WADLINGER, Die Zwangs vollstrec kung auslindischer
Schieds priiche nach der Relchcivilprozessordnung, Munich, 1896;
' WEIZSACKER, Das romische Schiedsrichieramt, 1879; BORNHAK, Schieds-
verirag und Schiedsgericht nac h geschichttlicher Entwikelung und gelten-
dem Rechte, en la Rivista pel proc. civ. ted, vol. XXX (1902), p. 1 y S~
guientes; DE RUGGIERO, L’arbitrato piibblico in relazione col privato pres-

so { Romani, en el Bullettino dell Istituto di diritto romano, afio V. pégi-

na 49 y sigs, particularmente pégs. 49, 82."

" (1) La naturaleza privada del arb;tra]e y del laudo. en 1a mis reciente
doctripa italiana fué afirmada primeramente por nosotros en la monogra-
fia sobre la Azione, citada en (a nota precedente, contra DE PALO y MORTA-
RA, obras citadas. La tesis fuédesenvuelta después ampliamente por Roc-
- €O ALFREDO, Sentenza ciy. citada. Pero ROCCO; creemos, la exager
de tal manera que lis critlcas de los més. recientes adversarios (GALAN-
. TE, FEDOZZI, GHIRARDINI, GALGANO) no son del todo injustificadas. Roc-
Co lleva e] arbitraje a 1os casos en que el 4rbitro del tercero es elemento
de determinacidn de la voluntad privada. Esto puede decirse del arbitra-
for (V. mas adelante el texto) pero no del 4rbitro. Las partes piden al 4r-

bitro no cual deba ser s voluntad, sino cual es la voluntad de la ley que |

regula su relacién. No existe en el compromiso la manifestacién de una vo-
luntad incompleta, que el 4rbitro deba integrar. Decir que e laudo inte-

gra la voluntad de las partes, sino repetir Ia falta de sentidos de escritores
menos modernos, seglin los cuales el laudo es una convencidn, es con todo

- erréneo: el laudo es por sf una obra de’ 16gica juridica afin al dictamen del

jurista, a l1a pericia del técnico, y no integra la voluntad de las partés com-~
promitentes mds de lo que él cuadro, 1a novela, 1a obra musical, creada por

el artista integra la voluntad de las partes en el contrato en virtud de! que
* fué realizada. Pero cuando esta obra juridica se'realiza en las materias per-
mitidas.por 1a ley, por personas elegidas segiin las prescripciones legales,
observando las formas queridas por la ley, el Estado’ consiente en tomar

‘de este trabajo 16gico de un particular, la materia prima‘de una senfencia.-

. Para entender esto, conviene consnderar que en'la sentencia el elemento
16gico no tiene més valor qué el de preparacién del acto de voluntad con ek
cual €l juez formula 1a., vo}untad de laleyyenel que el acto jurisdiécional,
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presé‘das de conformidad con la ley; su decision (sentencia.arbitral
' 1a sentencia, consiste. La ‘mera preparacién l6gica de la sentencia no es por
 &f misma acto jurisdiccional, sino eit cuanto se realiza por un érgano juris-
* ‘diccional. Por esto cuando la ley consiente. que el 6rgano del Estado for-
g mule 12 voluntad de la ley de;_luciendo su tenor del trabajo 16gico realiza-
do por un particular (lo cual.en la realidad puede tomarla forma de una
. simple sentencia, o también de un gimple decreto, de ejecutoriedad dej
. laudo) no por esto atribuye cardcter jurisdiccional al laudo y mucho me-
nos a la actividad ejercida por los 4rbitros para ponerse en situacién de
producirlo. El caricter jurisdiccional deberfa aparecer durante el arbitraje,
pero es precisamente durante gl arbitraje cuando la naturaleza puramente
privada de la actividad arbitral se manifiesta en la carencia de todo poder
_que consienta a los drbitros examinar coactivamente testigos, realizar coac-
fivamente una inspeccién ocular, etc., etc. (V. § 18). Por esto repetimos;
el laudo es y permanece acto privado porqueé es acfo de un particular,
 y cuando deviene ejecutivo es elevado al nivel de un acto jurisdiccional; en
otros términos, laudo ejecutivo quiere decir un acto complejo en el que el
acto particular tiene la materia 16gica y el acto del 6rgano piiblico la mate-
fia jurisdiccional de una sentencia. Esto serd mégico (como afirma FEDOZ-
Z1, ob. cit., p. 19 refiriendo una exclamacién de LAINE, De Pexecution en
" France des sentences arbiirales etrangéres, en Ciunet, 1899, p. 651, repe-
. tida después a través de FEDOZZI por GHIRARDINI, ob. cit., p. 680), pero-
" esreal, . B , " _
" Ladoctrina dé FEDOZzzI que ha extremado la tesis menos concreta de
3 .Mdm_‘j;m sobre la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, parte del concep-
to de que la sentencia es esencialmente. un juicio légico, y por esto encuen-
" . tra en el lando una sentencia perfecta «de pura declaracién» que devendri-
~ ssentencis de condena» cuando se le afiada con el decreto'del pretor el
acto de voluntad (p. 39), FEDOZzi se inspira en la opini6n sostenida entre
* nosotros por ROCCO (Senfenza civile, p. 34), que exagerando el caricter
-meramente declarativo de la sentencia, tonsidera como esencial en la sen-
* tencia solo el juicio 16gico con el gue se afirma la existencia de una volun-
tad de ley. Verdaderamente ROCCO no supuso que esta opinién pudiera:
ser sostenida en favor de la naturaleza jurisdiccional del laudo, combéﬁda_.
por €; habiendo aclarado bien (p. 35) que para tener senfencia precisise
~. que el juicio 16gico sea realizado por un juez. Pero ciertamente su tesis se
prestaba a ulteriores exageraciones. . o
Lo exacto, a nuestro entender, es que la sentencia—ya sea de declara-
cibn, ya de condena—es esencialmente un acto de voluntad del 6rgano pi-
blico, que debe tener por contenido la formulacién de la voluntad de la ley -
- {ad. 63). De aqui que el razonamiento tiene una funcién meramente prepa-
. “Chiovenda ' - 9




" . _.cuente. Pero los 4rbitros no reciben de la ley NINGUN PODER. No pueden i

"~ ‘serva de ello un ejemplo en el Jurado El arbitraje es “otro caso de perfec-
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T,

0 lwdqj-.eé .'ifrevb'cable iaor ,voluhtéd de las -phries,-pér& no es éje_-'}

ratona (V. antes en esta: nota y en €l texto P 95), y &l ]uu:lo l6gicor sq-
brela exsstenma de una voluntad de ley no atribuye por of mismo al parti-
“cular que To reehza oficio, jurisdiccional. Es verdad que puede darse una-.
ley opuesta; que- no solo'permita a las partes confiar a los partlculares g
1a preparacién de la materia 16gica de una. sentencia, sin6 que considere a3
. estos particulares como 6rganos jirisdiccionales, pero esto debe, ante todo,%
manifestarse con la concesién de poderes jurisdiccionales a aquélios. Ahora.:“
bien-sin afirmar que esto fuese cantrario -a la esencia de nuestras organi-;
zaciones judiciales, ni reclamado, ni permitido por nuestras condiciones po=: *i
- litico-sociales—basta observar que nuestra ley no "concede alos irbitros: po- 4
deres jurisdiccionales. Y cuando FEDOZZ1, para mejor demostrar la naturale-
za jurisdiccional del arbltrale, acude a la comparacién con los casos en que
el particular ests investido de funcionarios piiblicos, como cuando el art. 65
"Céd. proc. pen. lo autosiza PARA DETENER 2 cualquier individuo sorprendl-‘ ¢
doen flagrante delito, da la mejor prueba,con esto de la razén contraria, pot :;
que el particular en este caso (prescindiendo de cualquier otra observaqén g
-sobre el asunto, cons. GHIRARDINI, ob. cit., p. 677) recibe de la: ley un PO-*X

DER que de otra manera no tiene, y es el-uso de la fuerza contra el dehn- g

examinar testigos, sino con el consentimiento de éllos, visitar lugares, sino
con el acuefdo de las partes y dé los terceros. En una palabra 12 ley dejz
libres a las partes, ya que coinocen las condiciones y las exigencias del caso :;
concreto para convenir que 'la materia. }6g1ca de la decisién sea prepara-
da sin uso de poderes jurisdicczonales La historia nos presenta muchos -
* ejemplos de procesos-en los que las operaciones dej juzgar son confladas
- a dlferentes personas (§ 20; V.): el mismo derecho italiano modemo con-

c1onam1ento de las operaciones del juicio y tiene precxsamente por carac- 24
teristica la exclusién de los poderes jurisdicionales de Ias operaciones me-.’
ramente 16gicas confiadas a los 4rbitros. Puede existir una ley.que no exi-
ja nii siquiera la sentencia o decreto de ejecutoriedad del laudo (tal ocurre ;
en muchas leyes suizas: V. FEHR, Das Schiedsgericht in der Sehweilzeris: |
.chen Zivilprozessgesetzgebung, Zurich, 1903, p. 81). Pero ni afin en esta ;
ley el laudo y el arbitraje tendrfa cardcter jurisdiccicnal, a menos que los ]
4rbitros tuvieran los poderes jurisdiccionales. Faltando éstos, su actividad ::
y su decisién, ain parificada en los prmc:pales efectosa una' senten=
cia ‘incluso ejecutoria, no seria ]unsdlcc:onal De los dos escritores ita- ‘.
lianos que més recientemente se ocuparon de .este’ asunto, - GHIRARDINI’ :
ob. cit. rechaza la doctfina de FEDOZzI y se 'adhiere a la de. MORTARA;
pero defme luego el laudo un acto- ;unsdu:monal en potencia (p 679) y la
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twa (1). EI Estado hace efecutivo el laudo, médiante un acto de
un 6rgano ]unsdlcctonal (Céd. proc. civ. art. 24); este acto de ju-
yisdiccion respeta la naturaleza privada del laudo en sus origenes
“yensu ejecutoriedad, pero asume su contenido como fundamen-
to: con esto, el laudo ya e]ecutlvo es equiparado al acto jurisdic-
cional (2), El Estado, pues, aviva la consideracién del interés indi~
.vidizal en el proceso civil hasta consentir que las partes confien a

un partlcular, antes que a los jueces, la preparacldn de la materm , .

16gica de una sentenc1a, y esto en prev1316n de que en el caso con-
crefo, esta manera de deflmr las controversias pueda responder
mejor a la confianza y a las necesidades de las partcs. .

Por eso el Estado somete normalmente un importantisimo gru-
po de sus controvers1as con los .partlculares al cogocnmlento ar-

e e

iunctén de los 4rbitros una Jansdictzo minus ptena de cuyas expres:on&s
Ja primera encierra una contradicion en los términos y 1a segunda recuerda
una distincién que hoy ya no tiene significado. GALGANO, por el contrano
toma y desarrolla con mayor amplitud Ia tesis de FEDOZZI (ob. cit. p. 50 y
sigs.) considerando el arbitraje como un caso de asuncion particular de
funciones pubhcas A lo cual basta oponer cuanto hemos dicho en otras
.ocasiones; el particular que asume una funcion pﬁbhca recibe los poderes
inherentes a la funci6n; los 4rbitros no reciben poderes especiales, ni ¢n el
acto de juzgar, ni (lo que también importa) durante el procedlmlento desti-
pnado a situarle en grado de juzgar. '
(1) Que los 4rbitros a los efectas de la ley penal (y siempre que se trate:
".delos 4rbitros privados, y no de los que tienen funciones ptiblicas, como los
.conciliadores, los 4rbitros peritos, a que se refiere el art. 378 del” Arancel
<ivil, los éarbitros- necesanos) sean equiparados a funcionarios pubhcos
{C6d. pen., art. 207) significa tan poco en ayuda de la naturaleza pubkca '
de su funcién como la equiparacién’ del testamento olégrafo y- de la letra
.de cambio a un acto piblico (Céd. pen.; art. 284) significa en favor dela
naturaleza piiblica de tales actos. Y también el argumento derivado det as-
ticulo 207 del Céd. pen., parece convincente a muchos defensores de la
naturaleza jurisdiccional del arbitraje. V. ademds -de GALANTE. ob. cit. y
'CASAVOLA, ob. cit., p. 52 nota; LONGHI, Legittimttd della resistenza agll
.atti dell autoritd, Mildn, 1908, p. 253 nota. ' : .
() Que el laudo en sisea escritura’ pnvada, no quiere dear quels
parte ‘contra quien se haya hecho valer pueda limitarse a desconocer esta
-escritura. Se interpone ahi un acto piblico, el decreto del pretor, y si exis-
-te un interesado en anularlo debe antes probar ¢l defccto de los prcsu-
puestos de este acto.

— e
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. __'-tntral (l) Pero al- conccder esta facultad a las partes, la. ley no
.repuncia a. regular su ejercicio, delermmando las condiciones de- K

T T e e
bk Sk SR

‘validéz del compromiso, del procedllmlento y de la sentencia arbi~
" .tral y permitiendo impugnarla ante los 6rganos de 1a juhsdlccmn, i

aun mediando cualquiera renuncia (arts. 30 y 32, C6d. proc. civ.) -
~{2). Con esto muchas veces las controversias'antes que simplificar--
se -se complican. Tan exagerado es considerar esta institucién -
‘como un mero residuo del pasado, como un augurlo de me]or-’

' 3ust1c:a ‘futura (3).

. "A veces la ley llama drbitros tamblén a 6rganos espec:ales de .-
jurisdiccién que las partes no acuerdan aceptar, sin6 que deben -
" .acitar por mandato de la ley (4rbitros necesarios). Y 1a ley dispo- -

" ‘ne que las decisiones de estos 6rganos sean 0.no e]ecutorlas como o

" el laudo (4).

b ‘Desde hace tiempo que se discute doctnnalmente la dlferencla
entre drbztro y arbitrador(5). El irbitro conoce de una relacién-.

litigiosa, ‘come de ella conoceria el juez: el arbitrador del derecho. -
- -comin es un. samicabilis compositor» llamado -a determinar en -
-una relacién juridiéa pacifica en si misma, un elemento no defini-

dc por las partes (por ejemplo, el precio de una venta, la- partici- ;

| (1) V. Capitolato génerule 28 Mayo 1895,para las: contratas de las
- obras dependientes del Ministerio de obras piiblicas, art. 41 a 50. g

(2) De aqui.que estas normas y estas inderogables impugnaciones, .

‘ nada argumentan en favor de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje; sig- .

nifican solo las condiciones, bajo las cuales consiente la ley que la prepa-
Tacién légxca de una sentencia sea resultado particular de una actmdack

o pmticnlar o
{3)  También segﬁn MANC.INI (Mmcmr, Plsmﬂ.u y Scm.om 1L, p. 12y

'«¢l juez del porvenir volver4 a parecerse al 4rbitro bajo Ia triple relacién de

_economia, sencillez’y confianza de los litigantes, Perq éste 4rbitro se dife"

- .renciari.del antiguo en que tras &l estarfi ahord el poder social en la plena . ;
posmén de toda 1a fuerza necesaria para la realizacién de sus declsmnes»- L

(4) V. MORTARA, Commentario, 1, nim. 432 y siguientes,

5): DURANTI, Specalum judiciale, Tib. 1, part. I de drbitro et arbitra~

‘ tom' WEISMANN, en.'el Archivio per la pratica civile, vol 72, p. 269 y si~ -
guientes. vol. 74, p. 422 y siguientes, y en el Manuale, 11, p, 261; KOHLER en |
#lvol utado de Contribati p. 259 y siguientes; Ascou, en la Rivista dI . *
dﬁﬂo cnmcialeiud e mar, 1904 II, ; p- 386 BONFANTE enla Rivista Cl-'
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pacion de un socio en una socledad), tanto en ‘uno como en otro

caso las partes se obligan a pasar por la decisién del tercero, pera :

Ja decision del arbitrador puede impugnarse cuando es ewdente--
mente injusta. El arbitrador, pues, no. declara derechos existen - |

e

1es, sino que completa relaciones juridicas, lo cual no tiene impor- .

tancia sino para el derecho civil. Nuestra ley admite el arbitrator,’

o concediendo la impugnacién de sus determinaciones (Cédigo |
<ivil, art. 1718) ya prohibiéndola (Céd, civ. art. 1454), y de esta -

institucién hace uso frecuente la préctica, hoy principalmente bajo -

Ja forma de acuerdos entre obreros y empresarios. Admite la ley

. ademds una figura intermedia, entre el arbitery el arbitrator, o .
sea el drbitro amigable componedor, que decide relaciones litigio- -
sas, lo cual lo asimila al drbitro, pero no -necesariamente segun el .

derecho (Céd. proc. civ. art. 20) lo que le da un poder modlflcatl-
'wo 0 constitutivo de las relaciones. ‘

< La distincién entre arbiter y arbitrator—que practlcamente es
importante por la diferencia de las normas que rigen ambas ins- - .

tituciones—puede dar lugar a graves dudas, cuando se confia a un

dercero la simple determinacién de la unporta_ncm de un valor o de =

un dafio. En la duda ha de entenderse que se trata de 4rbitro y de

compromiso cuando el acuerdo de acudir al tercero es postenor al .

momento.desde el cual el valor o el dafio es debido (1),

En cambio no ofrece dificultad la diferencia entre 4rbitro y -

drbitro-conciliador (Céd. proc, civ. art. 402).

ARBITRAJE, Solo puede constititirse por contrato (niienffas otras - -
'deyes, como la alemana, admiten otros actos, como el testamento). :

£l compromiso debe contener la determinacion de las controver-

tada, 1905, 1L, p. 45 y mguaentes MESSINA en la Rivista cit. 1904, T, p. 488 v

siguientes; SRAFFA, en la Rivista cit. 1807, I, p. 428; GALANTE, Natmed ‘

- «fficacia efc. p. 32 y siguientes del extracto.

(1) A veces la determinacién de un valor es sustraida por la ley a la i
-autoridad judicial y remitida a peritos o 4rbitros, cuya resolucién es defini-
. ‘tiva sin que por esto tenga caricter ]unsdxccmnal tal ocurre para’la deter- -

" minacién del valor de los inmuebles a los fines ﬁscales (L. 20 Mayo 1897,

- art. 24 y siguientes); para'la determinacién del valor de los objetos de arte
-0 antigfiedad con el fin, de fijar.el impuesto de exportauén y. precio de ad-
qmsxcxén por parte del Estado (I.. 20 Jumo 1909 arts. 9 y 10) g




j sms' el compromiso genérico (convemo de someter al comprom1-
50 todas las.controversias p051b1es o las de determinada naturaleza--
entre Ay B) es nulo; es licito, sin embargo, comprometer fodas .

" 1as cuestiones que pueden nacer de un determimado contrato ya-
.concltifdo (cldusula compromisoria) Céd. proc. civ. art. 11 y 12,
.~ Las cueshones que se comprometan deben ser fransigibles: excld-
‘yense, las de estado 'y separacién personal {art. 8), debiendo, en
- cambio considerarse admitida la cuestién de alimentos. Siendo

- uma renuncia al coriocimiento por la autoridad judicial, el com-

promiso es acto de disposicién afin a la transaccién pero aun més.

importante; por eso la capacidad para comprometer supone la de:
transigir (art, 9), pero la facultad de hacer transacciones no 1mpllca

- 1a de hacer compromisos (Céd civ. art. 1742).

‘Como forma del compromiso requiere nuestra ley (ad solem—

| nitatem) el acto pubhco o la escritura privada (Céd. proc. civ. ar~

ticilo 11); Ta ley alemana admlte también la forma oral. El com--

. -promiso debe contener el nombre y apellido de las partes y.de los.

arbitros (uno o m4s, en nitmero. impaf; ciudadanos o exiranjeros,.

excluyendo las mujeres, (l) los menores, los sometidos a interdic- -

. ¢ién y los excluidos por condena penal del cargo de jurado, no re-

habilitados; 4rts. 8, 10 y 11). Pero la determinaci6n de la persona fi-

. sica del arhm'o no pertenece a la esencia. del compromiso como la
' dete:mmacnén delo bjeto. Esta diferencia obsérvase mds claramente-

" en el compromiso para controversias futuras; aqui la ley misma.
‘prevé que los 4rbitros no nembrados o que después faltaren sean
nombrados por la autoridad -judicial o del modo convenido por

- las partes (art. 12), pero también en el compromiso para contro~
" versias actuales debe considerarse vilido el pacto que se defiere el .

nombramiento de los 4rbitros a un tercero o a dos 4rbitros nom--

_brados atrlbuye el nombramiento del tercero y la sustitucién (ar-

ticulo 44, niim. 2). Es necesaria la aceptamén escnta de los arbitros.

{articulo 13, receptum arbitri). o

. Los efectos juridicos del comprom:so caonsisten: a) en la ex-

cepcién de renuncia al congcimierito judicial; b) en la accién para.
1a conshtuc:én del juez arbltral medrante nombramienio de los

rd

-

(l) ‘Hoy no existe esta exclus;én en virtud de la ley 17 Juho 1919._ .
1(‘Nota del denctor)

A ]
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grbitros que falten. La aceptacié‘ﬁ del nombramiento por parte de

{os 4rbitros produce: @) la obligacién de los drbitros de pronun-

ciar sentencia en el término establecido, bajo pena de respon-
sabilidad por dafios, salvo causa‘justa (art. 34, iit. parr.); b) el de-
recho de los arbitros a una remuneracién (1).

El procedimiento arbitral apenas fiene formalidades; se regula
en el compromiso y, en su defecto, por el criterio de los drbitros
(art. 14 y 17). Los drbitros, como personas privadas, no tienen para
la instruccién del pleito los ‘poderes coercitivos que estudiaremos
~ inherentes a'la jurisdiccién (V. nota. a la pdg. 28 y cap. 18). Las
normas sefialadas por la ley son dispositivas en su mayor parte;
unas veces por su declaracidn expresa (art. 18 y 34, niim. 3); en

" otros casos precisase fener en cuenta la - compatibilidad de una
- "convencién contraria con el fin de la norma particular. Surgiendo
- cuestiones prejudiciales no transigibles o relativas a un hecho que
" pueda dar lugar a accidn penal,. los 4rbitros deben enviar a las
partes 2 la autoridad judicial competente y el arbitraje queda en
suspenso (art. 19).

'El fin normal del arbitraje es el pronunciamiento del laudo o
seniencia arbitral. No obstante, ésta puede ser simplemente inter-
locutoria, en cuyo caso hace correr un nruevo plazo igual al tér-
mino establecido en el compromiso, o en su defecto, en la ley

(00 dias), para pronunciar la definitiva 0 una nueva interlocutoria

(art. 34). Cesa anormalmente el arbitraje: a) por consentimien-
. to de las partes. Si revocan por escritura piblica o privada el

nombramiento de los 4rbitros; ) por muerte, recusacién, desisti--

miento, su capacidad de uno de los &rbitros, salvo que las partes
hayan pactado lo contrario en este caso; ¢) por transcurso del tér-
mino sin que se haya pronunciado el laudo (art. 34).

El laudo debe ser deliberado después de conferenciar perso-
. nalmente los drbitros; pr‘onur}éiado_ en el Reino (2); suscrito, por

(1) Discitese si este derecho comprende la facultad en los 4rbitros de
liquidar por si-mismo la retribucién V. CHIOVENDA, Condanna nelle spese

giudiziall, 1901, p4g. 403, Pero admitido el derecho dc los arbitros ala
remuneramén, su liquidacién es una cuestiéon de gastos 1mplic:tamcnte de-

ferida a los mismos drbitros.

{2) Esta disposicién del art. 22, sélo es aplicable a los laudos zta[tanos -

0seaa los regulados por la ley italiana que deben ser ejecutivos en Itaha,
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lo'menos, por la mayoria que, en su caso, mencionari los motivos
por los cuales la minorfa rehuso suscribirlo; y contener nombre y
" apellido, domicilio o residencia de las partes, indicacién de la es
critura de compromiso, 1a parte dispositiva precedida de los moti-
vos de hecho y de derecho, la fecha y el lugar del pronunciamien-
to (art, 21 y 22).-En cuanto al confenido de aquel, los 4rbitros nc
. obran distintamente de los jueces, a no ser que decidan comc
amigables componedores {(art. 20). Pueden, lo mismo que los jue
ces, declarar provisionalmente ejecutiva la sentencia (art. 23) y ¢
fortiori estdn sujetos a'las limitaciones que la ley impone al oficic
de-los jueces (por ejemplo, conociendo de un acto administra:

conforme al art. 24. Carece de fundamento la opinién que deduce de aqu
la-invalidez del compromiso o cliusula compromisoria estipulada en Itali:
entre italianos, o entre italianos y extranjeros, para deferir coitroversias ¢
“drbitros extranjeros que pronunciarin en el extranjero (cn tat sentido algu:
na sentencia italiana: Casacién de Turin 24 Mayo y.3 Junio 1907 Foro it
1907 pag. 1261, 1267; 29 Agosto 1911 en Foro if. 1911 pig. 1465; Apelaciér
de Genova 9 Enero 1905, 6 y 16 Marzo 1906 cn la Rivista di dir int 190¢
p. 467). Ni 1a invalidez puede derivarse incondicionaimente de un principic
general, Las partes que pueden comprometer son libres de someter el arbi-
traje a una u otra ley, la cual dediicese principalmente del domieilio (sede,
que han asignado al arbitraje, y éste a su vez, en silencio de las partes, de
domicilio del 4rbitro. No es bastante 1a consideracién de que el compro-
miso sea hecho en Italia y regulado por la ley italiana, para deducir que ¢
atbitraje deba regirse por 1a ley italiana y desarrollarse en Italia, Ni menos
conduce a tal consccuencia el hecho de que el compromiso se refiera a con:
‘trato cumplido o que deba cumplirse en el Reino. Cuando se dice (Senten-
cias citadas y notas en Giurisp. ifal, 1907 p. 801 y 920 y 1011 p. 1305), que
en este caso ¢l contrato esfd sometido a la jurisdiccién italiana (art. 105
mitizero 2, Coéd. proe, civ.), y que ésta conforme al art, 69 C6d. proc. civ.
- puede ser subrogada dnicamente con un arbitraje italiano, confiindese ante
todo la competencia genérica con la competencia exclusiva de la autoridac
italiana; en segundo lugar, se considera equivocadamente el compromisc
como un caso de prdrroga de jurisdicciébn. La prérroga supone dos acti-
vidadee jurisdiccionales, una sustituida por otra, y en el arbitraje deurre
dlgo diferente. En las normas rcferentes al compromiso hay que distinguit
" un principio gencral de derecho publico interno que admite que la volun-
tad de las partes confie a la actividad - privada la resolucién meramente 16-
gica de ciertas controversias; y las normas que regulan esta actividad y sv
eficacia, en cuanio se desenvuelve en Italia. Una vez reconocido tal prin-
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¢ivo no pueden declarar que deba revocarse o modificarse por
el art. 4.° de la ley 20 de Marzo de 1865, anp. E. someter por el
articulo 48 de las Condlclones generales para las subastas de obras
piiblicas).

La sentencia arbitral debe convertirse en ejecutiva por el pre-
tor del departamento en el cual fué pronunciada y a tal fin se de-
posita con el compromiso, dentro de los cinco dias signi '
f prOllUl‘lClamlentO, por uno de los 4rbitros o por un

suyo especial en la cancilleria de ese tribunal (art. 24).
vancia de esta disposicién (cuyo cardcter absoluto o dispositivo se
discute), hace initil el arbitraje y el compromiso. La norma es co-
miin a las sentencias definitivas e interlocutorias; hasta que se ob-
serva, la sentencia no es ejecutiva, no solo en el sentido de no ser
titulo de ejecucion forzosa, sino en el de que carece de efecto ju-
ridico, fuera del derecho de las partes a que se haga ejecutiva. Con
el decreto del pretor el laudo adquiere la eficacia de la sentencia
de los jueces (o sea idoneidad, si no es impugnada, para adquirir
fuerza de cosa juzgada, fuerza ejecutiva), pero la paridad del laudo
gjecutivo y del acto jurisdiccional, no es absoluta; el fundamento
de la irrevocabilidad del laudo existe en la voluntad de las partes;
estas pueden convenir no someterse a un laudo aunque sca ejecu-
tivo y someter la controversia nuevamente a los jueces, lo cual como
veremos, no puede hacerse con una sentencia (§ 78) (1).

f

cipio general, no pueden sefialarse limites a la libertad de las partes, res-
pecto al lugar en que ha de desarrollarse el arbitraje, que -jamis la ley ha
- pensado seialar, y que no podia scfialar sin contradecirse, puesto que este
reconocimieuto de la voluatad de las partes cstd determinado por la consi-
deracién delas posibles modificaciones y de las posibles exigencias del
£aso concreto; y €stas pueden ser tales que requieran (especialmente en las
relaciones entre italianos y extranjeros), que el arbitraje se desarrolle en el
extranjero, Para la validez del compromiso en cuestién. Véase: ANZILOTTI
~ enla Riv. di dir internaz, 1906 p. 467 y sigs. 1907 p. 352; RISSETT], en el
Foro it 1907 p..1261; FEDOZz1, L’arbitrato cit, p. 119 y sigs. La validez
del pacto, defendida por nosotros en el pleito de la Sociedad Humboldt
contra la Sociedad Solfati; fué reconocida en tres sentencias conformes del
Tribunal, Corte de apelacién y Corte de Casacion de Roma (V. esta iiltima

en Foro it 1911 p. 1444, nota,
(1) En esto se mamﬁesta la dlferenc:a fundamental entre un laudo eje-
Mok < o ' uede reconocer aque.l en cuan-
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-El conocimiento del pretor, llamado a hacer ejecutivo el lau-
do, no puede limitarse en su extension, como frecuentemente tra-
-tan de hacer los escritores, ya negando ya permitiendo al pre-
tor las investigaciones sobre la capacidad de los coniratantes, la.
haturaleza de la' prestacién, efc., es un' conocimiento limitado solo
en la :intensidad como el que en muchisimos casos precedea la
concesién de un acto de poder piiblico a la parte interesada; ordina-
riamente se limitara a la regularidad exterlor del laudo pero no se
podria constreflir al pretor a reconocer la sentencia arbitral funda-
da en un compromiso que en su conocimiento sumario apareciese
ciertamente contrario a la ley. Este acuerdo del pretor, positivo o
negativo, puede ser objeto de conocimiento compieto por parte
* del tribunal (art. 25); el resultado de este juicio puede ser la defini-
tiva negacién de la ejecutoriedad del laudo y, por consecuencia, su .
niillidad. El laudo en sf mismo puede, adelnds, ser objeto de’ im-
pugnacion ante la autoridad judicial, con recursos comunes a las
sentencias como la apelacién y el recurso de casacién (con las li-
mitaciones de los arts. 28 y 31) y la demanda de revocacidn (arti-
culo 30) y aun con un medio especial, 1a «<demanda de nulidad»
que se funda en la nulidad del compromiso o en su cesacién (ar-
ticulo 32, niimero 1), o en la incapacidad de los 4rbitros (art. 32,
nfimero 3), o en la falta de pronunciamiento, o en el pronuncia-
miento contradictorio, o que excede los mites del compromiso
{art. 32, nfimeros 1 y 2), 0 en la violacién de formas (art. 32, ni-
. meros 4 y 5). Es competente para conocer de la demanda de nuli-
dad o de reyocacion, la autoridad que: hubiese sido competente
para conocer de la controversia {arts. 30 y 33). Nada dice la ley re-
ferente a los otros medios; sin embargo discutese vivamente en
nuestra doctrina si debe considerarse competente por razén -de
territerio la autoridad que seria competente para conocer de la
apelacion si el pleito de primera instancia fuese propuesto ante la
- autoridad judicial, o la .autoridad judicial del lugar donde fué
pronunciado y depositado el laudo (1).

to querido por las partes, pero no ver en él comprometida la propia auto-
ridad como en las sentencias propias.

(1) En el primer sentido Cuzzeri, BORsARI y QARGIULO, en sus res-
pectivos comentarios: MATTIROLO, Tratfato, I, nfim. 791. Contrarios MOR-
TARA, Comm. H1, nam. 186. No se conocen sentencias sobre este parlicular -
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‘En fin, aun antes de que surja el laudo, suscitindose dudas
" gcerca de la validez del compromiso pueden las paries provocar
una declaracion d;:l magistrado. En tal caso pl:l(tde resolversge la
cuestion a base de una excepcion de compromiso presentada en
un juicio ordinario, o

La coordinacién entre la actividad arbitral y la jurisdiccional es

mucho mis sencilla en el sistema germ4nico; los efectos de la cosa
juzgada cerresponden al laudo sin que este sea ejecutivo; solo para
‘1a ejecucion forzosa es necesaria una senfencia que reconozca la-
validez del laudo; aun antes de ser solicitada esta sentencia la vali--
- dez del laudo puede ser impugnada; el conocimiento del magistra-
" do en ambos casos es idéntico, y corresponde al magistrado que
suese competente para conocer de la controversia.

IV. Eficacia de la ley procesal en el tiempo (1). Més que lle-
var una norma procesal al campo del derecho piiblico, conducir
las particulares instituciones a la ley procesal mejor que a la civil
tiene importancia prictica también con referencia al problema de
" la eficacia de la norma en el tiempo y en el espacio (2).

/

anteriores a la de 12 Diciembre 1905 (Foro ifaliano, 1906, p4g. 232) de la
Casacién de Turin, que se adhirié a la segnnda opini6n.

_ (1)' GABBA, Teoria de la ietroattivitd delle leggi, vol. IV, 3.* ed., p4-
gina 427 y sigs.; MORTARA, Principii di procedura civile, niim. 7; LESSONA»
Teoria delle prove, vol. I; SIMONCELLY, Sulla restituzione delle scorte neila
mezzadria (Legge, 1903); PasiNI, Sulla refroattivitd delle leggi processuall
civili, Perusa, 1900; SICILIANI, La refroaltivitd delle legg! processuali civi-
li, en Ia Giurispr.'ital. 1908; CHIOVENDA, Le norme sulla prova rispetto
. alla loro efficacia nel tempo, en el Foro ital. 1912; WACH, I, pag. 211 y si-
guientes; MENGER, pag. 188 y sigs.; GIERKE, Deutsches Privatrechi, 1, pi-
gina 206; SCHMIDT, 2." ¢d., § 23; HELLWIG, ], pag, 29; WEISMANN, [, pagi-
na2l. - ' ' :

" {2) Elperiodo de duracién de la iey procesal se determina segin Ios
principios generales referentes a la obligatoriedad y a 1a derogacién de las
Jeyes. Hubo lIeyes procesales de los precedentes Estados italianos que con-
tinuaron en vigor: asi las leyes para las exaccionés privilegiadas de los in-
gresos municipaics (Reglamento gregoriano, cap. §§ 1655 y sigs.; decreto
napolitano de 30 Enero- 1817, art. 67, etc.), se mantuvicron en vigor hasta
laley 24 Diciembre 1908, sobre el procedimiento coactivo, actualmente
texto finico de 14 Abril 1910,
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. FEn el proceso se desarrollan actividades publicas y activida-
des privadas coordinadas a las pidblicas y como fales no pueden:
estar normalmente reguladas més que por una ley, la del tiempoy
la del lugar en que se desenvuelven. La validez y la eficacia de un-
acto procesal realizado jiizgase pues, seglin la ley procesal del
tiempo y del lugar en que se ha realizado; la de un acto a realizar-
se, seglin la ley actual del lugar donde ha de tener realizacién.

El tiempo y el lugar en que ha nacido el derecho deducido en’
juicio no tiene por tanto importancia en lo que se refiere a la ley
procesal que deberd aplicarse, Esta no podra ser sino la del mo- -
mento y del lugar en que—como la ley expresa—se.hace valer
aquel derecho en juicio. Este principio derfvase de la separacién
substancial enire el derecho y el proceso (pag. 114). La misma ac-
cién, funddndose en la existencia del proceso, en fanto puede pro-
ponerse en cuanto la ley procesal, en el momento y en el lugar en
que se propone, la reconoce (pig. 63). Solo la ley del proceso del
tiempo y del lugar pueden decir 10 que es licito buscar en ¢l pro-
ceso. Lo cual, como ya se ha observado (pdgs. 63, 98 y-sig#ientes),
aparece poco evidente cuando se piensa en las acciones que tien-:
den a la consecucién de un -bien que podria obtenerse también
fuera del proceso mediante la prestacién de un obligado; puesto
que cuando es admitido el derecho a una cierta prestacién, es ad-.
mitida paralelamente una accién para conseguir el bien correspon-
diente-con los medios concedidos por el proceso del tiempo y del
lugar. Pero si se piensa en las acciones que se refieren a bienes no
conseguibles sino mediante el proceso (certidumbre jurfdica, tute-.
la posesoria, seguridad de créditos), vése como las ‘acciones pue-
den o no existir en cuanto.a la misma relacién juridica, segtin que.
la ley procesal del tiempo ¥ del lugar admita o no las correspon- .
dientes formas de actuacidon de la ley. -

Estos principios que no son sino la consecuencia de la autonO-
mia de la accién y del proceso, significan todo lo’ que tienen de
comiin las normas sobre la eficacia de 1a ley procesal en el tiempo
y en el espacio. Pero ademds, estas dos 6rdenes de normas presen-
tan profundas diferencias de naturaleza, para entender las cuales
basta considerar que unas van dirigidas a regular la relacién entre
el presente y el pasado, 'y otras, por el contrario, a regular la rela-
cién entre las normas coexistentes de diversos territorios jurfdi-
¢os, De aqui las desviaciones de aquellos comunes principios fun-
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damentales, los cuales se encuentran en ambos 6rdenes de normas

pueden ser dictadas por consideraciones de diversa naturaleza lo -

que excluye que sean, sin mds, aplicables por analogia(1).
Por lo que se refiere a la eficacia de la ley procesal en el tiem-
_ po, supongamos ante todo el caso de una ley procesal que supri-
~ ma algunos modos de actuacién de la ley o algunos medios de ac-
tuarla. En este caso desaparece también el poder juridico de pedir
su aplicacién, por esto bajo el imperio de la ley nueva no se pue-
de pedir la actuacién de la ley con aquellos medios y en aquella
forma, y todo esfo sin consideracién alguna al tiempo en que ha- -
bia nacido el derecho de pedirla. Asi la ley que abolid la deten-
cién personal (pig. 18) ha suprimido este medio ejecutivo aun a
los acreedores preexistenies. Lo mismo deberfa decirse de una léy -
que aboliese el embargo conservador, o de una ley que aboliese
" la actuacién de la ley mediante mera declaracién, si bien algunos
consideran exceptuadas en este caso las acciones de declaracién
surgidas durante la ley antlgua (2). Poco importa que la accién de
declaracién en si misma sea un derecho y que se conciba como un
" derecho piiblico o privado puesto que las leyes que abolen com- .
pletamente una institucién juridica, como seria una cierta forma de
tutela juridica, tienen siempre en si mismas un elemento de orden
ptiblico de tal naturaleza que impone el sacrificio de los derechos
preexistentes aunque sean privados (3). Asi también si la ley nueva
no admite la ac¢ién posesoria para la posesiénp de algunos dere-
chos, no podra utilizarse la accién posesoria concedida por leyes
preexistentes ni siquiera para hechos anteriores (4). Por el contra-
- rio, si la ley nueva se limita a suprimir la accién en determinados
casos, por ejemplo en los créditos provenientes del juego, esto no
- quiere decir.que las obligaciones ya contraidas se reduzcan al es-

(1) En contra SICILIAN], loc, cit. § 1.

(2) ScHMIDT, Manuale, pfg. 104;

{3) SIMONCELLL, Sui limiti della legge nel fempo (en el vol. I de los
Estudios en honor de Victor Scialoja, pig. 374 y sigs. Mildn 1905,

. {4) La Corte de apelacién de Aguila ha considerado lo contrario (17
Enero 1903, en Foro Italiano, 1903, 221), partiendo de la idea de la acci6én
posesoria como derecho a la posesidn, y aunque la pretendida perturbacion
- {negativa de corresponder una prestam(m) tuviese lugar bajo la ley nueva.
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tado de obligaciones naturales, una condena en dinero es aun po
sible, si bien la causa origen de la deuda esté reconocida por I
ley. : .
 En cambio, si la ley admite nuevas formas de actuaci6n de I;
ley o extiende las ya existentes a casos no admitidos antes, o intfo
duce nuevos medios ejecutivos pueden. servirse de la extensi6r
ambién los titulares de derechos preexistentes; asi, puesto en vigo:
el cédigo procesal de 1865 que atribuye caracter de titulo ejecutive
"a los actos contractuales piblicos, adquirieron caricter de titulc
“gjecutivo también los estipulados antes (Real decreto 30 Noviem
bre 1865, art, 13; Real decreto 25 Junio 1871, art. 69). Y lo- misinc
podria resolverse en cuanto a las letras de cambio, desde que e
nuevo Cédigo de comercio atribuyéles efectos de titulo ejecutivc
- si la misma ley no hubiere prescrito lo contrario (art. 9, disposi
cién transitoria para el Cédigo de comercio) impulsada por la ide:
de que [a reforma dirigida a favorecer la funcién de la letra d¢
cambio podia limitarse a las letras fafuras, también en vista de I
corta vida normal de las letras de cambio que se encontraban emi-
. tidas en cl momento de la actuacién de la ley.
Bajo la ley nueva caen, segiin esta, los presupuestos procesales
{competencia, capacidad (1), etc.), las excepciones procesales, fos
derechos y deberes de las partes, la forma y los efectos de los ac-
‘tos procesales.
Y lo mismo debe decirse de las pruebas no solo desde el pun-
_to de vista'de su ejecucion sino de su admisibilidad. Ya no pue-
de dudarse hoy que las normas sobre la admisibilidad de las prue-
bas corresponden a la ley procesal. Ni puede inducirnos a creer
lo contrario verlas incluidas en los cédigos de derecho sustancial,
pues sabemos que la naturaleza de una norma derivase de su ob-
- Jeto, no del lugar donde se encuentre (pig. 120) y que la historia

{1) Ya sc entiende que cn cuanto [a ley procesal remite a la ley sustan-
cial por lo que se refiere al estado y capacidad de las partes (Céd. Proc.
Civ. art. 36; antes pig. 121, adelante § 35) pueden permanecer en vigor las
normas anteriores, pero en virttid de una nueva norma de remision (rin-
- vie) de la ngeva ley procesal, Si la norma de la ley procesal sobre eapaci-
dad tiene un contenido propio (como ocurre en cl jus postulandi) la apli-
cacion de cuanto llevamos dicho en el texto es més evidente.
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del.proceso francés nos explica porque el code de procedure no
_ acoge siné las normas procesales de caricter formal (paig 12,. No
se puede Jigar a la tradici6n y al espiritu de raza lo que inicamen-
te es una costumbre hoy abaridonada. Andlogamente no es reco-
mendable acudir en estas materias a las doctrinas del derecho co-
min que se hallan todavia bajo la influencia de una concepcién
enteramente privada de las instituciones procesales, hasta el punto
de admitir 1a validez de contratos sobre la prueba (piginas 122y
126). ' -
Encaminadas las pruebas a formar la conviccién del j juez, per-
tenecen al derecho procesal y solo pueden admitirse de acuerdo’
. con la ley del momento en que devienen necesarias, porque solo
esta ley puede determinar cuafes son los medios idéneos para for-
mar actualmente 1a conviccién del juez. No es posible que el mis-
mo-juez, en la misma audiencia admifa en.un proceso un medio
de prueba y lo excluya en ofro de Ia misma naturaleza solo porque
los derechos de que se trata han nacido en tiempos diversos. La
conviccién del juez no es el producto de una operacién formal y
mecdnica cuyos instrumentos puedan adquirirse mucho tiempo an-
tes; es el resultado de un trabajo 16gico que encuentra sus instru-
mentos en las convicciones de la sociedad, de la civilizacidn y del
pensamiento del tiempo en que se desenvuelve; cn cuyas condi-
ciontes precisamente se inspira la ley procesal que en interés de la
mejor marcha de la fuhcién jurisdiccional determina los medios
de prueba adecuados en el tiempo del juicio. Si, pues, realmente -
un derecho subjetivo no puede probarse sino con un solo medio
de prueba y este viene suprimido por la nueva ley, débese esfo al
cambio de condiciones de tiempo (econémicas, morales, religio-
sas), & las cuales precisamente acomddase bien o mal la nueva ley.
Abolido el juramento por la abundgncia de perjurios y la dismi-
nucién de la fe, nadie podria invocarlo para la prueba de su dere-
cho, aunque este hubiese nacido bajo el imperio de la ley anterior
en condiciones de no poderse probar de otra manera. No negamos
por tanto que entre derecho y prueba existan intimas relaciones,
pero son relaciones de hecho, de las cuales no se deriva que el de--
- recho deba ser acompafiado hasta la muerte, a través de cualquier
-tambio de ley y costumbres de los medios de prueba empleados
cuando ha nacido; esto demostraria que el derecho subjetivo.es
cosa inviolable o indefectible, aislada de las condiciones del tiem-~,

L3
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. po, mientras, por el contrario, si de una parte es verdad que su
suerte estd intimamente ligada a la de la sociedad en que vive, por
otra la prescripcién demuestra que el tiempo puede proporcionar-
le cuaiquier otro perjuicio que el de privarlo—tal vez solo tempo- .
ralmente—de la prueba.

Esto sentado, no puede reprobarse Ia doctrina que seguimos .
culpdndola de olvidar las atenciones debidas a la voluntad de las
partes, las cuales, dicese, tienen presentes los medios de prueba
admitidos por 1a ley del tiempo en que dan vida a relaciones juri-
dicas. Prescindiendo de considerar que esta objecién no puede re-
ferirse a las relaciones nacidas de hechos juridicos diferentes de
los negocios juridicos, prescindiendo’ del hecho de que en la gran-
disima mayoria de los casos las personas -que realizan negocios
nada se preocupan de su prueba y mucho menos de las leyes so-

.bre la prueba, que ordinariamente ignoran, la cuestién estriba pre-
cisamente en saber si las partes que piensan en las normas concer-
nientes a la prueba deban considerarlas como normas inmutables
del negocio que realizan o como la expresién de condiciones so-
ciales extrinsecas al negocio y sujetas a cambios.

Ademds, la manera més frecuentemente adoptada por las par-
tes para expresar su preocupacién respecto de la prueba es la re-
daccién de un escrito; pero a esto no llegan en consideracién de
la ley del tiempo y de la futura, sino de las ventajas propias de la
ley escrita en relacion con el valor del negocio y de la probable

- duracién de sus efectos. {Si prescinden del escrito no es porque
piensen que en caso de litigio la ley admita la prueba testifical sino

porque piensan evidentemente en ia posibilidad del pleito!

No es, pues, licito argumentar contra el art. 10, parrf. 2.°, disp.
~ prel. Céd. civ. (<Los medios de prueba de las obligaciones los de*
termina la ley DEL Lucar en que el hecho fué realizado»). Ya
se ha observado anies que a la aplicacién analdgica de las
normas de derecho internacional en el campo del derecho transi-
torio oponese la diversa naturaleza de las consideraciones o refe-
réncias en que se inspiran ambos érdenes de normas (1). Pero en

(1) El juez extranjero exigiendo un acto en el reino, puede pedir que
sea cumplido con las formas de la ley extranjera (Convenio de lLa Haya
“‘acerca de procedlmlento, art 10) He ahi una norma inspirada en la consi~
~' i ; iy - ,a- 0Ces0 extran;cro, no solamen-
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realidad el art. 10 sirve mas bien para confirmar que para con-
tradecir nuestra doctrina. En efecto, él.art. 10 no dice que las
pruebas de la obligaci6n estdn reguladas por la ley de la obliga--
cién, sino por la‘ley del lugar donde el acto se ha realizadg, que
puede no coincidir con la ley.de 1a obligacién. Es precisamente el
articulo 10 el que distingue la ley de la prueba y la ley de la obli-

acién. Y las normas de la prueba derivanse de la ley del lugar
donde fué verificado el acto, porque este lugar es aquel que suele
proporcionar las pruebas del acto; por eso es justo que.sean re-
guladas por la ley que expresa las condlcmnes sociales del lugar
del cual se derivan las pruebas.

Ni aiin puede argumentarse con el art. 1.° del Real decreto de
30 de Noviembre de 1865 (Disp. trans. para el Céd. de proc. civil)
que dispone gpe «<los actos y las pruebas ya comenzados con
arreglo a las formas anteriormente prescritas podrdn verificarse
con arreglo a la§ mismas formass; porque esta norma dictada para |
'la actuacién del Céd. de proc. civil, no podia referirse mds que a.
Jas normas contenidas en éste, y ademés aquella no tiene otro fin
que el de regular, desde el punto de vista formal los juicios pen-
dientes, ni se refiere en alglin modo a la admisibilidad de las
pruebas (1). :

M4s bien precisase considerar que no todas las normas que se
refieren a las pruebas son normas sobre las pruebas, pertenecien-
tes a laley procesal. Esto explica porque los mantenedores de
doctrinas opuestas llegan en algunos casos a los mismos resul-
tados pricticos. A veces la documentacién escrita de un acto es
considerada por la ley {an esencial que hace de ella una condicién
de validez del acto (escritura pedida ad substantiam o ad solem-
_nitatem); en e:.te caso la norma relativa a la prueba (nuesiro ar-

fc alas paltes que en €] litigan, y ewdentemente contrana al principio de la
" autonomia de la acci6n que, por ¢l coatrario, aplicase rigurosamente por
esta consideracion en el derecho transitorio.

(1) Anilogamente el art. 18 del mismo Real decreto es extrano al asun-
to, porque mientras éxtiende el principio de la libertad de nuevas pruebas:
en apelacion (art, 490, C6d. proc. civ.) a los juicios de-apelacién pendien-
tes'en Lombardia y regulados por el pri.ipio opucsto del (viejo} regla-
mento austriaco {(§ 323 del texto italiano) exceptiia «los efectos juridicos de
las pruebas ya realrzadas conforme a la legxslacnon antigua.

Chiovenda C o . 10
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ticulo 1314 del Cédigo civil figura entre las normas relativas a la
prueba) no se dirige a regular la formacién del convencimiento .
del juez sino Ia existencia del acto juridico; es, pues, norma de de-
recho sustancial a la cual se aplica’ el principio tempus regit ac-
“tum. Analogamente en la mayor parte de los casos las normas coti-
cernientes a las pruebas dictadas en vista de particulares relacio-
nes juridicas son normas de derecho substancial porque nacefi
de razones substanciales, por ejemplo, del deseo de facilitar o sal-
vaguardar las condiciones de particulares relaciones o negocios ju-
ridicos. Conviene, pues, en todo caso investigar Ja razén de la nor-
ma relativa a la prueba. La norma general que limita la prueba
testifical de las convenciones (art. 1341, Cédigo civil), es sin duda
una norma procesal porque estd determinada por razones evideri-
temente procesales como ‘el temor de que la conviceién del
juez pueda falsearse, dada la poca credibilidad del hecho que
Jas. partes (en tiempos en que el uso de la escritura estd ian

. . difundido) lleguen a convenciones de cierto valor apoyindose

inicamente en la prueba testifical, y la poca idoneidad de los
testigos para repetir las férmulas de una convencién ocurrida tal
vez mucho. tiempo antes (1). Pero la norma especial que limita la
prueba testifical de la maternidad (art. 190, Cddigo civil), no es

procesal porque no se inspira en el temor de que en este caso la
* prueba de testigos sea mas falaz que en los otros casos sino en el
temor de la particular gravedad de las consecuencias que tendria
en este caso para la mujer. o para la sociedad un testimonio con-
trario a la verdad. De aqui que esta norma no se aplique a los hi-
jos nacidos o concebidos antes de su actuacién (art. 7.° de las dis-
posiciones transitorias 1865; art. 6.° de las de-1871); porque esta so-
licitud para la mujer y para la sociedad mira inicamente al futuro.
Y lo rmsrno debe con51derar5e para la norma del art. 174 Cédlgo

(1) El art 154 de la ordenanza de Moulms (1566), de 14 cual deriva nues-
tro art. 1341 a través del 1341 del Cédigo francés y el art. 2.9, titulo XX de
la ordenanza 1667, fué determinado por otra razdn-pero tamblél’l estricta-

“mente procesal; la necesidad de concluir con las interminables dilaciones
de la encuesta testifical del antiguo proceso francés. Véase CHIOVENDA,

Le norme sulla prova nspetto alla loro qff:cacia nel tempo, cit, y los que
en ella se citan.
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civif sobre prueba del estado legitimo aunque a este respecto nada.
. dicen las disposiciones transitorias (1).

De la misma naturaleza son las normas que contienen pmum-
tiones Juris, las cuales aunque relativas a la carga de la prueba
{art, 1352 Cdd. civ.) no tienen naturaleza procesal porque no se
encaminan a maniener la igualdad de las partes repartiendo entre
elias, en general, la carga de la prueba segin el principio. de la

" normalidad, de la mayor facilidad de la prueba, efc., etc., § 55).
$ino que-—-msp1randose también de otdinario en lo. que comun-
. mente ocurre—establecen qué hechos deben considerarse en.deter
minadas relaciones juridicas como constitutivos o impeditivos,
salvo prueba en-contrario, con el fin no tanto de ajustar a la ver-
.dad la conviccidn del .juez como de facilitar ciertas condiciones
juridicas (de hijo, de propietario, de poseedor, de acreedor, eic.),
Aquellas pertenecen pues al derecho substancial (2). |

En cuanto i los procesos terminados bajo la ley precedente
.es cierto que no estin influidos por el derecho nuevo;- los efectos
;por ellos producidos quedan firmes aunque tengan relaciones con
actos ain no cumplidos. La cosa juzgada permanece, aunque en
¢l juicio hayan sido usados medios de prueba que la ley nueva no
:admite: porque la cosa juzgada por su misma naturaleza impide

- el anélisis de su formacién. Lo que se ha logrado en virtud de me-
«dios ejecutivos, que la ley nueva ya no reconoce, no se debe resti-
Auir, porque el inconveniente que la ley nueva quiere 'r?pa'rar no-

(1) Véase CHIOVENDA, Ob. cit. en 1a nota precedente y decisiones en
lla mencionadas. La Casacion de¢ Roma estima inaplicable el art. 174 a la
reclamacion de estado legitimo por parte de quien ha nacido en el Lom-
bardoveneto bajo el imperio de la ley austriaca que admite sin limites [a
‘prucba testifical: parte aquella de la afirmacién de que las leyes sobre
pruebas no se aplican a 1a prueba de derechos nacidos bajo la ley prece-
-dente. Al mismo resultado llegamos nosotros partiendo de ala firmacién
-optiesta, pero negando que en tal caso se trate de ley sobre la prueba.

(2) WACH, pdg. 127, GierKE, Deulsches Privairecht, 1, pig. 247, Por
esto estamos conformes con SIMONCELLY, La restituzione delle scorfe etcé-
‘terg, cit. en cuanto considera aplicable la presunciéon contenida en el Esta-
tuto de Mildn a los juicios actuales concernientes a colonatos milaneses
-antiguos; pero, como en el caso de la nota precedente, partimos de. premi-
-8as opuestas,
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es:el de que el acreedor consiga lo suyo sino -que lo con51ga me-
diante el uso de ciertos medios y el uso de estos en tiempo pasado —
es un inconvenienie irreparable.

- En cambio es dificil la cuestién porlo que se ré'here a los pro-
¢cesos que se encuentran pendientes en el momento en que se pone
_ en vigor la ley nueva. Teéricamente son posibles dos soluciones.
exitremas: aplicar la ley antigua hasta el término del proceso (solu~
cidn sugerida por el deseo de evitar perturbamonee y complica~
ciones); o aplicar la nueva a los actos sucesivos (aplicacién rigu-
rosa de_ Ia autonomfa de la accién). Una solucién inter media puede-
encontrarse en la divisién del pleito en perfodos, de suerte que has-~
" ta el término de un periodo se aplique la ley antigua y después la.
nueva. Deben respetarse en todo caso los actos ya realizados: en.
cuanto a los no cumplidos, normalmente se aplicard la ley nueva,.
siempre que la ley no provea a este extremo. Pero la cuestién suele-
estar resuelta por el derecho positivo (disposiciones transitorias) ya:
de una manera ya de otra, segiin la naturaleza de los actos y de
las innovaciones. El R. D. 30 Noviembre 1865 ha preserito la apli-
cacién inmediata de las leyes nuevas en cuanto a‘los presupuestos.
procesales (representacion obligatoria, competencia; pero en cuan-:
{o a esta ha sustrafdo al juez inferior los pleitos devenidos de com-
petencia del superior, no viceversa (1), y en cuanto al procedimien-
to (art. 1.° y 2.°) ha mantenido en.vigor las leyes precedentes para
los medios de impugnacién contra las sentencias ya pronuncia-
das, para los juicios arbitrales, para los juicios de cesién de bie-
nes, para las ejecuciones ya emprendidas (arts. 3.°,5.%,6.° y 9.°), ha:
adoptado la divisién en periodos para los juicios de graduacién y
~ de concurso (art. 11) etc. Asi el R. D. 31 Agosto 1901, ha seguido.
en parte el sistema de la divisién en periodos (art. 56); en parte el
de la aplicacion inmediata (art. 57). El R. D. 19 Diciembre de 1901
(art. 15) establecié que hasta la sentencia, definitiva la defensa en
Jas preturas pudiese ser continuada por la persona a quien se ha-
bia confiado aunque carezca de los requisitos exigidos por la ley
7 Julio 1901

Entre los efectos de los actos ya realizados que permanecen in-

H

(1) Ofras leyes'por ¢l contrario han respetado para los plsitos pendien-
tes también la competencia del j juez mfenor, véanse - las disp. trans. para.
¢l Cdd, estense (art. 2).
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variables debe comprenderse el derecho del procurador-a los hoy

‘porarios que le son debldos A los actos ya termmados no es aph-:

cable la tarifa nueva (I)
. ' SR
. V. Eficacia de la ley procesal en el espacio (2). Come ley.
reguladora de las -actividades procesales, la. procesal- tiene' una

+ aplicacién llmltada al territorio del Estado donde aguellas activi:

dades se desarrollan (y de sus colonias si no estdn regidas por. le«

. yes especiales). Nuestra ley admite incondicionalmente a los ex-

tranjeros obrando en ltalia (Céd civ. art. 3). pero ante- las autori-
dades ltallanas se procede seglin la ley procesal italiana aunque
{os litigantes sean extranjeros (Lex Fori, Céd, -civ. disp. prel. ar-
ticulo 10). Para la capacidad de las. partes (art. 6.° disp. prel. Co-
digo civ. referido implicitamente por el art. 36 Céd proc. civ.)
tiénese en cuenta su ley nacional, el jus postulandi, por -el
contrario, se regula segiin la lex fori; el extranjero podri compas
recer en juicio ante el tribunal aun antes de los 21 afios si por su

ey alcanza anfes la mayor edad, pero deberd ser representado por

Jprocurador aunque su ley procesal no lo exija. La competencia y
las formas de los’ procedlmlentos regilanse por la ley italiana
{(disps. prels. Céd. civ. art. 10). Analogamente los derechos y debe-
res de las partes y lo mismo la carga de la prueba (3). L

A este principio general pueden oponerse excepciones. Asi el
art. 10 antes citado dispone que los «<medios de prueba de las

- obligaciones se determinan por las leyes del lugar en que el he-
.. .gho fué realizado»; y ya se ha explicado antes la razén de esta

norma..Entiéndese que la ley del lugar donde el hecho se reahzo

(1) - Asi decidieron las Cortes de apelacion de Népoles y de Florencia
xespecto de la nueva tarifa 7 Julio 1901. Lo contrario ha resuelto la Corte
de apelacion de Palermo 16 Septlelnbre 1905 (Foro ltallauo, 1905 pigt-
na 1472),

(2) Feoozz. I dir:tto processuatc civile internazionale, Bolonia 1905
wol, I; WACH, I, pag. 219 y'sigtes.; GIERKE. Deutsches Privatrecht 1, pigi-
na 247; VON BAR, Intern. Privatrecht, 11 §§ 388-474; SCHMIDT, 2.% ed., § 23;
MENQER, Sisfema, pags. 128-187; POLLAK, [, p4g. 113; Mmu, Dasintcma-

- Jdlonale Zivilprozessrecht, 3 vol. Zurich, 1904-1906.

(3) WacH, I pag, 125y sigs. En’ contra, estimando la carga dc!a pnu.-

_ ba sometida a la ley sustancial QIERKE, L-eutshes privatrecht, 1 pag. 247..
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{lex loci actis) se aplica en cuanto sea ley procesal; pero si la ley
de 1a obligacién (qué como ya se ha observado puede no coinci-
dir con la ley del lugar donde el hecho fué realizado) contuviese
normas relativas a la prueba, si.bien determinadas por razones no.
procesales, estas encontrardn aplicacién; asf debe entenderse para.
las praesumtiones juris. De aqu{ que pueda suceder que frente a la.
ley de la relacion sustancial se encuentren dos leyes procesales di--
versas, la del lugar en que se tramita el proceso y ia del lugar don--
de el hecho fué realizado. Ademds segtin el art. 14 de la Con-
vencién. Internacional de La Haya al ejecutar el juez un acto.
por rogatoria del juez exiranjero puede, si se le pide, seguir
las formas procesales extranjeras siempre que no estén prohibi-
das por la ley del Estado. Asf también en muchos casos el dere-
cho procesal se funda en la ley extranjera, como ocurre en las le-.
yes sobre capacidad de las partes (art. 6 citado). En cuanto a la
ley reguladora de la relacién discutida (lex rei) puede ser.italiana -
o0 extranjera. En estos casos la ley extranjera recibese como ley in-
terior en virtud de la norma que impone su aplicacién al juez (§§ 13
111 81). Es afin al principio que se refiere a la eficacia de la ley
procesal en el tiempo, el principio segfin el cual el Estado regula
él solo el problema de la actuacién de la ley en el interior; y por
consecuencia no concede ofras formas de actuacién de la ley que
los reconocidos por sus leyes, Asi en Italia no podria pedirse la.
quiebra de un extranjero no comerciante, ni la detencién del deu- -
dor sospechoso de fuga (Convencién de La Haya, art. 24). Peto.
por otra parte el Estado perimite a los extranjeros pedir le actua-
cién de la ley en todas las formas que é]. reconoce, aunque no-
sean reconocidas en el extranjero. Asi ocurre con el embargo con-
servador (1). Lo mismo con la ejecucién (Céd. civ. disps. prels. ar-
ticulo 10, Gltimo pdrr.). Y también las condiclones del derecho de:
pedir la ejecucién héllanse reguladas por la ley interior: por ejem-
plo nuestra ley admite la ejecucién forzosa basada en una simple-
letra de cambio; esto sirve también para las letras expedidas en ek

(1) En contra apelaéién de Lui:ca, 20 Diciembre 1907 (en la Rivista de-'
Dir. internaz. 1908, p4ag. 181, con nota de ANZILOTTI, conforme con eb
~ texto). e o '
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extranjero, aunque la ley extranjera no reconozca la lefra de cam-
pio como titulo ejecutivo (1).

En cuanto a los” actos procesales cumplidos en el extranjero,
* sus condiciones, su forma, su efecto estdn regulados por la ley del
lugar (locus regit actum). Pero si deben desarrollar estos efectos
en el interior en un proceso pendiente en el interior, los efectos
son regulados por la lex fori. Asi un contrato procesal extranjero
(por ejemplo, un pactum de foro prorogando) no puede tener in-
fluencia en un proceso italiano sino segiin la ley italiana: una cita-
cién hecha en el extranjeyo para comparecer en ltalia produce 1ini-
camente los efectos previstos por la ley italiana. Los efectos que la
existencia de una relacién procesal .en un Estado, y el acto de' la
autoridad que la define, pueden desarrollar en los demés Estados,
implican una cuestién resuelta de modo distinto por cada legisla-

cién en particular y de la cual nos ocuparemos mds adelante
(§ § 13, 111, 38 y 81). :

VL. Interpretacion de la ley procesal (2).—Nuestro Cédigo
de procedimiento no tiene normas especiales para la interpreta-
cién; aplicindose las generales contenidas en el Cédigo civil (ar-
liculos 3 y 4 disps. prels.) (3). También en esta materia frecuente-
mente es preciso hacer uso de la analogia. Conviene observar que
enel cuadro general de la interpretacion-a cada ley corresponde

(1) WACH. Feststellungsanspruch, pég. 17. Entiéndese comunmeute
lo contrario considerando el derecho a la ejecucién como un efecto de la
obligacién regulado por tanto por la lex rei (art. 9 dlSpS prels.) Pero la

ejecutoriedad estd concedida inmediatamente por la ley sin ninguna consi-
" deracidn a la voluntad de las partes; Y no puede argumentarse .en contra-
rio con la norma de derecho transitorio que excluye la eficacia ejecutiva de
las letras de cambio emitidas bajo la precedente (disp. trans. del Céd. de
Com. art. 9) puesto que la razon especial de esta derogacién de los princi-
pios (antes pag. 142)-no tiene lugar en el derecho internacional privado;
también las letras de cambio extranjeras, en cuanto circulan en el Estado,
cumplen la funcion de la letra de cambio que la ley ha querido favorccer.
Més adelante § 10 III.

{2) MENQER, Sistema, piginas 106-126; Roc:co L’mterpretazione delle
gf rocessnall en el Archiwo gmrid:co, 1906.
[, Canal I N Jecalar) HELLWIO I1; pﬁglua 174.
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una posicién especial, segiin su naturaleza. Asi ocurre a la ley pro~
cesal. Entre las instituciones juridicas el proceso civil es el organis-
mo mds delicado: como medio de atribuir los bienes de la vida me-
diante la actuacién de-la ley ocupa un lugar medio entre las insti-
tuciones de derecho privado y las de derecho piblico; y como. es
una relacién tan compleja que en ella .vive tantd Ia parte juridica -
como la politica y social, los cambios mds leves de las condicio-
nes morales, politicas y sociales del tiempo (de'la’ época), refléjan-
se en su funcionamiento. Por ejemplo, cuanto mis domina en las
relaciones sociales la correccién y la buena fe, cuanto mis reina
en ias relaciones polfticas Ja confianza entre los ciudadanos y los
poderes pablicos, cuanto mis difundida estd la costumbre de mi-
rar la substancia de las cosas y menos difundido el espiritu det
formalismo tanto mas los pleitos podrin proceder expeditos y ne-
cesitardn menos garantias formales. Esto hace mds ficil que en
cualquier otro campo la desarmonia entre una norma y las necesi-
dades de la prictica, porque formas creadas para un cierto.mo-
mento no son adaptables a otro, mientras que las clases forenses
en cuanto al fecnicismo procesal son eminentemente conservado-
ras. De aqui se deriva la especial importancia de la interpretacién
histérica de la ley procesal (1). Existen normas procesales que per-
dieron toda razén de ser histérica y no por esto el intérprete pue-
- de rechazar su aplicacidn, sino- que debe sefialarlas al legislador
para las reformas oportunas. Otras normas pueden responder aiin
"a las condiciones actuales pero entiéndense hoy de distintamente,
que en épocas pasadas, no en cuanto a su confenido (esto equival-
- dria a modificarlas) sino en cuarito a’los fines a que tienden; y esto
puede influir en los limites y formas de su -aplicacién y ademads
nos advierte y precave en €l uso de la doctrina antigua. Tal ocurre
eni muchas normas sobre la ‘competencia. Existen, finalmente, nor- -
mas que literalmente entendidas son contrarias, no tanto a las con-
diciones cambiadas sino al mismo sistema de la ley que ya se ha
adaptado a los cambios ocurridos y en esle caso la mterpretamén

(1) . CHIOVENDA, Saggl di diritio processuale civile, piginas 198, 304
y siguientes. Le riforme processuali e le correnti del pensiero moderno, en la
Rivista giuridica e sociale, 1907, reproducido en los Nuovi saggi df dirit-'
fo processuale, 1912, pég. 95y siguientes; Rocco, loc. cit., ntimero 17.




F ST/ 7 e

16gica puede también corregir la expresién matcnal de la ley. Esta
facultad no puede usdrse sino en casos excepctonales y con mucho
fino. La mejor garantia contra las libertades de las interpretaciones
‘subjetivas es la regla segiin la que, en general, ante el conflicto sim-
ple entre la letra y el espir:tu de la léy, debe prevalecer aquella.

Una exigencia especial de la ley procesal serfa la unidad de su
interpretacion: -la incertidumbre y la mutabilidad es este campo
tiene las desventajas y carece de {as ventajas que en otros campos
pucde tener. Por esto se comprende que muehas leyes procesales

* en caso de duda en 1a norma que deba seguirse remitiesen al juez
a la decisién del Principe o dé un supremo tribunal que deberia
estimarse a vecés en lo futuro como declaracion auténtica de la
ley (1)- Este sistema estd hoy condenadg pero jizgase de muy di-
ferente manera por lo que respecta al derecho sustancial o al
procesal, puesto que la relacién procesal es una relacién en mo- -
vimiento, no es objeto del juicio; respecto a ella el juez es érgano
activo, no juez (§ 78).

En la interpretacién de la ley procesal desempefia 1a doctrma
un importante papel: hay materias en que la ley no puede aar cri-
terios al juez, porque dictar normas generales es tan dificil como
descender a los particulares. Asi los criterios para el reparto de Ia
carga de la prueba estin determinados en gran parte porla doc~
trina (2). La doctrina elévase en estos casos-a los principios gene-
rales. Todas las leyes procesales modernas inférmanse o tratan de
“informarse en algunos principios fundamentales. P. S. ManciNt -
. formulaba asi los cuatro principales (3).
<. El principio ldgico del proceso estd representado por esta
férmula: Seleccion de los medios més seguros y expeditus para

.buscar y descubrir la verdad y. evitar el error.

1I, El principio juridico tiende a proporcionar a los litigantes

. la igualdad en la contienda y la justicia en la decision. .

. El pl‘lnClpIO poltttco propéncse introducir en el proceso

(1) Reglamento general austriaco, téxto italiano del 1785, § 451; Céd.
de Barbacobi § § 4 y 5; Reglaménto judicial parmense de 1804 art. IV,
- disp. prel. -
(2) En el proyecto de Cédtgo civil germénico pensdse en adoptar Cri=
terios generales, pero después han sido abandonados.
(3) Commentario al Cddice satﬂa, vol. 11, pég. 10.
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la méxima garanifa social de los derechos con el menor sacnhcm
" individual de libertad.

' IV. Per tltimo, el principio econdmico exige que los pleitos |
no sean materia de graves impuestos, ni que por su extension y
por los gastos sean accesibles finicamente a algunos cindadanos
privilegiados por la riqueza,» :

Pero puede afiadirse a éstos un prmc1pio més general que no
es sino la aplica¢ion del principio del minimo medio a 14 actividad
jurisdiccional y no-solamente en el proceso particular sino tani-
bién en cuanto 4 otros procesos en su reciproca relacion: convie-
.ne obtener el resaltado mdximo en la actuacion de la ley con
el menor empleo posible de actividad jurwdiccmnal (principio
de la eoonomia de los juictos) :
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APENDICE AL § 4

" Referencias al derecho espaiiol.

1

- El capitulo que precede tiene por contenido una.de las doctri-
‘nas més interesantes de la ciencia procesa] civil. Al adaptar las re-
ferencias legales al derecho espafiol nos fijaremos con atencidn
- miés concreta en los contratos procesales, sin perjuicio de aludir
con notas de nuestros C6digos a las cuestiones que prmclpalmen-
te estudia en el capitulo el Prof. Chiovenda.
~ CoxTRATOS PROCESALES.—La ley de en}ulclamwnto- civil consa-
gra un titulo—es el V del tib. Il—a los jfuicios de arbitros y de
amigables componedores, respetando la distincién ya expresada
" con claridad en las Partidas, entre drbitros de derecho y arbitra-
dores o amlgables componedores (ley 23, it. IV. Part. 3.%). Y esta
es la dnica fundamental diferencia que separa ambas clases de
" juicios. Las demds, que de ordinario se citan, son, como veremos
distinciones de procedimiento. .

a) Cuestiones que pueden ser objeto de estos Jaicios. Es
" fundamental la doctrina del art. 487. Toda contestacién entre par-
_ tes, antes o después de deducida en juicio, y cualesquiera que sea
‘su estado, puede someterse al juicio arbitral o al de amigables
componedores por voluatad de todos los interesados, con las ini-
cas excepciones de las demandas relativas a derechos politicos u
honorificos, exenciones y privilegios personales, filiacién, paterni-
dad, inferdiccidn y-demds que versen sobre el estado civil y condi-
¢ién’ de las personas; y las cuestiones en que deben -intervenir el
~ Ministerio fiscal o0 la Abogacia del Estado (V. también el art. 1821

" en relacion con los 1810 a 1812 del Cédigo civil).

b) Partes, Solo pueden valerse de este procedimiento las per-
sofnas que tengan aptitud Iegal para contraer.. el compromiso (ar-
ticulo 487).

¢) Jueces: capacidad, nimero. El j juicio arbdral exige en los
jueces la calidad de letrados, mayores. de 25-afios, que estén en
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pleno ejercicin de los derechos civiles. En el juicio de amigables

. componedores, basta para ser juez la mayoria de edad, el pleno
goce de los derechos civiles y saber leer y escribir.

En ambos juicios el ndmero de los jueces serd siempre impar
y si las partes conviniesen que sea uno solo, lo elegirin de comiin
acuerdo.

También medlaré acuerdo para la eleccién de todos o porlo

menos del tercero, si se conviniere en que sean tres o cinco, de

cuyo numero no podrd pasarse; los interesados no podrin confe-
rir a una tercera persona la facuitad de hacer la eleccién -de nin-
guno de los 4rbitros, y afin serfa nulo conforme tiene establecido
el Trib. Sup. (Sent. 17 Mayo 1904) el pacto en que se dejased
una de las partes 1a designaci6n del tercero,

.d)} Contrato. El compromlso para el juicio arbitral se forma—
lizar4 en escritura piiblica que habri de contener bajo pena d¢

- nulidad los nombres, profesién y domicilios de los que la otor-
" guen y'de los 4rbitros, la designacién del negocio que se someta al

fallo arbitral, el plazo en que los drbitros han de pronunciar la sen-
tencia, la estipulacién de una multa, que habrd de pagar la parte

- que deje de cumplir los actos indispensables para la realizacion
del compromiso, y de otra, que pagard el que se alce del fallo al
‘que se conforme con él para ser oido, la designacién del lugar en

que habr4 de seguirse el juicio y la fecha del otorgamiento del
comptromiso. :

En el juicio de amigables componedores el compromiso con-
tendri de las circunstancias anteriormente relacionadas las refe- |
rentes a las partes, jueces, objeto, plazo y fecha del otorgamiento.

El compromiso, en ambas juicios, cesa en sus efectos por-la
voluniad unénime de los que lo contrajeron y por el transcurso
del término sefialado en el compromlso, o de la prérroga, cuando
haya tenido lugar.

Si falleciesen los 4drbitros o alguno de ellos, los mteresados se
pondrin de acuerdo para reemplazarlos en la forma designada
para sut nombramiento, a no ser que convengan en que dicten el
fallo los que queden. |

e) - Procedimiento.—Juicio arbitral. Las actuacxones se verifi-
cardn ante el Secretario del juzgado de primera instancia, elegido

por los 4rbitros, si no lo hubiesen designedo los mteresados de .
comfin acuerdo. : '




— 157 —

Los 4rbitros fijardn a los interesados un plazo, que no podrd

exceder de la cuaria parte del marcado en 14 escritura, para formu-
]ar sus pretensiones y presentar los documentos en que las apo-
yen. Si alguno no lo hiciere cotitinuari el juicio en su rebeldia, sin
per}l.llcm de exigirle la multa estipulada por haber dejado de cum-
~plir con los actos indispensables, para la realizacién de] compro-
‘miso. En cualquier estado del ]ulcxo en que comparezca el rebelde
serd oido, pero sin que en ningiin caso pueda retroceder la sus-
" fanciacion del pleito. ‘ .
- Las pretensiones y documenteos que se presentaren, se comuni-
carén mutuamente a las partes ‘por medio de las copias que han
de  acompaiiarse,. concediéndoles para impugnarlas un término
que no podrd exceder de la cuarta parte del sefialado para formu-
{arlas.

Dentro de este térmmo, cada interesado - podrd impugnar las
pretensiones del contrario y presentar los documentos que creye-
re necesarios al efecto. En estos escritos manifestardn si estiman o
no necesario, el recibimiento a prueba. |

Transcurridos aqueilos términos, se recibird el pleifo a prueba
si lo hubiesen solicitado ambas partes,” o si no hubiere conformi- _
~dad entre ellas sobre hechos de directa y conocida influencia en
las cuestiones objeto del pleifo; y aunque ninguna de las partes
. hubiese pedido el recibimiento a prueba, los 4rbitros podrén acor-
darlo, determinando los hechos a que deba contraerse.

El término de prueba no excederd de 1a cuarta parte del sefia- |
lado en el compromlso Serd comiin para proponerla y practi-
carla. :
Concluido el termmo de prueba y unidas a los autos ‘las prac-
. ticadas, los 4rbifros citardn a las partes para sentencia; y antes de
pronunciaria podrin oirlas o a sus letrados, si lo creen necesario .
o aquellas lo solicitan. -

También podrin los 4rbitros, antes de fallar, acordar para me-
jor proveer la préctica de cualquiera de las diligencias .que auto-
riza ¢l art. 340 de la ley a los jueces y tribunales en caso anilogo.

La sentencia se pronunciard dentro del plazo que reste por co-
rrer del sefialado en el compromiso, o de su prérroga, si se hubie--

re otorgado. Se dictard con las solemnidades prevenidas paralas

de los juicios ordinarios. El voto de. la mayorfa absoluta har4 sen- -
tencia cuando sean mds de uno los arbitros. Si no hybiere mayorfa




de votos conformes, se exteriderd en los autos el voto de cada 4r-
bitro en forma de sentencia, y los puntos en que discordaren se so-
‘meterdn a la resolucién del juez de primera instancia del partido,
y seré sentencia Io que éste acordare, fuere 0 no conforme con el

voto de’cualquiera de los drbitros. -

La sentencia serd apelable en ambos efectos para ante la Au-
diencia del distrito. Pero al interponer la apelacién, o dentro de
los tres dias siguiéntes deberd el apelante acreditar que ha satisfe- .
cho a la parte que se hubiere conformado con el fallo, la multa

estipulada, o consignarla en la Secretaria para que le sea entregada

Si las dos partes apelan, ninguna pagari la multa; y si el apela-
. do después de haberla rectbldo. se adhiriese a la apelacién en el
Tribunal Superior, 1a devolverd al apelante con el inferés legal.

Contra las providencias dictadas por los 4rbitros durante la
substanciacién del juicio no se dard otro recurso que el de reposi-
ci6n. Si ésta fuere desestimada, y la reclamaci6n versare sobre dé-
fectos en la forma del compromiso o en los procedimientos, que
puedan afectar a la validez del juicio, podra interponerse el recur-
50 de nulidad juntamente con el de apelacién de la sentencia.

La substanciacién de estas apelaciones se acomodari a las re-~
glas establecidas para las de sentencias definitivas en juicios de
mayor cuantia.

Contra la Sentencia de la Audiencia se darﬁ el recurso de casa-
cibn en los casos y en la forma en que procede en dichos juicios.

Los érbitros podr4n ser recusados por las mismas causas que
los demés jueces.

Juicio de amigables componedores.—5Su procedlmlento dis-
-inguese del que acabamos de exponer:

1.° Los amigables componedores decidirdn las cueshones S0~ -
metidas a su fallo, sin sufecién a formas iegalss y segiin su leal
saber y entender,

2.°" Para que haya sentencia se necesitara mayoria absoluta de
‘votos, y no habiéndola quedara sin efecto el compromiso.

3.° La sentencia se dictard precisamente -ante Notario, el cual

" la notificar4 a los_interesados entregindoles copia ‘autorizada de

ella, en la que expresaré la fecha de la notificacién y entrega, cir-

cunstancia que acredilard ademéds a continuacién de la sentencm
.orlgmal por diligencia que firmaran los interesados.

W.Contra las sentenclas de amxgables componedores no se
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- dard otro recurso que el de casaclén por los motivos y en el tiem-

po y forma establecidos en la-ley.

5.° -Los amigables componedores no podrin ser recusados
sino por causa postenor al compromlso, 0 que se 1gnorase al ce-
lebrarlo. '

Sélo podran estlmarse como causas legales para dicha recusa-
cién: tener interés en el asunto que sga objeto del juicio o enemls- _

{ad manifiesta con alguno de los intenesados.

' La ejecucién de la sentencia de Ips amigables componedores
se pedird al Juez acompanandoftestimonio de la escritura de com-
promiso y de la sentencia, librados gor el Notario autorizante; y
aquel la decretard si se pidiere despugs de transcurridos los veinte
dias que 1a ley concede para interponer el recurso de casaci6n;
pero si el condenado por ella acreditare haber sido interpuesto y
admitido dicho recurso a su instancia, dejar4 el juez sin efecto todo

o actuado, :mpomendo las costas al que instare la ejecucién, a no -

. .ger que éste diere fianza bastante a satisfaccidn del Juez, para res-
ponder de lo que hubiere recibido y| de las costas, en el caso de

que llegara a declararse Ia casacién. | -

OTRAS REFERENCIAS (1).—Ley de enjuiciamiento cml arts. 300 y
siguientes (términos judiciales), 54 (competencia), 56 y siguientes
{idem), 647 y Ley 24 Noviembre 1910 (juramento), 279 (nufidad de
diligencias), 1429 (titulo ejecutivo). '

Ademds; disposicién final.de 1a misma ley; R. D 3 febrero 1881.
Titulo preliminar del Cédlgo civil y disposiciones transitorias del
mismo.

(1) Nos ocupamos solamente del. arbitraje regulado .en la ley de En-
juiciamiento. En diversas leyes especiales—sob e todo del trabajo—repiten-
s¢ los casos de arbitrafes de concepcién més o menos pura. -V. nuestra
monografia La jurisdiccidn del trabajo—Madrid—1920 y les alli citados.




