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- § 44 bis

"El procedimiento (1).

- I De los diversos tipos de procedimiento (2). Los procesos
de las diferentes épocas, y aun los distintos procesos de una mis-
ma época y de un mismo lugar, distinguense entre si por la diver-
~sidad de los principios que los informan. Esto lo veremos més cla-
ramente en los capitulos que siguen. Pero si los consideramos en
su fisonomia general, vemos que sus diferencias fundamentales,
las que constituyen los dlferentes tipos de proceso, se reducen a
estos puntos principales:
a) Predominio de la oralidad ¢ de la escrztura, con las dife-
- rencias antes explicadas que suelen acompafiar a esta primera di-
ferencia fundamental (concentracion de las actividades procesales
en una audiencia o dispersién en varias audiencias o varios térmi-
nos; ingerencia del juez en el pleito, o paswldad prueba formal o
legal o apreciacion libre): | |
b) Tanto en los procesos otrales como en los escritos, puede .

haber un estadio auténomo consagrado a la resolucién de las
vcuestlones nacidas durante la tramitacion del proceso, y mis espe-
| cialmente de las cuestiones concernientes a la existencia de lare-

dacién procesal (nulidad de citacién, competencia, etc.,) o también
pueden-llevarse a una decisién tnica todas las cuestiones. El esta-
dio auténomo, como hemos recordado (§ 3) encuéntrase en el pre-
<€eso romano, en el germdnico y aleman medioeval y en el procese
italiano medioeval.

(1) El estudioso debe tener presente el andlisis del procedimiento ex-
puesto antes, § 3, y el easo practico expuesto mis abajo en nota.

(2) MANFREDINI, [l procedimento civile e le r{forme 1885; WacH, |,
pigina 25 y sigs.; pag. 40 y sigs
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¢} Enlos procesos, especialmente en los escritos, puede domi-
nar el principio de la preclusion o el de la libertad (1). E| principio
de la preclusién consiste en que para cada actividad procesal desti-
nada a un determinado objeto, se establece un_periodo en el proce-
so, transcurrido el cual la actividad ya no puede realizarse; segiin
el principio opuesto, cualquier actividad puede realizarse en cual-
quiera de los periodos procesales. Tl principio de preclusién hi-
llase, por ej. en el proceso comiin italiano (§ Introd.) y en el proce-
so comiin alemdn (§ Int.). Cuando el principio de preclusién se en-
tendi6 en el sentido de que en un estadio posterior no pudiesen
deducirse nuevas circunstancias y pruebas, sino para combatir las.
deducciones hechas en el estadio precedente por el adversario,
ocurrié que cada uno de los litigantes encontrése obligado a pro-
ducir en el primer estadio todas las deducciones y las excepciones
que le pudiesen asegurar la victoria, aunque fuesen contradicto-
rias entre si, y esto «in’ omnem eventum» es decir, para el caso
en que una u otra de las deducciones no fuese acogida (principio
eventual, (§ Introd.). Lo cual solo puede explicarse si se conside-
ra papel pasivo del juez en el proceso escrito.

d) Formas especiales de preclusién nos presenta el proceso
escrito cuando no sélo estd dividido en periodos, sino que éstos.
se agrupan en dos grandes estadios, de manera que en un primer
estadio deben hacerse, aun eventualmente, todas las deducciones y
las demandas de pruebas para cada afirmacién de hecho y en un
segundo estadio se deben realizar o cumplir las pruebas admiti-
das en la sentencia con que termina el primer periodo y que de-
cide virtualmente el pleito, (sentencia probatoria). Este sistema en-
cuéntrase en el proceso comiin alémdn, que lo trajo de la senten-
cia probatoria del antiguo proceso germanico (§ Introd.) y se con-
servo en alguna ley germénica hasta entrado el siglo xix. O hien la
divisién puede hacerse de manera que en un primer periodo pre-
clusivo se atienda a la insfruccion del pleito, y en un segundo pe-
riodo a la discusién sobre los resultados de la instruccién; asi que
la discusién en lugar de presentirsenos solamente como el térmi--
no o clausura natural de la tramitacién estudio del pleito, aparece
como una fase auténoma y lejana de la instruccién.

FHemos visto en las referencias histéricas, cémo se han forma-

(1) V. ScHMIDT, 2.? ed., pigs. 634 y 635. -

-
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do los distintos procesos, basados precisamente en la diversidad
de esto$ principios (1) y como en todos los lugares al lado del

(1) - Marcha de un proceso ordinario segun la Summa Notarice de
JUAN DE BOLONIA, (a. 1.281), -

.A) Antes de la contestacién de la litis:

- 1.° Demanda de citacién del reo.

2.° Comparecencia de las partes o sus procuradores presentamén de
los poderes. "

3.° Terminus (utrique partl datus), ad dlcendum et dandum in scrip-
tis tam contra mandata quam contra personas procuratorum, nec non lpSl
Teo contra commissionem impetratam.

4.° Terminus ad dandum et recipiendum libellum.

5. Terminus (reo d.) ad deliberandum utrum velit cedere vel conten-
dere.

6.° Peremptorius terminus (reo d. ) ad omnes dilatorias vel dcclinato-
rias proponendas (si habet et nominet aliquam effxcacem)

7.° Terminus (actori d.) ad replicandum.

‘8.° Terminus ad audiendum 1nterlc qui super 1psns exceptionibus et
-allegationibus.

B) Reus litem contestari cornpelhtur et jurare de calumnia (la contcs-
{acion del pleito no es necesaria si el demandado declaré no tener excep-
- -ciones dilatorias; entrase entonces sin mis en el fondo).

C) Después de la contestacién de la litis (estudio (tratado) detl fondo,
menos de las excepciones dilatorias de fondo ya examinadas antes de la
Aitis contest., pero comprendidas las excepciones de forma descubiertas
-después de la contestacion de la litis).

9.° Terminus ad ponendum.

10. Terminus peremptorius ad proponendum (sn magnum sit nego-
fium),

11. Terminus ad respondendum ad positiones.

12. . Teérminus ad dandum articulos (para el examen de los testlgos)

13. Terminus ad probandum (examen). .

14. Terminus (partibus d.) ad dandum interrogatoria (si los testrgos
son lejanos).

15. Terminus ad recipiendum (attestationum) coplam et dicendum con-
tra personas et dicta ipsorum testium.

16. Terminus peremptorius ad producendum omnia instrumenta, acta
-t munimenta.,

17. Conclusio in causa (renuncla a deduccjones posteriores),

18, Terminus ad sententiam audiendam.

Estos términos pueden variar de nitmero segiin las excepcnones presen-
tadas y las pruebas pedidas. :




— 146 —

principio ordinario se vino formando un proceso sumario, funda-
do precisamente en principios distintos del ordinario (oralidad,
concentracién de las actividades, intervencién del juez en el plei-
to etc., etc.) .

Pero cuanto hasta ahora hemos dicho, sirve para explicar cémo
también entre los procesos modernos, basados en el principio fun-
damental de la oralidad y de la concentracidén, c6mo el germdnico
y el austriaco se dan notables diferencias.

_El tipo austriaco, segiin hemos observado, difiére notablemen-
te del germdnico. Difiere por la mayor suma de poderes conferidos.
al juez y por muchos particulares. Pero la diferencia més intere-
sante para nosotros, porque se refiere propiamente a la estructura
del proceso, es la del modo de aplicar estas dos leyes el principio
de la concentracion.

En el proceso germdnico, la audiencia es conceptualmente tni-
ca para todos los efecios incluso ante los jueces colegiados. Esta
audiencia tinica, se desarrolla ante el Colegio y sirve tanto para
proponer cuestiones preliminares como cuestiones de fondo; para
los pleitos en rebeldia como para los en contradictorio; para los
casos en que el demandado reconozca la demanda, como para
aquellos en que la contradiga. Y. como la ley germdnica permite
al demandado que propone una excepcién comprendida entre las
litis ingressum impedientes, abstenerse de la' conclusién en el
fondo y pedir una tramitacién y una decisién separada sobre este
punto preliminar, ocurie que en la audiencia decidese a menudo
un incidente en estas condiciones, esto es, antes de-que el deman-

dado haya conclusionado en el fondo. En este caso, el demandado-

propone sus defensas en el fondo y sus pruebas por primera vez
en la audiencia inmediatamente déspués de decidido el incidente,
pero esto de ordinario hace precisa la fijacién de una nueva au-
diencia para tratar del fondo.

En cambio, en el proceso austriaco, antes de la audiencia o de-
bate, tiene lugar una audiencia preliminar destinada ante todo a
preparar el material del pleito. La audiencia preliminar se venfica

ante-el presidente o el juez delegado. En-esta audiencia el deman-'

dado puede proponer las excepciones lifis ingressum impedien-

tes, y debe proponer so pena de caducidad las que tienen caricter

relativos. o sea remitida; a la iniciativa del demandado. Propuesta
una de estas excepciones preliminares, el presidente o el juez de-
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legado, segfin la importancia que descubre en la cuestién, puede
disponer que sea tratada ante el Colegio independientemente del
fondo o0:que sea también concentrada en el debate destinado al
- fondo; en este segundo caso, se ordenar al demandado que en el
escrito preparatorio que debe presentarse dentro de un cierto pla-
zo de la audiencia, concluya también en el fondo.

Pero la audiencia preliminar del pl’oceso austriaco sirve tam-
bién para extinguir en su propio nacimiento pleitos que serfa inii-
'til traer al debate. Puede tener lugar ante el presidente, v un juez.
delegado, la amigable composicion o transaccion judicial. Si el
actor declara renunciar a la accién, si el demandado declara re~
conocer la demanda, el presidente o el juez delegado, como juez
tinico, certifica esto con sentencia. Por ultimo, el presidente, o
juez delegado, como juez tinico, decide también con sentencia, los.
pleitos en rebeldia. De este modo, mientras el proceso escrito
confia al juez delegado actividades que l16gicamente corresponde-.
rian al Colegio (como la asuncién de pruebas), el proceso oral
austriaco, en cambio, confia al juez delegado solo aquellas activi-
dades, incluso la produccién de sentencias, en las cuales la plura-
lidad de los jueces seria inutil (1).

(1) Para ofrecer al mismo tiempo una idea del desarrollo de un proce~
so y de las diferencias entre el nuestro y los que sefialamos como dignos.
de ser imitados, exponemos aqui un caso practico tramitado segtin los pro-
cedimientos italiano (préictica de Roma), germénico y austriaco. - _ :

Caso.—Ticio cita ante el tribunal civil de Roma (respectivamente de.
Berlin, de Viena), a Cayo, .heredero de Sempronio, y pide su condena al
pago de mil pesetas y accesorias, debidas desde el dia 1.° Enero 1907, en
restitucion de igual cantidad prestada a Sempronio por escritura de 25.
Enero 1906. Cayo excepciona, ante todo, la incompetencia territorial, refi~
riéndose al lugar de su domicilio y residencia, que es Bolonia (respectiva-
mente Munich, Praga), (§ 30); yen el fondo responde que Ia obligacién
fué contraida c- n relacién y dependencia a una deuda de juego, lo cual
ofrece probar con testigos; pide por consecuencia la desestimacién de la
demanda como fundad: en causa no reconocida por la ley. Ticio replica
que el tribunal elegido es competente porque el demandado fué citado ante
la autoridad judicial del lugar en el cual debia cumplirse la obligaciéi, (el
actor italiano afiadird la mencién de la citacién <en persona» realizada en -
~aquel lugar, (§ 30); el actor austriaco afiadird que el lugar de la ejecucidn,
resulta de la escritura misma, (§ 30); en el fondo contesta ¢l hecho adu~
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Procedimiento formal y sumario en el Cédigo italiano.—Se-
giin el art. 105 del Céd. proc. civ., el procedimiento es formal o

cido por el demandado (el actor italiano podra también provocar la cues-
tion de la admisibilidad de la prueba testifical, § 63, y 1a de la novacién de
1a obligaci6n).

PROCESO [TALIANO

14 Enero 1911; citaci6n pedida directamente al oficial judicial, notifica-
da en Roma para la audiencia del 28 Enero 1911 (§ 41).

22 Enero 1911; depésito de los documentos del actor, notificado al de-
mandado (§ 52). :

26 Enero 1911; inmatriculacion (§ 52).

27 Enero 1911; llimase el pleito a la audiencia ante el presidente; cons- -
titucién del procurador del actor; se presenta el procurador del demanda-
do, el cual rehusa constituirse, y con la amenaza de volver-a abrir los tér-
minos con la comparecencia tardia, obtiene que el pleito sea aplazado has-
ta el 15 Febrero, en cuya audiencia promete corstituirse (§§ 43, 50 y 52). -

. 15 Febrero 1911; constitucién del procurador del demandado; aplaza-
miento hasta el 3 de Marzo para la presentacién de los escritos conclu-
sionales (§ 52).

3 Marzo 1911; cambio de éstos; el actor reproduce las conclusiones del
acto de citacion, el demandado pide que el juez se declare incompetente
por razén de tcrritorio; en segundo lugar pide ser admitido a probar con
testigos la causa de la obligacion. Aplazamiento hasta el 20 Marzo para la
presentacién de los nuevos escritos.

20 Marzo 1911; audiencia ante el Colegio; cambio de escritos adjuntos
en los que cada una de las partes desarrolla sus conclusiones propias y
combate las del adversario, (las citaciones adjuntas pueden haber sido de-
positadas fuera de audiencia, en el término establecido por el presidente;
asi los documentos no depositados anteriormente); las partes renuncian a
discutir oralmente y se limitan a leer score los escritos las conclusiones.
Se cierra el tratado (estudio) del pleito. En este § ntim. II.

19 Abril 1911; publicacién de la sentencia, que rechaza la excepcién de
incompetencia (§§ 58 y 68); admite el examen testifical delegando en un
juez para su ejecucion (§ 63), ordena la ejecucion provisional (§ 8 bis).

8 Mayo 1911; notificacién de-la sentencia a instancia de parte; comien-
za.el término de treinta dias para el examen testifical (§§ 68 y 63).

13 Mayo 1911; el juez delegado, a instancia de parte, dispone que el
examen tenga lugar el 27 de Mayo. |

15 Mayo 1911; ainstaricia de parte notificase dicho decr eto al procura-

-dor del adversario.
21 Mayo 1911; los procuradores de las partes se notifican reciproca-
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'sumario; el formal se observa ante los tribunales civiles, los de co- -

mercio y las cories de apelacién; el sumario ante los pretores y
conciliadores, y ademads ante los jueces colegiados en los €asos es-
tablecidos por la ley (¢l procedimiento ante la casacién estd regu-

meiite, por medio del oficial judicial, el nombre y demds indicaciones rela-
tivas a lus testigos, que cada cual quiere presentar.

24 Mayc 19.1; cilacién de los testigos, a instancia de parte.

27 Mayo 1911; comienza el cxamen ante ¢l juez delegado; y se aplaza al
6 de Junio.

© 6 Junio 1911; contintia el examen; prérroga del {érmino; aplazamiento
al 20 de Junio.

20_[umo 1911; continiia el examen e prucba y contraprueba, y se ter-
mina)

28 Junio 1911; el canciller ¢xpide a las partes la.copia del acta del exa-
men, que debera acompaiiarse al pleito.

30 Junio 1911; citacién de reprod.ccion del pleito, a instancia de la
pairte mds dil'gente, para la audiencia del 5 de Julio (§ 51).

4 Ju io 1Y11; nueva inmatricalaciéq,

5 Ju'i0.19:1; au diencia an*e ¢l p-esidente. Teniendo en cuenta la proxi-
mid d del periodo de vacaciones, se aplaza el pleito al 9 Agosto.

9 Agosto 1911; nuevo aplazamicnto al 27 Sept:embre, por no ser urgen-
te el pleito.

27 Septiembre 19: 1; nuevos escritos conclusionales en- los que las-par-
t:s examia .n 1os resu tad s de 1a prueba y tratan las cuestiones de fondo'
aplazamici-to al 15 Noviembre,

15 Nowismbre 1911; audiencia ante el Colegio, que puede estar consti-
tuido de ua mod» totalmente distinto del que tuvo el 20 de Marzo de
1911, escritos adicionados; lectura de conclus:ones. Ciérrase el debate del
pluito,

20 Diciembre 1911; publicacién de la sentencia definitiva; se desestima
Ia dcmdnda

PROCESO GERMANICO

14 Enero 1911; ] actor presenta en la cancilleria del tribunal el acto es~
crito de citacion (§ 261).
16 Enero 1911; decreto del presidente que sefiala Ia audiencia del 11 de
Febreio para la discusidén oral.
' 19 Encero 1911; notificacién de la citacion al dcmandado por el oficial
jadicial, mediante el correo, a peticién del actor (§§ 166, 167, 170 y 192).
27 Enero,1911; escrito preparatorio del demandado, que anuncia la ex-
cepcion de incompetencia por razén de territorio, y por lo mismo declara
Chiovenda.~Tomo It = _ | : 10
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lado por normas, especiales). Hoy el procedimiento ordinario es
,un nuevo-procedimiento regulado por la Ley 31 Marzo 1901, y

no querer-discutir ¢! fondo (lo cual haré necesaria una decision aparte so-
bre la cuestion de competencia, (§§ 274 y 275).

. 11 Febrero 1911; audiencia ante el Colegio,-las partes reproducen oral-

mente sus respectwas demandas; el actor presenta Ia obligacién; disciitese

- 1a excepcién de incompetencia; el tribunal resuelve en la misma audiencia
sobre la cuestion, rechazando la excepci6n, la sentencia publicase median-
te la lectura deia parte dlSpOSltlva :

.- Contintia la audiencia; ¢l actor pide que se proceda, sin més, ala dlscu-
sién del fondo, y el tribunal asi lo ordena (§ 275). El demandado propone
.oralmente su excepcién de falta de accién; discusion sobre la misma, y de-
creto dél tribunal que admite Ia prueba testifical pedida por el demandado
y aplaza el debate, para el examen de la prueba y parala posterlor discu-
sién, al 15 de Marzo. El nombre de los testigos ha sido dado por el requi-
rente y se contiene en el decreto.

" 13 Febrero 1911; la citacién de los testigos tiene lugar de oficio (§ 377),
<! canciller la manda hacer a un oficial judicial o también por medio del
correo (§ 208 y sigs)) .

15 Marzo 1941; audaenc:a ante el Colegno, se examman los testigos, le-
vanténdose acta de sus declaracnones [discusién sobre los resultados de la
prueba; el tribunal pronuncia en la misma audiencia la sentencia definitiva
que rechaza la demanda. Si la cuestion es mis complicada, el tribunal fija
la audlenma del 22 Marzo (o sea, no mas tarde de una semana), para ia pu-
blicacién dela sentencia. En este caso:

22 Marzo 1911; publicacién de 1a sentencia (§ 310).

) PROCESO AUSTRIACO

14 Enero 1911 presentacwn de la demanda en la cancilleria del tribu-«
nal, con una copia para el magistrado y otra para el demandado; son ad-
juntas a la demanda dos ejemplares de la oblngacmn, una para el magistra-
do y otra para el demandado.

16 Enero 1911; el presidente del tribunal dicta el primer decrefo, me-
diante €] cual cita aliactor'y al demandado para -la primera aadiencza, que
sefiala para el 4 de Febrero. -
. 18.Eaero 1911; el primer decrefo es notificado por la cancilleria a las
partes mediante el oficial judicial. La relacién de la notnfxcacxén nnese al
rollo del proceso que tiene el canciller.

. ‘4 Febrero 1911; primera audiencia ante el presidente o un juez delega«
o (en esta audiencia puede tener lugar una transaccién entre las partes; en
©aso de. rebeld_fa‘de una de las partes, el presidente o el juez delegado, me-
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Real decreto 31 Agosto 1901, sobre las normas del antiguo prece-
dimiento sumario. El formal ha quedado como excepcidn; no obs-
tante, el conocimiento de los principios que lo informan, -aunque
«de rara. aphcacaon, es lmportantc ‘sobre todo para mejor compren-
der el proceso actual. . . ., C e

A) . El procedimiento formal tomé sus. elementos en parte de
las ultimas derivaciones del proceso comin italiano que se halla-

i

rdlante sentenma defme el plelto a base de la rebeldla de un modo anélo—
£0, en caso de renuncia a la demanda o de reconocimiento de la mlsma, el
presidente o juez delegado provee con sentencia,

Ei demandado exceépciona la mcompetenma por territorio (§ 240); por
‘decreto. pronunciado en la misma audiencia, el pre51dente 0 juez delegado
ordena al demandado que presente antes del 25 de Febrero su escrito pre-
-paratorio, eni el cual responderd también en‘fondo (§ 243). S

24 Febrero 1911; el demandado presenta en cancilleria su respuesta ¢n
dos ejemplares, una para el tribunal y la otra para‘el actor; en ella-el.de-
1mandado expone las circunstancias en que funda la excepcidén:-de i incompe-
tencia.y hace sus deduccnones de hecho sobre el fondo, mdlcando los testi-
£0os que podrin declarar sobre las mismas, -

25 Febrero 1911; el pre31dente sefiala para la dlscusu’m pubhca la au-
diencia del 8 de Marzo, y da noticia de ello, medlante los ofnclales ]udncm—
1es, al actor y al demandado, trasladando al primero la copia dél escrito de
‘contestacion del demandado, y al mismo tiempo advirtiendo al -actor de ia
necesidad de [levar consigo a la discusién el original de la obligacién. Para
-1a misma audiencia hace citar también, por medio del ‘correo o de los ofi-
ciales judiciales-a los testigos mdtcados por el demandado, cuya declara-
«<ion estime importante. - :

8 Marzo 1911; discusion pubhca en la audlcncxa ant° el tnbunal El ac-
tor expone oralmente la demanda y presenta el original de la obligacion.
El demandado desarrolla la excepcién de incompetencia. El presidente or-
dena a las partes 1a discusi6n, en via subordinada, de la cuestién de fondo
(si el caso es miés compltcado, el pres:dente puede’ dnsponer que la. dlSQl.l-
sién se limite a la cuestién de competenc:a)

Las partes tratan el fondo. El tribunal decidé en la mlsma auchencxa so-
‘bre la competencia, deséstimando la excepcién del demandado (§ 261); al
mismo tiempo decreta la admisidn de la prueba testlflcal ‘Se oye a los tes-
tigos; disciitese el resultado de las pruebas, y siefnpre én la;misma andien-
‘cia, proniinciase la sentencia'definitiva, que rechaza la demanda. A 1o mis,
¢l tribunal puede reservarse pronuncmr la sentenc:a dentro de ocho dlas

(§ 415) L e EURLI e T AR .."_ .

.-!-'
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~'ban aplicadas en Italia en la primera mitad del siglo x1x, especial~
‘mente el proceso escrito austriaco (§ Introd.) y el proceso ordi-
nario de constituciones piamontesas (§ Introd.), y en. parte del pro-
ceso ordinario francés. De ahi derivé un proceso mixta escrito.
y oral, cuyas caracteristicas son las. s1gu1entes
1.°. E) procedimiento formal se informa-en los’ principios del
" proceso escrifo en cuanto admite que una serie de actividades.
procesales se realice fuera de la Audiencia, es decir, sin la infer-
vencién, el ccntrol y la sccién moderadora del magistrado, asi-
a) La citacién no sefiala, como hemos visto, una audiencia
para comparecer, sino un término dentro del cual se ha de com-
parecer y la comparecencia tiéne lugar, mediante la entrega
. en Cancilleria del mandalo, si las partes estdn representadas por
procuradores (arts. 158 y 159) o mediante una determinada activi-
dad de la parte (entrega de documentos, notificacién de una con-
festacién), cuando las partes pueden comparecer personalmente
{articulos 393 y 394). :
b) Las demandas, las contestaciones y todos los actos relati-
vos a la insiruccién hdcense por escrito (comparse) y su comuni-
cacién enire parie y parte tiene lugar mediante notificacidn (ar-

~ ticulos 162 y 163), dentro de términos sucesivos, no perentorios y

reducibles, ‘de quince dias (o de cinco en asuntos mercantiles)
cuyo primer término comienza a transcurrir desde que empieza el
té rmino para comparecer (arts. 164, 165, 398 y 192). Fstos escritos:
no estin limitados (como en el proceso francés), y, por tanto, los.
té rminos pueden sucederse indefinidamente, salvo las sanciones.
legales encaminadas a abreviar el proceso (arts. 61, 170, 177, 180.
y 376). Estos términos, ademds, no son preclusivos, no sélo en el
“sentido de que su vencimiento es siempre subsanable, sino en el
gue las deducciones de una parte no estin necesariamente deter-
minadas (como en el proceso austriaco de 1781 y piamontés) por
las precedentes deducciones del adversario. El traslado de docu-
mentos tiene lugar mediante laentrega en cancilleria (art. 167);
siendo necesar o realizar pruebas de otra naturaleza, éstas se pe-
-dirdn y seran admitidas por el procedimiento de los incidentes de
que nos ocupamos seguidamente.
. El procedimiento formal admite, no obstante, la discusion
oral (audlencla). A este fin, debiendo llevarse el pleito a la audien-
cia, se inscribe en el «ruolo» general de expedicion por el canci-
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ller, a peticién por la parte que tenga interés en ello; la peticién
puede hacerse después de transcurrido el término para contestar
por escrito y aun antes por la parte que no quiere contestar (ar-
ticulo 173) (1). La inmatriculacion (iscrizione a ruolo) notificase
-dentro de los dos dias siguientes de la fecha, por medio del bille-

te al adversario (Reglamento gen. jud. art. 216); éste tiene un térmi-
no perentorio de quince dias (o de cinco) para notificar, si quiere,

un nuevo escrito, en este caso la otra parte puede, a su vez, contes- -

tar, y esto deja sin efecto la inmatriculacién; si no se ha modifi-
cado ningiin escriio o la parte notificada no responde, la inscrip-
¢ién queda firme (arts. 174 y 398), después de 10 cual las partes se
comunican, dentro del término no perentorio de quince dias (e

cinco), desde la fecha en que la inmatriculacién ha quedado firme
un escrito en que resumen el hecho las conclusiones, los motivos
{escrito conclusional) (2). Los actos se depositan en cancilleria y
se presentan al presidente que dispone quien debe hacer (juez de-

legado o parte) la relacidn sobre el pleito. Trdese éste.de la ma-
tricula y se eleva a la audiencia.(arts. 176, 177, 178, 179 y.398) (3).

(l) El sutcma de la inmatriculacion (ruslo) derwase del Cédigo fran--

- «és; en Francia vencido el término para comparecer y coustituido el' de-
manda 1o, el actor (0 en su negligencia el demandado), promueve la asig-
nacidn dei pleito a una s:ccion determinada, y cita al adversario mediante
aotificaciéa de un acto (avenir), para una audiencia de esta seccién con e

:86lo fin de presentar las conclusiones escritas, Después de esto se inmatyi- :

‘cula el pleito y asi parmuanece hasta que, llegado su wurno, se lleva 2 la au-

diencia para la discusidn.
(2) Correspo.ade este al «<sumarios» de las constxtuctones plamontesas
que era un acto-resumen, compilado por el actor y comitnicado al deman-

- dado para hacer en él sus apostilias u observaciones, hasta quc fuese cn-

«cordado (Lib. 11, tit. XXil, art. 1 y sigs). ‘

(3) La discusion en audiencia piblica fué tamblén admitida en las

-constitucioncs piamontcsas (lib. III, tit. XX!I, art. 9). En otros lugares ad-
mitidsc la oralidad bajo la forina de informaciones al jucz; la informacién

era pablica y privads; v. por ej, el regl. del ordea y disciplina de los tei- -

bunales de I'oscana, arts. 39 y 4). En Nipoles la pragmitica de 1738 per-

mitia tambiéa la discusién en rieda y después las inform iciones privadas
{§ 1, nii.n. 30). Del mismo modo interviene la oralidad en el proceso de fa |,

rota romana mzdiante las informaciones; v, .ME.NEsrRlNA, Processo clvile
nello Stato Poatificie, cit., pag. 25 del extracto. . . o .
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©3.° La tramitaci6n’escrita y la dlscu516n oral son estadios se-’
parados no solo cronoléglcamente sino preclusivamente. El mo--
mento en que la inscripcion en el ruolo queda firme, marca el mo--
mento desde el cual se prohibe la produccion de nuevas instan--
cias, de nuevas excepc10nes y de nuevos documentos. Por esto, " la
discusién oral, no suele servir més que para ilustrar el material
de conocumlento ya adquirido. Son excepcién de esta regla las ins-
tancias o acfos que pueden hacerse en cualquier estado del pleito,
como la declinaforia dél juero (art. 188), la excepcién de incom-
petencia absoluta (art. 187), la denuncia del juramento- decisorio
‘(articulos 220 y 178), la querella por falsedad (art. 297). El mo-
mento en que queda firme la inmatriculacién, marca, por tanto, la
- Hjacion de los términos de la contienda; én este sentido presenta
alguna analogia c0n la contestaaon de la litis, aunque nada tenga
que ver con ésla, ya porque no conliene ninglin elemento con-
tractual o consensual, ya porque la confestacion de la litis, tanto
- en Romd como en el derecho comun, tiene lugar antes de que la
instruccién haya terminado, ya porque los efecios propios de la
contestacién de la litis se remontan hoy, en su mayor parte al mo-.
mento de la demanda (§§ 5, 42). Con mayor exactitud nuestra
ley dice: que con I firme inmatriculacién el pleito queda en esta~
do de ser juzgado (art. 335). Asi la inmatriculacién firme nos re-
cuerda la conclusio in causa del proceso comiin y sus derivados,
que sefialaba el fin de la instruccidn, el termino de la preparacién .
del material de conocimiento (1). Aquel. momento produce tam-
bién utros efectos, por ejemplo, excluye ‘el derecho de interven-
cnén (art. 201.) '

'4.* Ei procedimiento formal nos ofrece la posnbahdad de un
estadio auténomo que permite resolver durante el pleito cuestio-
nes incidentales, independientemente del fondo (llamado procedi-
miento de los incldentes (2). Tales cuestiones pueden ser diversas:

(1) - MOSCATELL O, Praxis, lib. |, pars, 7: Cumque fuerit preedictis om-~.
nibus ‘satisfactum - remanet ﬁrma conclusio. V. también Const. moden.
lib. ], tit. VI, art. 7,

- (2). TrianNi, Llart. 181, Cod proc. civ. (en los Studdi di dir. civile»
giudiziario), 1883; BoLa¥rFio, Suglt inadenii in materia civile (Monifore
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@) Ante-todo cuestiones sobre los presupuestos procesa'es’ .

(incompetencia, litispendencia, arts. 187, 188 y-189; nulidad de- ci-
tacién, arts. 190 y 192). I S
b) Cuestiones sobre medidas provisionales o de vcaufela que-
deban adoptarse durante un pleite (arts. 927 y-038). -
¢) Cuestiones sobre la admisibilidad de pruebas a realizar,
incluso el contraste de la autenticidad de documentos (art. 200).
d) Cuestiones sobre la unién de pleitos nuevos al pleito . pen--
diente (llamamiento en garantia, art. 199; intervencién principal,
articulo 204), y sobre Ia admisibiiidad de una intervencion adhesi-
va o forzosa (art. 204). . T :
La posibilidad de la decisién separada y preliminar de estas.
‘cuestiones supone que se hayan llevado a la audiencia antes e in-
dependientemente de la cuestién de fondo, antes, por tanto, de’
que sea firme la inmatriculacié1. A este fin citase al adversario
con el escrito con que se propone la demanda dé una resolucion .
incidental o mediante citacién por billete, para comparecer ante
el presidente (o el juez delegado para los [incidentes); el término
para comparecer es, por lo menos, de tres meses, salvo 10s casos
‘en que la ley disporiga lo contrario, y salvo que, en caso de ur-
gencia, sea autorizada la citacién para up término.més breve y
aun para horas (art. 185). El presidente, si las partes se hallan de
acuerdo sobre la resolucién a. tomar, provee para la ejecucién,
sino remite las partes a audiencia fija para la resolucién del inci--
dente, mediante ordenanza (arts..181 y 184). En caso de urgencia,
el presidente puede resolver el incidente y declarar ‘ejecutiva Ia
ordenanza, no obstante reclamacién, con fianza o sin ella. A esta
ordenanza puede hacerse oposicién dentro. de los {res dias si-
gu entes a su pronunciamiento (o a la notificacién en caso de re-
beldia), con citacién ante el Colegio para audiencia sefialada por el
presidente (arts. 182 y 183). Si el incidente tuvo por objeto la ad- _
misibilidad de un’ medio de prueba, y si éste fué admitido por
acuerdo de las partes o por sentencia. se realiza: y la ley dice que
puede ser realizado en la audiencia; pero claro esti que en el pro-
ceso formal esto no tendria importancia, porque en él no es posi-

giudfziarfo; Venecia 1873);* Tuccio, Studii sulla dottrina degli incidenti
(En la Enciclopedia giuridiea italiana); Cuzzewri, art. 181 e segg. del
Cdd. proc. civile. SRR L




— 166 —

ble la decision del pleito en la audiencia misma inmediatamente
deSpués de realizado el medio instructorio. En efecto, las partes
deben eonclusionat por escriio sobre la instrucioria que ya ha te-
nido lugar, y pueden tener owos medios ins ructorios que pro~
poner. Por consecuencia el pleito continia hasta su inmatricula-
cién y decisién de fondo.

' El procedimiento de los incidentes es una derivacién del pro-
ceso comiin, si bien moedelado en parte sobre ‘el Cédigo francés;
pero mientras en el proceso comin la autonomia y separacién del
estadio destinado a un incidente era absoluta, nuestro procedi-
miento formal admite una excepcién a esta autonomia en cuanto
que el presidente puede mandar a las partes a una audiencia fija
para la resolucién del incidenie o incluso del fon lo (art. 181). Esta
- anion del incidente al fondo hace que ¢l Colegio, con una sola
sentencia pueda pronuciar sobre ambos, por ejemplo: si desesti-
'ma una excepcién de incompetencia podri en la misma sentenc'la_
resolver sobre el fondo; lo mismo si declara inadmisible una prue-
ba etc., etc. Nos parece conforme a los principios del procedi-
tiento formal que esta unién no puda tener lugar si no median-
te acuerdo de las partes (1); como tampoco nos ofrece duda que
si la unién tiene lugar, el pleito en la audiencia no deja de ser
formal (2).

5. Falta el rollo de cancillerta. Cada parte recoge sus actos
sus documentos y las copias de los actos adversarios en un propie
rollo que s6lo presenta del juez cuando le pide una resolucidn.
Hasta las actas y las resoluciones tomadas por el juez (ordenan-

(1) La opinién dominante es la confraria.

(2) Cuestion muy debatida. V. ampliamente resumida en CuzzeRri,
articulo 181, niim. 10, Nos parece que !a cucstién ha surgido por conse-
cuencia de una equivocada equiparacion del procedimiento de los inciden-
tes al procedimiento sumario. Ei procedimiento de los incidentes no ¢s un
procedimiento auténomo y mucho menos puede llamarse sumario, sélo
por que en é| tiene lugar la remisiébn a audiencia fija (una fijacion de au-
diencia tiene lugar también en el procedimiento formal). Si en la audien-
cia fijada para el incidente no hay preciusién de deducciones, como en el
procedimiento sumario, no quiere decir que la forma incidental sea suma-
ria, sino que’depende de que-en el pleito a que pertenece ¢l incidente (lla-
- mado inexactamente pleito principal) ao ha tenido lugar atin la preciusién
prevista en el art. 176. .
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zas, decretos, sentencias interlocutorias), deben copiarse por la.
parte interesada, insertdndolas en el propio rollo (art. 211). El
juez no tiene noticia del desarrollo del pleito hasta que debe de-
cidirio, _ o

B) El procedimiento sumario, Dentro del sistema de la ley,
como dentro de los sistemas histéricos que la precedieron (§ In-
troduccion), éste fué un procedimiento excepcional, destinado para
pleitos de menor importancia (apzlaciones de sentancias pretoria-
les art. 387 n.° 2) o urgentes (resotuciones cautelares art, 389 n.° 1,
pleitos durante la ej:cucién, art. 573) o de ripida expedicién (ar-
ticulo 154). En sus principios fundamentales se oponia al proce-.
dimiento formal como un proced:mtento oral, y por ende llevado
a la audiencia inmediatamente; la inmatriculacién no tiene la mis-.
ma ihnportancia que en el procedlmlento formal, sino que es 1ni-
camente el medio técnico d: llevar el pleito a la audiencia- 'y hacer
posible su llamamiento en la misma. La audiencia destinase en
principio al desarrol.o de todas las actividades procesales. (excep-
- ciones, instruccién, pruebas, discusién (1); es tinica, en la hipéte-.
sis normal admitida por la ley, ni hay ahi preclusién posible.
como en el procedimiento formal, sino que la instruccién estd
siempre abierta en la audiencia. No obstante, las demandas y los
motivos que las sosiienen deben presentarse por escrito (escrite
conclusional),

Ya al mismo tiempo que el Cédigo, una ley especial (L. 20
Marzo 1865, ap. E., art. 10) exlendia el procedimiento sumario a
un grupo de pleitos importantisimos, las conticndas entre el Es-
tado y las administraciones ‘piiblicas. Oira ley esprcial (30 Octu-
- bre 1859, sobre privilegios industriales) lo extendia a los pleitos
por nulidad de un ceriificado de privilegio. El procedimiento for-
mal, de este modo, decaia por obra de la ley misma, y esto aun
mas cuando el Céd. de com. de 1882 extendié el procedimiento

(1) La denominacién. de discusidn oral empleada por la ley (art. 348
'y sigs.) es ciertamente impropia, y ha contribuido & oscurecer en la pricti-
ca ¢l concepto de- la conceniracidon procesal. Pero que en la terminologia
de nuestras leyes, discusidn comprende todas las actividades a que s¢ des-
tina la audiencia, que es sindnimo de debate, resulta de los arts. 362 y.
416, Cod. proc, pen. (En la d:scus:énfsc observa 4n las normas de los ar-
ticulos 281, 282 y 283, menos el examen de las testigos y peritos)
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sumario a todos los pleitos mercantiles (art. 876). Por otra parte,
el procedimiento formal, por su misma estructura, presentibase’
como causa de dilaciones y gastos; el procedimiento sumario cau-
tivaba con una apariencia de brevedad y economia. Ocurrié que,
en mayor o menor medida, en las diversas regiones de ltalia la ma-
yor parte de los pleitos por particulares autorizaciones de los pre-
sidentes (art. 154) sé desarroll6 por el procedimiento sumario (1).
De ahi derivise-una serie de inconvenientes; la esencia del pro--
cedimiento sumario no ha sido bien entendida, tratdbase de adap-
tar a fodos los pleitos un tipo de procedimiento creado para algu-
nos pleitos, y pareci6é natural que se lievasen- al procedimiento su-
mario principios propios del procedimiento formal, dando lugar
a un tipo intermedio e hibrido favorecido por la refercncia gené-
rica del art. 392 a las normas del proceso’ formal. Proceso oral en
teoria y escrito en'la realidad: g) porque toda o casi toda su impor-"
tancia estriba en los escritos (obligatorios) conclusionales, en
perjuicio de la discusién oral, reduciendo la audiencia al modesto
oficio de una reunién para comunicarse estos escritos b) porque la
concentracion de las actividades en una audiencia desaparece, ya.
porque los pleitos graves llevados directamente a la audiencia, no”
ltegaban aptos para la discusién y por lo mismo exigian numero-
s0s aplazamientos ya porque, en cuanto a los medios instructorios,
dada la necesidad de las conclusiones escritas sobre su resultado y-

(1) Trasladamos de la Relacion de OSTERMANN, Sul movimento della
litigiositd nel quinquennio, 1898-1902, los slgu:entes datos. De los pleitos.
fallados han SldO tralmtaclos :

POR PROCEDIMIENTO POR PROCEDIMIENTO
' FORMAL S SUMARIO
1808 3’75 por 100 9625 por 100 -
1809 363 » » 06’37 » »
1000 344 » - » c 9650 » »
1901 3’16 » » . 0684 » »-
1902 1’50 » » : 9850 » .»

La mayor aplicacién del proéedimiento formal tuvo lugar en Italia Sep-
tentrional (desde ¢l 12'76 por 100 en los pleitos civiles en 1898 al 5°01 por
100 en 1902); 1a menor én Népoles (de 0’41 por 100 en 1898 30’23 por 100
en 1902y,
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debiendo-aplicarse las normas del proceso formal, se desarrolla~.
ban normalmente fuera de audiencia y de aqui'que a menudo
tuviesen- lugar sin participacién alguna del juez llamado- a juzgar
- de ella‘al final. En lugar de la concentracién .ddse, pues, una dis- -
gregacién del proceso sin duda peor que en el procedlmlento for-.

mal, tanto mds cuanto ‘que no parecieudo aplicable el procedi-
miento incidental que permitia proveer mediante simple ordenanza .
a las demandas de medios instructorios concordadas entre las par-
tes, creyése por lo general, necesario proveer también sobre estas.
demandas por medio de sentencias. Las dilaciones y los gastos.
no fueron, por tanto, disminuidos en cuanto al procedimiento for-
mal, a la vez que por otra parte se disminuian las garantlas de los..
litigantes, que estaban expuesios a las sorpresas. imprevistas de
la audiencia.. ¢). Por til.imo, en un proceso sumario asi reglamen-.,
tado, elj 1uez permanecna como en el formal inerte y pasivo.

- L La refOrma-pr'oce'sal de la Ley 21 Marzo 1901 (Real de-
creto 31 Agosto 1901) (1). La reforma realizada después de treinta
afios de lamemntac¢iones contra este estado de cosas, y después de .
numerosos proyectos, tuvo como vicio dé origen, quererse limitar
a sancionar este mismo sistema, suprimiéndole el caricter excep-
.cional, pero sin-poder suprimirle el caricter hibrido antes notado,.
aunque atenuindolo en muchas partes. El R. D. de 31 Agosto 1901
ha tratado de mejorar algunos principios del sistema antiguo perq
no podia dar a Ia ley 31 Marzo 1901 la organicidad de que carecias=
La reforma tuvo por fin legitimar la extensién del procedimiento
sumario, aumentar 1a accién directiva de! magistrado en el des-
arrollo del pleito, asegurar un periodo instructorio adaptable a las
ex:gencnas de cada caso, aumentar las garantias de los litigantes.

" Ya nos hemos ocupado de la marcha de este procedimiento.

. (§ 3) y con més detalle al hablar de la audiencia (§ 43). El caso-
antes expuesto en nota reproduce su desarrollo aunque prescin-
diendo de las vanadls:mas complicaciones pos:bles Ahora vol- -

L

(1) V. GALANTE, La riforma del proceso civile, Nipoles, 1903; MOR~
TARA, Comm., 111, niim. 325 y sigs ; Cuzzerl, vol. IX, apéndice; LA Rosa,
Il proced. sommario, Catania, 1902; CAPONEIT1, Il nuevo rito sommario,
en la Legge, 1902; GARBASSO, La legge 31 Marzo 1901 Casal 1902; API-{
CELLA, Il procedimento civile sommario, Milan, 1908 ,
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viendo sobre él, con el precedente de cuanto aqui va dicho, po
mos hater las observaciones siguientes:

1.*  El nuevo procedimiento (proced. ordmar:o) ha conserv:
los conceptos fundamentales del procedimiento sumario. Es |
tanto, en teoria un proceso oral, aparenta dominar en él la,
diencia destinada a 1a concentracion de todas las aciividades p
cesales, sin ningun estadio preparatorio escrito, y por consiguit
te sin p eclusiones (lo cual se llama venir a audiencia con ins'ri
toria ablerta). Hay 1ambién en él un momento en que la ley cc
sidera el pleito como en estado de ser juzgado, y es el momen
en que comienza la relacién del pleito en la audiencia (art. 2(
335); y este momento produce algunos efectos andlogos a la firn
inmatriculacién en los pleitos formales (exclusién de la interve
cidn, de la necvsidad de volver a asumir el pleito por muerte de
parte etc.), pero esto no tiene en si mismo preclusién alguna,
cual no tiene lugar mientras dura la audiencia (1). Sobre esias b:
ses se han venido aplicando después algunas instituciones del pr¢
ceso formal, y esto ha alejado cada vez mis de la aplicacién légic
del principio de la oralidad y de las caracteristicas que la acom

paiian, '

a) La comparecencia de las partes se hace en la audiencia
Por tanto la inma riculacién del pleito en el registro (ruolo) di
-expedicion no tiene mas importancia que la de llevar el pleito a I:
audiencia y mostrar a la otra parte la intencién de dar curso al;
litis. Por esto debe hacerse por lo menos un dia antes de la au-
diencia, a no ser que ¢l presidente permita, o la abreviacién de
los términos imponga, que se haga en el mismo dia de la audien-
cia; siempre que sea antes de la hora sefialada para la apertura
(fey 31 Marzo 1901, art. 3).

b) Las instancias de las partes, las contestac:ones, los actos
relativos al pleito se proponen por medio de eseritos (comparse)
que las partes se comunican en la audiencia; al escrito conclusio-
nal del procedimiento sumario se han afadido, pues, otros ya «de
simple mstruccién» (R. D. 31 Agosto 1901, art. 5 y 29) ya para las
deducciones de fondo. Estos escritos no tienen, como en el mo-

(1) . También este. momento en que el pleito_ée haila en _es'tado'de ser
juzgado en el procedimiento sumario ordinarin, llimase vulgarmente «de-
bate del pleitor pero intil serd observar la impropiedad de esta frase.
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derno proceso germénico, importancia de simples escrifos pre-
paratorios, que se comunican antes de la audiencia, ¢on el solo
fin de informar al adversario de lo que se piensa‘*deducir oral-
- mente, de modo que sirvan después como simple gufa de la tra~
mitacién y examen oral, y como consagracién escrita rigurosa de
las propias demandas. Los éscritos en cambio son la forma en
-que deben proponerse las demandas; constituyen en su integridad
el material de conocimiento sobre el cual ha de formarse la d:ci-
- sién del tribunal. La discusidn oral puede faltar por completo. .
'La nueva ley ha acrecido también la importancia. del pliego de
audiencia, que corresponde al acta o protocolo, inevitable en los
pleitos verdaderamente orales por que en él deben reunirse por

escrito las deducciones orales de las partes, en particular en cuan=~
to se separen del contenido de'los escritos prepatatorios. Pero, de
hecho, son escasas las deducciones orales, que tengan importan-
cia para el conocimiento del pleito, y que, por 1an:0 vayan anota-
das en el pliego de audiencia (tal puede ser la adhesién oral a una
- instancia escrita del adversario). La mayor parie de los asuntos
contenidos en el phego de audiencia se -refierc a la marcha exte-
rior del pleito o'a Jos actos realizados por el juez en la andiencia.
El proceso ordinario italiano es pues, de hecho predominarnte
escrito. | :
¢) No es mis que un fenémeno ligado a este caracter la des-
- membracion del proceso en un niimero indefinido de audiencias.
A las demandas escritas requiérese contestar. por escrito, por esto
ala pluralldad de los términos del procedimiento formal, sustiit-
yese aqui la pluralidad de las audiencias. Es necesario y debe ser
concedido un primer aplazamiento; los sucesivos pueden conce-
cerse hasta cinco (L. 31 Marzo 1901, art. 6), como ya hemos visto.
Pero como en. todas las audiencias sucesivas la instruccidn esid
siempre abierta y son admisibles nuevas demandas, nuevas excep-
ciones, nuevos documentos, asi 1ambién después del quinto apla.
zamiento puede hacerse necesario uno nuevo (art. 9.)

El reglamento germdnico, ain no conociendo una verdadera
preclusién de las deducciones, admite que el magistrado, a instan-
cia de'una de las partes, pueda no tener en ‘cuenta deducciones y
producciones de la otra parte que resulten fuera de tiempo (1).

(1) Es verdad que esta,norma no tiene aplicacién en la prictica por la .
consideraciéon gue el abogado-suele tener al colega; WEISMANM, péag. 202;

oy




— 162 —

“Pero en nuestra ley no.-existe esta aplicacién del principio de Ia
“soberania del magistrado. Este podr4 reprimir las dilaciones can-
celando la iftscripcién en el ruolo, pero no existicndo en nuestra
' ley el principio de la ley austriaca conforme al-cual un pleito, des-
pués de desierta la audiencia, no puede volver a tomarse du-
‘rante un cierto tiempo, las partes pueden en la misma fecha reins-
“cribir el pleito (volver a inmatticularlo). Audiencia i iica ‘podria
" tenerse solo en los casos en que el :pleito se funde exclusivamen-
-te en documentos, y estos hayan sido depositados preventivamen-
“te cuatro dias hdbiles antes de la audiencia, 0 en un término mds
- “breve en los pleitos comerciales o de plazos abreviados.(1), pero
“alin en estos casos el colegio puede aplazar el acto por motivos
“importantes (L. 31 Marzo 1901, art. 5.) :

d) Entre las diversas audiencias posibles en un plelto no exis-
te diversidad conceptual. La ley austriaca distingue, como hemos-
'visto, una primera audiencia preparatoria y una audiencia para el
~debate. En nuestro sistema toda audiencia puede servir indiferente-
mente para la produccién de una excepcién procesal, o de una ex-
cepcion de fondo, para la instruccién del pleito o para la discusién
del mismo, para la presentacién de un escrito .0-para la produc-
‘cién de una providencia. La separacxén (o eleccion) hdcese de he-
cho, caso por caso (2).

- e) No hay un estadio auténomo consagrado al conommlento
de las cuestiones sobre los presupuestos procesales, 0 de otras
cueStiones incidentales. El incidente propénese también con de-
manda auténoma ante el presidente (a veces-incluso en la segun-

SCHMIDT, 2.* ed., pég. 637, nim.; WACH, Cwitprozessaalische Enquete,
1887, pag. 107. Con mejor criterio el regl. austriaco, §§ 179y 275 concede
-al efecto-un poder de oficio al juez, del eual hace frecuente uso.

(1) FEsta norma induce a algunos a descubrir en nuestra ley un tercer
procedimiento, el sumarisimo.

(2) Hay en esto una exuberancm de actmdad procesal ‘contraria al
‘prmmplo de la economia de los julClOS, porque si es indiscutible que an-
tes de la discusién del pleito-es necesario que las partes se hayan cambia-
“do sus deducciones, parece excesivo que ‘para la simple comunicacidon de
‘un acto escrito se emplee una audiencia, que requiere una cantidad nada
indiferente de actividades jurisdiccionales. El cambio de escritos prepara-

tonos antcs dela audxencxa, del regl germ., €s mis sencillo.

. i . A | 1
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.da fase, ante el colegio, lo cual puede dar lugar a una remision
ante el presidenie! R. D. 31 Agosto 1901, art. 48); pero cuando el
" incidente viene al colegio para la decisién es natural que a él ven-
ga también el fondo, tan sélo puede admitirse que las partes de
acuerdo limiten la discusién del incidente §3).

2.* Es de gran importancia la innovacién introducida por la
rueva ley, de que las partes puedan proveerse, para todas Jas ins-
tancias que daban lugar a la forma incidental en el procedi-
‘miento formal, en una primera fase de la .audiencia desarrollada
ante el Presidente solo; de manera que las resoluciones pedidas
por acuerdo de las partes, puedan tenersé pronta y ripidamente,
Y también si media acuerdo sobre una excepcién de incompetencia
" por territorio 0 por litispendencia o por conexion de pleito, €l
presidente resuelve con ordenanza (no a la declgracion de incom-
petencia, sino a homologar el acuerdo de las - partes, haciendo ce-
sar el juicio, y en caso de litispendencia o conexién remitiendo al
juez que deba conocer; R. D. 31 Agosto 1901, art.-34). Pero si con
esto se han acrecido los poderes del presidente en el procedimien-
to no debe creerse que se haya reconocido la debida ingerencia
del magistrado en la direccién del pleito o en la formacién del
material de conommlento, esto, en efecto, es incompatible con la
pluralidad de las audiencias, puesto que el presidente, cuya perso-
na fisica puede cambiar de audiencia'a audiencia, no ticne conoci-
miento alguno de cada pleito en concreto; y (tanto mds en las au-
diencias con numerosos pleitos) no puede ejercer una seria accién
directora del litigio; por lo tanto tiene una parte aiin m4s pasiva de
la que tendria en el procedimiento incidental formal, y se limita,
de ordinario a homologar los acuerdos de las partes. Para tomar
una resolucién con alglin conocimiento del pleito se- encontraria
~ en la necesidad de ordenar que las partes comparezcan ante él-par+
~ ticularmente, como aello le faculta €l art. 30 ﬂel R. D. 31 Agosto
{no mds tarde del dia siguiente).

3.2 La desmembratién del proceso es mis grave -cuando se
debe proveer a la ejecucion de una prueba diferente de la docu-
mental. En este caso el Cédigo no regulaba especnficamente, sing
que remitia a las normas sobte ejecucién de las’ pruebas dictadas
para el procedimiento formal (art. 392). Habia en esto una contra-
dici6n evidente porque las pruebas en el procedimiento formal,
por la misma naturaleza de éste, debian realizarse fuera de audien-




~— 164 —

"cia (aunque la ley en teoria considerase el caso de realizarse en la
audiencia, art. 208); mientras quu el procedimiento sumario por su
-natura‘eza requeririala . ejecucuin de las pruebas en audiencia, a
ser posible en audlencla dnica (1). En la reforma moderna se ha

(1) Es lo que ocurre en el moderno proced'miento austriaco, como
vesvita del caso expuesto mids arriba, y en nuestra discusidn penal. Los
efectos de la oralidad y de 1a concentracion de las actividades procesales.
' en una audiencia finica, en el proceso austriaco, puedén ponerse de mani=
. fiesto con datos estadisticos.

De la estadistica judicial correspondiente al afio 1908 (Viena, 1910, pi-~
gma XVI), reproducimos este cuadro de la duracién de los pleitos atribui-
dos a tribunal en Austria (excluidos los procedimientos cambiarios y, otros
brevisimos procedimientos especiales):

ANOS PORCENTUAL DE PLEITOS TERMINADNS DENTRO DE

Imes. 1a3meses. 3abmeses. 1afio. miés.

1901 4872 38’3 105 2'5 05
1902 490 38°1 09’9 2% 0’4
1903 485 38’5 90°1 , 25 0’4
1904 76 319 11’5 2'6 0’4
1905 47°6 369 117 3'3 0’5
1906 - arr 36’3 12'3 37 0%
1907 4473 36°0 14’4 47 0’6
1908 42'6 350 156 58" 10

También en otros procesos modernos la oralidad y la concentracién de
las actividades procesales son entendidas y aplicadas l6gicamente, En el
Cédigo de procedimiento del Canion de Vaud, por ej,, se reconoce un es-
tadio preparatorio (instruccién anterior a'la audiencia); en este estadio el
demandado puede proponer excepciones dilatorias (esto es, que excluyen
tratar el fondo, art. 157) y pedir que sean resueltas separadamente del
" fondo (art. 158, art. 161). Luego responde en el fondo. Existe una primera
audiencia ante el presidente destinada a la produccion de los documentos
(art. 194), a establecer los hechos litigiosos (art. 173 y sigs.), a preparar
“las pruebas practicables ante el Tribunal (art. 181), etc. Sigue la audiencia -
ante el Tribunal (debate), en la que se realizan las prucbas, se presta el ju-
ramento decisorio (st las partes no han convenido prestarlo ante el presi-
dente), se oye a los testigos, y las declaraciones de las partes sobre sus
dictimenes escritos, y se pasa después sin inferrupcion a la discusién y a
Ia sentencia (arts. 188, 189, 225 y 235). Se admlte el aplazamiento del plei-
to si es necesaiio.
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tratado también de hacer de modo que algnnas actmdades instruc-
torias (contestacion al interrogatorio, prestacldn de juramento) tu-
viesen lugar siempre en la audiencia (art. 35 R. D.); pero esto poco
importa cuando la audiencia no es gnrica, y cuando el examen de
testigos se desarrolla fuera de audiencia; de manera que el juez
que sentencia puede ser persona distinta de hecho de la que ha
ido a la parte y a los testigos, y juzga las declaraciones y disposi-
nes de écfos a través de las acias que de ellas se han redactado.
Ante el juez delegado es dificil que no surjan incidentes que llevan
a las partes ante el colegio. Y no es raro el caso de varios inciden-
tes en el mismo examen: urno para decidir si el {érmino ha sido o
no vilidamente prorrogado, otro para hacer declarar si una cierta
pregunta puede dirigirse o no a un testigo, un tercero para admitir
o no el examen de un testigo determinado. Cada incidente es un
pleito auténomo, con inmatriculacién, escritos, sentencia, apela-
'cién; cada uno require meses, cuando no afios, pasados los cuales
vuelve el juez delegado, que en el interin, por lo regular, ha deja-
do de pertenecer al Colegio y debe ser sustituido. Y terminado el
examen, pasa atin mucho tiempo antes de que el Colegio, com-
puesto ovdinariamente de personas nuevas para el pleito, sea lla-
mado a apreciar sus resultados a base de las actas. Lo mismo para
el interrogatorio, dictimenes periciales ete. (1) Estos datos se agra-
van por la falta constante de un rollo de cancilleria, y por la sub-
sistencia de la disposicién fiscal mencionada que quiere que el
magistrado no resuelva a base de las actas originales, sino que
la parte interesada, en el procedimiento ordinario, se proviste
de una copia del acta y la presente en el pleito (art. 211, dltimo
parr. Cédigo pro. civ.) (2). As ideben presentarse por copia
las sentencias surgidas antes en el mismo pleito y las ordenanzas
de instruccién (art. 44 R. D.). Con mayor razén, el magistrado de
apelacién no juzga nunca a base de los originales de las actas
" existentes en la cancilleria del primer juez; la transmisién de estos
actos al juez superior sélo puede tener lugar en los juicios de dis-

(1) También en Francia se lamenta la desmembraci6én del proceso y
la prueba testifical hecha fuera de audiencia, reconaciéndose que ¢l examen
en la audiencia daria lugar a menos formalidades y nulidades (GLASSON,
Precis, 2. ed., |, pég. 858).

{2) Ofra cosa es en los juicios pretoriales (art, 435).

Chiovenda.—Tome 11 11
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tribucion, subasta y graduacién (Reg. gen. jud. art. 239) y ahora
también en los de quiebra, rendicién de cuentas y divisién (Real

decreto 31 Agosto 1901, art. 52).
4.° La cancelacion del pleito en el registro de expedicin

(§ 43) o su caducidad en él, cuando haya sido expedido y no
sentenciado definitivamente, hace que el pleito no se encuentre ya
sefialado para audiencia, pero no lo hace cesar ni suprime los
efectos de la pendencia de Ia litis. Queriendo reconducirla a au-
diencia (reproducir el pleito) la parte mds diligente debe notificar
al procurador adversario una cifacion por billefe con tres dias,
por lo menos, de anticipacién a la audiencia. Pero también en el
periodo en que el pleito no se halla atin o no se halla ya sefialado
para audiencia, o entre una y otra andiencia, puede hdcerse nece-
saria una resolucién incidental urgente; en este caso, en lugar de
levar, si es posible, el pleito 2 la audiencia, puede citarse directa-
mente al adversario ante el presidente por los trimites del proce-
dimiento incidental (art. 181 y sgs.). V. art. 12, L. 31 Marzo, art. 31

39, 53, R. D. 31 Agosto 1901.
5.° Aunque hoy fodos los pleitos se lievan directamente ala,

audiencia, el procedimiento formal no ha sido completamente pre-
conizado; en la audiencia, el presidente por acuerdo de las partes
puede ordenar el procedimiento formal; asi fambién el colegio, a
instancia de una parte o incluso de oficio, mediante ordenanza no
sujeta a apelaci6n (L. 31 Marzo, art. 2). En estos casos, en lugar
del término para comparecer que transcurre desde la citacidn, co-
mienza a correr un término de cinco dias desde la fecha de la reso..
lucién, y desde el vencimiento de este plazo comienza el transcurso
de los términos para la notificacién de los escritos (art. 2, L. 31 Mar-
zo; articulo 8, 9, 10, 11, 12, R. D. 31 Agosto). Si fuere precisc hacer
otras citaciones durante el procedimiento devenido formal (por
ejemplo para reasumir el pleito después de la muerte de una parte,
para llamar un tercero en garantia etc.), estas citaciones no se hardn
naturalmente para audiencia fija sino que se concedera un término

dentro del cual comparecer (1).

(1) Segiin el proyecto de reformas procesales presentado a la Cimara
de los Diputados el 16 Marzo 1908 {nitm. 968), art. 7, el procedlmlento

formal quedaba totalmente abolido. Perp esto tiene poquisima importan-
cia. Bl proyecto contenia justas normas de detalle, péro no respondia a las
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IV. Tipos exiremos de procedimiento en Italia.—Ademis del
procedimiento ordinario formal, aplicanse en ltalia en algunos ca-
sos procedimientos diferentes, ya por ser completamente escrztos.
ya por ser completamente, o casi del todo, orales. |

a) Procedimientos escrilos.—Ylay materias en las cuales ne
$6lo las demandas y contestaciones deben formularse por escrife
sino que se halla en ellas excluida la discusién oral (debate en cé-
mara de Consejo). Tal es el procedimiento de recusacién de los
jueces, p. 577 (art. 125, 130). Tal el procedimiénto de apelacion
. contra la autorizacién judicial a la mujer casada (art. 802). El proce-
dimiento para la determinacién de la casacién competente (Real de-
creto 23 Diciembre 1875, art. 6). El procedimiento de apelacién so-
bre la competencia dei conciliador en los asuntes de valor inferior
2 50 liras (art. 457), .

b) Procedimientos orales. En las mismos juicios ante los jue-
ces superiores (tribunales; cortes) puede haber un procedimiento.
totalmente oral en caso de oposicién al mandato de pago en el
proceso monitorio (art. 379). En este caso la oposicién puede ha-
cerse por la parte sin intervencién del procurador; y <las partes
exponen oralmente en la audiencia sus respectivos derechos o ra-
zones que se trasiadan en forma de proceso verbal en el pliego de
audiencia» (Reg. gen. jud.,, art, 260). Pero estamos tan desacostum-
brados a la oralidad, que tampoco en este caso se practica.

Procedimiento ante los pretores. Acto de citacién o compare-
cencia voluntaria de las partes (art. 57). Comparecencia perso-
ral de la parte facultativa (art. 156). Las instancias y las defensas
pueden formularse oralmente o por escrito (art. 415, 418); se si
proponen oralmente se refieren de un modo sumario en el procese
verbal del pleito (art. 415). Los interrogatorios, la férmula del ju-
ramento, la prueba testifical pueden proponerse o deducirse oral-
mente o por escrito (art. 424, 425, 426); corresponde en estos ca-
sos al pretor determinar por escrito en el proceso verbal los he-
chos acerca de los cuales se debe responder o que deben probar-

se, arf. cit.)

exigencias de una reforma radical y orginica. No ha triunfado, por ser ob-
jeto de graves criticas, precisamente por aquel caricter, y por el defecto de
-+ puntos de vista generales (v, nuestras publicaciones y las de BIANCHI, cifa-
das antes). |
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_Considérase también por la ley Ia posibilidad de la concentra-
¢ién del proceso en una dudiencia, incluso los actos de instruc<
cién (1). Esto hillase facilitado por el hecho de que!el pretor
debe ;uzgar basindose en las actas originales del pleito (art. 435). -
De estas normas se deriva la posibilidad de una mayor ingerencia
del pretor en Ia direccién del litis y en la formacién del material
del pleito; puede ordenar, por ejemplo, de oficio Ia comparecencia
personal de las partes para interrogarlas (art. 446), y debe intentar
conciliarlas (art. 417), Cuando esté enterado de cualquier . manera
de que demandado no ha podxdo tener notlcxa dela citacién, or-
dena dg oficio una nueva citacién, y lo mismo si el demandado no
pudo comparecer por fuerza mayor evidente (articulo 442).
Cuando estime el pleito suficientemente instruido, puede senten-
ciar (art. 421). Debe entenderse también que en la tramitacién del
pleito tiene el poder disctecional de regular los términos y los
aplazamlentos. cuando, por ejemplo, Sean aplxcables a los juicios
pretonal&e los térmiios rigurosos para el examen festifical. Todo:
esto se armoniza con la importancia social del procedimiento ante
los pretores, en el cual el magistrado se encuentra mas ficilmente:
en contacto con personas menos aptas por su cultura y condicién
social para defenderse en jucio. Pero estos principios estin muy
poco determinados en la ley; ésta remite, en fodo lo que de un
modo expreso no esté regulado, a las normas del procedimiento
ordinario (art. 447). Esta remisién y el hecho de que la escritura
no estd excluida del procedlmlento pretorial, hacen que en la
practica, también en éste como en el ordinario, domine la escritu-
rayla d&m,embramén de las actividades procesales.

Procedmzento ante los conciliadores. Ante los cornciliadores
los j ]UICIOS se tramifan sin formalidades. Las demandas y las de-
fensas son expuestas verbalmente (art. 448). A los interrogatorios
dmg:dos por una parte a otra se responde inmediatamente, caso
de ser admisibles (art. 451). No se levanta acta en los pleitos de
valor inferior a 50 liras, sino para la prestacién de juramen-
toy la impugnacién -de falsedad de un documento (art. 455);
en los de valor superior redictase siempre acta de la instruc-

ity

(1) Ari. 420 «cuando haya lugar a algfin acto de instruccién por el cuat
el pleito sea aplazado»>; 1a hipdtesis del aplazamiento no excluye la ejecu<
cidén inmediata del acto instructorio.
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<i6n (L. 16 de Junio 1892, art. 18). El procedimiento anfe los con-
<iliadores, en cuanto no esté regulado expresamente, sigue las
normas del de los pretfores (art. 464).

Procedimienfo anfe fos probiviri. Sigue las normas del dé fos
conciliadores, para todo lo que no6 se halle expresamente regulade
por la ley o por el reglamenio sobre probiviri (Regl. art. 55). Las
~ facultades del magistrado son mayores (L. art. 38); puede Illamar

testigos de oficio, tomar declaracién a quien crea necesario etcé-
tera. La ley ha tratado de obtener un proceso verdaderamente
oral con la consiguiente concentracién de actividades; a tal fin ha
prohibido las memorias escritas (art. 32 de la ley) y los aplaza-
mientes pedidos por las paries; el presidente puede ordenar de
oficio, en casos enleramente excepcionales, un solo aplazamiente
a corto término, utilizando el intervalo para concluir las indagacio-
nes precisas, como un acceso (sopraluogo) del colegio integro e
del presidente con un juez industrial y un obrero {Ley, art. 38,
Regl. art. 58).

Otros procedimientos especiales. Seria demasiado extenso y
fuera de lugar, examinar todos y cada uno de los procedimientos
regulados por las leyes que establecen jueces especiales (§ 20).
Ordinariamente en ellos, concédese amplio campo a la oralidad
porque, como hemos observado (§ 28), ordinariamente la insfi-
fucién del juez especial tiende, sobre todo, a sustraer algunas
relaciones juridicas al procedimienfo ordinario. Sin embargo,
muchos de estos procedimientos han degenerado en la practxca.
bajo la influencia del proceso ordinario. Un caso tipico de esta
degeneracién nos ofrece el procedimiento ante la Junta de las
elecciones: oral y concentrado en el reglamento especial (artica-
1o 11y 14), es, en la prictica, un retorno al proceso inquisitories
secreto y escrito (<comités inquirentess art. 25 Regl. de la Cimara
de los Diputados).
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APENDICE AL § 4 BIS

Derecho espaiiol.

No es preciso profundizar en nuesiras leyes procesales para
enterarse de que en Espafia domina el sistema escrito en el pro-~
cedimiento, Este aplicase a todos los juicios, entendida esta pala-
bra en su més amplio sentido procesal, con las tinicas excepciones,
dentro de la jurisdiccidn ordinaria a que nos referimos, de los lia-
mados juicios verbales y, con ciertas reservas, de los juicios de
desahucio, y adn aquéllos en Ja prictica han venido a degenerar
en juicios escritos por la costumbre demasiado arraigada de sus-
tituir el acia de la sesién oral por una reproduccién fiel de las ma-
nifestaciones y alegatos de los litigantes.

Es cierto que en el procedimiento escrito sancionade por
nuestrag leyes civiles de enjuiciar, establécese de ordinario una fase
oral momentinea, la de visfa, pero que en nada altera la condi-
cién del procedimiento, porque viene a! final del proceso; y ade-
mas en muchos de los casos en que se consiente, fradiicese en la
prictica.del foro, en la presentacién de notas escritas que susti--
tuyen at discurso oral.

Modernamente; en algunos procedimientos especiales, se ad-
vierten orientaciones hacia la oralidad. De un modo pleno, aut6-
nomo, y con verdadera jurisdiccidn, en el que se desarrolla ante
Jos tribunales industriales. :

La divisién fundamental del procediniiento civil en sumario y
Yormal del derecho italiano, no existe en nuestras leyes, aurque
de hecho los juicios puedan agruparse en 6rdenes parecidos segiin
las solemnidades preceptivas en su tramitacién.

La ley marca para cada juicio un procedimiento especial y
aplica a ciertos ¢rdenes de litigios el que es caracteristico de tal ¢
gual juicio.
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§ 45.

PUBLICIDAD (1)

. Concepto.—La publicidad de las actividas procesales es un
principio que puede entenderse de dos maneras disfintas: como
admision de los ferceros (piiblico) a asistir a las actividades proce-
sales 0 como necesidad entre las parfes de que toda actividad
procesal puede ser presenciada por ambas. En los dos sentidos Ia
publicidad ha sido admitida en los procesos mas antiguos (roma-
no, germanico), excluyose, al menos en parte, en muchos proce-
sos inlermedios.

II. Publicidad en caanto a terceros.~-La importancia prefe-
rentemente politica de este principio échase ya de ver del hecho
de estar proclamado en la Constitucién (art. 72). El art 52 del Cé-
digo confirma que las audiencias de la autoridad judicial son pi-
blicas bajo pena de nulidad. Cuando la publicidad pueda resultar
peligrosa para el buen orden o las buenas costumbres por la na-
turaleza del pleito, y en los demas casos sefialados por la ley, la
autoridad judicial a ruego del ministerio ptiblico o de oficio, or-
dena que la discusién tenga lugar a puertas cerradas (§ 19).
La resolucién se pronuncia en audiencia ptblica y se incluye con
los motivos en las actas de audiencia (art. 52, Regl. gen. jud. ar-
ticuio 248).

Pero esta publicidad se limita a 1a audiencia, no se extiende,
por tanto, a tod..s las actividades procesales que se verifican fuera
de la audiencia {como las pruebas ante el juez delegado). De las
actas del proceso, son accesibles al piiblico las resoluciones del
magistrado, que son actas publicas por su naturaleza, no das aétas
y documentos de las partes. P A

3

(1} SCHMIDT, 2.8 ed., § 10i; Hmwm, § 108; System § 64; Wﬁxs-
MANN, § 66; SKEDL, pag. 51 POLLAK, § 86.
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ill. Paublicidad entre las partes.—Las actividades, a través de
las cuales se desarrolla Ia relacién procesal, deben hacerse paten-
tes necesariamente a fodos los sujetos de la relacién. Por conse-
cuencia,  cada parte tiene derecho a examinar las producciones
del adversario, y este derecho extiéndese también a los que son
admitidos o llamados a asistir al proceso (cause adesse) sin lle-
gar a ser partes en &I (§ 36 y sigs.). Las partes y sus procurado-
res aun antes de la audiencia y de i constitucién con la simple
exhibicién de la citacién, y el procurador personado exhibiendo
el mandato, son admitidos a examinar los documentos deposita-
dos en cancilleria, a hacer de ellos copias o' extractos en papel
simple o hacer que se expidan a su costa copias autorizadas por
la cancilleria (L. 31 Marzo 1901, art. 5, § 1, art. 14, R. D. 31 Agos-
to 1901, arts. 22 y 23). Ademas, durante la discusién, cada parte
tiene la obligacién de exhibir a la otra sus documentos (R. D. 31
Agosto, art, 22), § 49.

Las resoluciones del juez témanse ante las partes, siempre que
la ley no disponga lo contrario, como para la sentencia, que se de-
libera en secreto (art. 358) y después se publica en la audencia (ar-
ticulo 366). La delibéracién de las resoluciones colegiadas duran-
te la audiencia, se hace también en audiencia; pero los jueces ma-
nifiestan en voz baja su voto al presidente (Reg. gen. jud. art. 261).

También el examen de los testigos tiene lugar a presencia de
las partes (arts. 243 y 247, n.° 10). Puede excluirse, por razones
especiales, la persona de Ia parte (art. 840), pero no de un procu-
rador (1). '

(1) Un sistema distinto prevalecié (de modo contrario al derecho ro-
mano y candnico) en el proceso comtfin y derivados; proceso francés (PISA-
NELLY, MANCINI, SCIALOJA, HI, pig. 147); Constituc. piam. IIf, 18, § 23.
Temiéndose que Ia presencia de las partes pudiese influir en los testigose
. éstos eran examinadas en secreto.
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APENDICE AL § 45

Derecho espaiinl.

Aris. 313 y 314 de 12 Ley de Enjuiciamiento Civil: Las diligen-
cias de prueba y las vistas de los pleitos y demds negocios judi-

ciales se practicardn en audiencia piblica.
Del mismo modo se hara el despacho ordinario de sustancia-
cion de los negocios en que lo hubiere solicitado alguna de las

partes.
Esto no obstante, los jueces y tribunales podran disponer, de

oficio o a instancia de parte, que se haga a puerta cerrada el des-
pacho y vista de aquellos negocios en que lo exijan la moral y el

decuro.

Para la publicidad en las relaciones entre las partes, véanse las
reglas especiales de cada juicio.
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$ 46.

«Mediatezza e inmediatezza.»

L. Concepto.—El principio delainmediatezza de lasactividades
procesales consiste, en que las partes se comunican directamente
entre si y con el juez que debe proveer y el juez se comunica di-
rectamente con las partes y con las demds personas que intervie-
nen en el proceso (testigos etc); mientras que segin el principio
opuesto, esta comunijcacién es indirecta. El principio de la inme-
diatezza tiene una estrecha relacién con el principio de la oralidad,
puesto que en la aplicacién mis consecuente de la oralidad la re-
lacién entre las partes, y entre las partes y el juez es precisamente
directo e inmediato; pero no existe ah{ coincidencia absoluta entre
los dos principios, y puede tenerse inmediafezza en proceso escri-
to y mediatezza en proceso oral.

II. Actividad de las parfes.—Las partes se comunican inme-
diatamente entre si, a partir de la citacidon que, como hemos visto,
no se presenta al juez antes de Ja notificacién, aunque {enga Jugar
por medio de un drgano piblico. Ya nos hemos ocupado de las
ventajas y peligros de la inmediafezza en este acto (§ 41). Durante
el pleito las partes se comunican entre si inmediatamente, cam-

{I) MENGER, Sysfem, pig. 388y sigs.; SCHMIDT, 2.* ed,, pig. 442;
WEISMANN, § 43% SKEDL, pdg. 51; PciLLAK, § 113; GUTTM’ NN, Unimittel-
barkeit und freie Beweiswiirdigung (Inmedintezza y libre apreciacién de
pruebas), 1807, y sobre esto SCHNEIDER, en 1a Rivista pel proc. civ. te-
desco, volurhen 37, (1908), pig. 307.}

(2) El nombramiento del juez delegado puede hacerse en este caso
por el presidente del Tribunal solicitado. Corresponde al Colegio determi-
nar si un medio instructorio debe realizarse con intervention del Colegio
{lo cual en un medio que haya de realizarse en otra jurisdiccién seria inti~
til) o por juez delegado; pero una vez establecido que deba realizarse por




— 176 —

bidndose directamente Jos escritos en la audiencia 0 mediante no-
tificacién. Puede suceder excepcionalmente que una resolucién se
pida direclamente al jueZ (recurso) sin comunicar la peticién al ad-
versario, pero notificindole-la resolucién obtenida (art. 233, 379.
931, etc).

HL.  Actividad del juez. El ideal serfa que el juez se comuni-
case directamente con las personas (partes o teiceros), cuyas de-
claraciones debe apreciar en el pleiio, y el procedimiento oral tra-
ta de realizar este ideal, aunqueé también en los procedimientos ri-
gorosamente orales se den desviaciones de este principio como
cuando g) se oiga a determinadas personas por medio de intérpre~
te; b) se oiga a determinadas personas en su domicilio mediante
juez delegado; ¢) se deban realizar actos de instruccién fuera de la
jurisdictién de la autoridad judicial o'en el extranjero d) se nom-
bre un relator en los iribunales colegiados. Fn todos estos casos
existe alguien que refiere 21 juez lo que ha visto, lo que ha oido,
lo que ha leido en los actos del pleito. En nuestro sistema el prm—
c1p10 de lainmediatezzatiene escasaaplicacidn alasactividades dek
juez, por la naturaleza de nuestro procedimiento, y en particular:
_ @) Porque de ordinario los medios instructorios se realizan
fuera de audiencia, por medio de juez delegade. Esto es, particu-
larmente imporiante para el examen testifical. (1).

b) Porgue, dada la desmembracién del proceso en numero-
sas audiencias, y la gran duraci6n de los pleitos, ocurre de ordina-
rio que las personas que conocen fGllimamente del pleito no son
las mismas que han seguido su desarrollo, y con frecuencia el co~
legio que resuelve no tiene siquiera en su seno a quien ha reco-
gido las pruebas como juez delegado. '

juez delegado, ¢! nombramiento de éste no requiere ina resolucién cole~
giada (argum. ex., art. 210, Céd. proc. civ.). Ya hemos observado antes
( § 19)), que la frase «autoridad judicialo, empieada por el articulo
208, comprende también al presidente. En contra LES:ONA, en Rivisia
di dir. civ,, 1912, pég. 393. V. también CASAT), alif pég. 555

(1) Hemos visto (Infrod.), quelainstitucidn del interrogator ha surgi-
do en el derecho intermedio. V. Prag. Napol., 1547; Const. parmens,, 1594,
Sobre el examen testifical extrajudicial (per tabulam) en derecho romano,
véase BRASSLOFT, ¢n 1a Rivista della fondaz. SAVIGNY, vol. 27, pig. 210y
sguicuies. (Revista de proc. civ. alemdn, 39, pég. 141.
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¢} El inconveniente agrdvase por el hecho de que las pruebas
no se recogen inmediatamente después de ser admitidas. Por ejem-
plo, la sentencia que admite el examen festifical debe ser redacta-
da antes en minuta, después en original, después publicada, des-
pués enviada al examen del encargado del registro, después co-
piada en el nimero de ejemplares necesario, después notificada,
cuando ha adquirido calidad de cosa juzgada, es por tltimo, eje-

cutada.




