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§ 56.

Presentacion de pruebas.

I. Concepto.—Teniendo la parte, ademads de la carga de la afir-
macion la carga de la prueba, su afirmacién debe ir acompafiada
de la presentacién de las pruebas. Segiin la diferente naturaleza de
las’pruebas, esta presentacién puede consistir en la exhibicidn de
pruebas ya completas e inmediatamente disponibles (preconstitui-
das) o en la instancia, para que sean admitidos y verificados. los
procedimientos por la exhibicién de pruebas de otra naturaleza.
En todo caso, la presentacién de las pruebas, est4 ligada a las afir-
maciones en el sentido de que en tanto es posible la presentacion
de nuevas pruebas en cuanto son posibles nuevas deducciones de
hechos. No existe en nuestro sistema, ni ha existido nunca en el
proceso italiano, un perfodo reservado exclusivamente para las
afirmaciones y un periodo destinado a las pruebas. .

La exhibicién o la peticién de pruebas tiene la importancia ju-
ridica de que el juez est4 obligado a tenerlas en consideracién y
a pronunciar sobre las demandas, aunque sélo sea para declarar
inconcluyentes las pruebas ofrecidas.

Il. De los medios de prueba.—En el estudio de las activida-
des de las partes, puede entrar también, por lo mismo, el .estudio
de las diversas especies de prueba y de las actividades necesarias
para que las pruebas sean llevadas al procedimiento; pero como
después de ofrecidas las pruebas llevan tras de su presentacién la
admisidn, y luego la asuncién que de ellas hace el juez, y esta ac-
tividad del juez es primordial entre las actividades probatorias,
trataremos de ese tema mds adelante (§ 60 y sgs.).
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§ 57.

Actos de las partes con efectos sustanciales (1).

-L. Concepto.—Ya hemos visto (§ 5 y sgs.) que en el proceso
se realizan actos con efectos sustanciales. No sélo el actor con la
demanda judicial, que constituye la relacién procesal, realiza un
acto al cual se remontan los efectos sustanciales del proceso; no
s6lo el agfor puede obtener a base del pleito la constitucion o mo-

- "dificacién de derechos privados (sentencias constitutivas), sino

que también el demandado puede realizdr del mismo modo actos
de importancia sustancial mediante excepciones en sentido pro-
pio (§ 11), puesto que con ellgs ejercita el derecho de anular una
accién. Sobre todas, es tipica la excepcién de compensacién, me-
diante la cual se obra en el proceso la extincién total o parcial
del crédito del actor, Ya hemos observado (§§ 8 bis y 28) que la
compensacién en el proceso no puede hacerse valer sino en
cuanfo concurran las condiciones exigidas por el derecho civil re-
ferentes a los dos’créditos expuestos. Sobre las deducciones que
contienen una renuncia a la accién o un reconocimiento (véase
§ 47). Pero como el proceso es instrumento de actuacién de los
derechos, no de constitucién de derechos, el efecto sustancial del
acto procesal debe estar previsto y querido por el derecho como
tal; en ningtin caso las partes pueden utilizar con eficacia ]undlca
¢l proceso para otros firfes, como para suplir, mediante las de-
claraciones y los escritos procesales, el defecto de las declaracio-
nes y de los escritos extraprocesales necesarios para la existencia
de la relacién juridica que se quiere declarada por el juez (1).

(1) WacH, I, p. 24 y siguientes; KOHLER, Prozesshandlungen mif
Civilrechtswirkung cit: véase ademds la bibliografia citadaen los §§ 5y 11. .

(1) Por ejemplo, los escritos (comparse)—aun estando firmados por
las partes no pueden suplir al escrito que se exige para la validez de una
- enajenacién inmobiliaria. En contra: FiLoMmus1 GUELFI en el Foro italiano,
1896, 1.° p. 903 y siguientes; COVIELLO, Trascrizione, 1.° p. 576. Véase
también 1OSEP, en la Riv del proc. civ. ted., vol.” 37 (1907), p. 42 y si-
guientes,
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1. Regulacion procesal de estos actos.—E! efecto sustancial
a que tiendeh las instancias de que se habla, en tanto se produ-
cen, en cuanto estén fundadas; por esto se ha hablado de ellas en
la segunda parte del curso. Durante el proceso no producen sino
los acostumbrados efectos de las demandas y deducciones de las
partes, esto es, la obligacion del juez de pronunciar sobre ellas.

Lo que conviene notar es que estas deducciones en cuanto tie-
nen lugar en el proceso son acfos procesales, y como tales estdn
reguladas por las normas procesales, cualesquiera que sean los
efectos sustanciales que puedan derivarse de ellas. Normalmente
estdn reguladas por las reglas sobre capacidad procesal; el poder
para litigar basta para proponerlas. Como actos procesgles divi-
den la suerte del proceso; si éste es anulado desaparecen con él.

También la forma de ‘estas deducciones es la forma normat
(escrito o deduccién oral, segiin los casos), y frecuentemente,
cuando el acto pudiera concebirse en el proceso como acto pro-
cesal o fuera de é| cemo acto de derecho privado, ]a naturaleza
del acto s6lo podrd deducirse por la forma.
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SECCION TERCERA

Actividad de los drganos jurisdiccionales.

§ 58

I. Actos del juez.—A) Resoluciones.

l.- Divisidn.—La actividad juridica del magistrado en la rela-
cién de conocimiento corresponde siempre a un ejercicio de fa-
cultades inherente$ al poder jurisdiccional con el fin de cumplir
la obligacién de pronunciar sobre la demanda, de suerte que
comprende una serie de actos dirigidos a aquel fin (§ 18). Sin
embargo, no todos estos actos contienen ejercicio inmediato de
mando; por ejemple algunos son simples peticiones de ciertos
actos dirigidos a otras autoridades; hay actos puramente ma-
teriales que tienen-importancia juridica en cuanto llevan el ma-
terial de conociiniento al dominio del magistrado (interrogato-
rios, examen de festigos, observaciones de objetos y de lugares,
etcétera), y por esto se hallan regulados por el derecho. Las acti-
vidades del juez pueden dividirse asi:

a) Resoluciones.

" b) Actividades de asuncién del matarial de conocimiento yen -
particular, asuncién de pruebas. Esta separacién es puramente
conceptual; Ia actividad de asuncién de pruebas esta breced,jda

y mediatizada por resoluciones.

1. Resoluciones.—Bajo el nombre de resoluciones comprén-
dense realmente cosas muy diferentes, desde la resolucién princi-
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pal por su forma y contenido, que es la sentencia de fondo, hasta
las simples disposiciones orales, sin formalidades, que se refieren
a la policia de las audiencias o al orden de la discusién. La ley y
la doctrina han tratado de sistematizar las resoluciones mds im-
portantes del juez reduciéndolas a algunas categorias. Nuestra ley
habla de sentencias, de ordenanzas, de decretos, otras veces mds
vagamente de resoluciones. Pero tanto en la ley como en la doc-
trina reina una gran incertidumbre en cuanto a la determinacién -
de estos conceptos (1). Conviene, a tal respecto, tener presente:
1.° Que la divisién de las resoluciones en categorias diversas
fiindase, es cierto, en la naturaleza de las cosas, pero el reparto
que hace la ley corresponde sdlo aproximadamente a esta base
racional. En efecto, a veces, la forma propia de una resolucién, ha
sido aprovechada, por razones de utilidad, o meramente histéri-
cas, para resoluciones diferentes de aquélla por la sustancia. La
forma de la senfencia ha sido utilizada para resoluciones sustan-
cialmente distintas de la sentencia, y al contrario, la forma de la
ordenanza se ha extendido a resoluciones de contenido diferente.
Y la incertidumbre derivase precisamente de la continua confu-
sion de las resoluciones consideradas como forma y las resolucio-
nes consideradas como sustancia.
2.° Que la ley puede, en el caso concreto, regular una deter-
minada resolucién de un modo auténomo.

Ill. La sentencia (1).—Conceptualmente «sentencia» es el pro-
nunciamiento sobre la demanda de fondo, y mds exactamente, la
resolucién del juez que afirma existente o inexistente la voluntad
concreta de ley deducida en el pleito (§§ 5 y 10). En Roma
no se consideraba sentencia cualquier resolucién de cuestiones
durante el curso del pleito; sino que la senfencia como acto -
final del judicium ha sido considerada comq cosa muy distin-

ta de los pronunciamientos necesarios durante el curso del juicio
L )

(1) Lo mismo sucede en otras leyes. Por ejemplo, la germénica tiene
la misma termiologia vdria y no mantenida con més rigor ( Urteil Anord-
nung, Beschluss, Verfigung, Entscheldung). >

(1) CHIOVENDA, Sulla cosa giudicata, en la Riv. por le scienze giur., _
107, '
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(interlocutiones) (2). Es propio del proceso germanico el concep-
to de que sea sentencia cualquier resolucién de cuestiones; no
~ obstante, se resuelven con una forma tinica las cuestiones ocurri-

das durante el curso del pleito*(incluso las meramente procesales);
en particular, la cuestion de quien debe probar y con qué medios
(sentencia probatoria).

«En nuestro derecho comtin, mantivose en un prmcnpto laidea |
romana (3), pero la influencia germanica se nota en que andando
el tiempo las'interlocutiones devienen sententice interlocutiorice,
.y toman de la sentencia, no solamente la forma y el nombre, sino
las propiedades (impugnabilidad, cosa juzgada, etc.) (4), ademds
la uhilizacién dé una forma tinica para cosas tan diferentes ha sido
ayudada por varios hechos.

. a) Laimportancia atribuida por nuestra doctrina medioeval
al elemento légico en el proceso, por lo cual se disipé lentamen-
la vision de Ja profunda diferencia entre las euestiones de fondo
y las dem4s cuestiones, diferencia que en Roma ha sido clarisima.

b) La importancia vital, para el proceso, de muchas cuestio-
nes incidentales, que aconsejé llevar a su solucién la solemnidad
- 'propia de la sentencia, y mds tarde el beneficio y la garantia de la
motivacion o fundamentacién.

Asi hoy nuestra senfencia es una forma dnica de resolucién
que comprende cosas muy distintas. De ahi la diferencia entre:

a) Sentencias definitivas, que pueden ser: definitivas del
Jondo, si habiéndose constituido regularmente la relacién proce-
sal, el Juez pone fin a ella cumpliendo la obligacién de pronun- -
ciar en el fondo (1).

b) Absolutorias del seguimiento del juicio, si no habiéndo-
se constituido regularmente la relacién procesal, el Juez pronun-

(2) Lis fullonum: «Ita interlocutum me scio esse hesterna die: docare
partem diversam oportere hoc ex sacra auctoritate descendere, ut pensio~
nes nom dependerentur>; BRUNS, Fonfes,

(3) Est autem sententia propie judicialis diffinitio, quae controversice
finem imponit pronuntiatione judicis, condemnationem vel absolutionem

continens: TANCREDI, Ordo, IV; 1,§ 7.

(4) PLANCK, Bewelisurtheil, cita., pig. 134 y siguientes,
(1) Sobre las categorias de las sentencias de fondo.(estimaci6n, des-

estimaci6n, condena, declaracién, constitutivas), véase § 5.
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cia tan solo no poder resolver en el fondo; o si la relacién des-
aparece sin resolucién de fondo (caducidad, renuncia) y el Juez
declara su extincién; o si el actor ha sido rebelde (§ 50, III).

b) Sentencias inferlocutorias, que no ponen fin a la relacién
procesal, sino que resuelven durante su curso una demanda o'
una excepcién, pero como estas demandas que pueden dar Jugar
. 2 una sentencia auténoma durante el curso del pleito son may
diversas, la doctrina hace una subdistincién de las -sentencias in-
terlocutorias en:

a) Sentencias incidentales, que pronuncian sobre la existen-
tencia de la relacién procesal (por ejemplo, rechazando una ex-
cepcion de incompetencia) 0 que resuelven acerca de la intervens
cién adhesiva o forzosa o sobre la unién de pleitos {posibilidad
de preponer la intervencién principal; de llamamiento.en garan-
tia; de reconvencién).

-b) Sentencias preparatorias, que regulan el desarrolio de la
relacién procesal, como la sentencia que ordene el cambio de
trimite, la que ordene la integracién del juicio.

c) Sentencias provisionales, que proveen a demandas de me-
didas provisionales o de seguridad.

d) Sentencias inferlocutorias en sentido propio, que proveen
acerca de la formacién del material de conocimiento y, por lo
tanto, acércanse mds al fonde (admisién de medios instructo-
rios).

De estas distinciones doctrinales, no muy precisas, la Ley men-
ciona solo las sentencias interlocutorias e incidentales (art. 492);
también frecuentemente hace mencién de sentencia definitiva,
(arfs. 386, 456, 460, 492),

Estas sentencias tiene de comiin la forma. Es forma caracte-
ristica de la sentencia la exposicion precisa del estado de la cues-
tion resuelta y del trabajo mental realizado por el Juez; por ésto
la sentencia debe contener, ademds de la parte dispositiva, bajo
pena de nulidad: a) Las conclusiones de las partes, fuera del
hecho y de los motivos; b)) Los motivos de la decisién de hecho
y de derecho, sin que pueda referirse puramente a los motivos de
otra sentencia (art. 360 n. 4, 6; art. 361 n. 2). Las sentencias de
los pretores contienen las demandas y las excepciones, ylos mo-
tivos: los de los conciliadores, las demandas, las excepciones vy
las circunstancias que influyan (art./ 436, 460); ademds de la
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parte dispositiva (1). Las demds indicaciones que debe contener
la sentencia son comunes a otros actos procesales, como el nom-
bre y apellido de las partes y de los procuradores y la indicacién
de la calidad de actor demandado, interviniente, apelante, etc.; el
domicilio, residencia o habitacién de las partes (art. 360, nim. I,
2, 3; Reg. gen. jud. art. 267), la indicacién de la naturaleza del
pleito, civil o mercantil (art. 157, 436). Si el Ministerio piiblico ha
sido oido debe hacerse constar también, pero no bajo pena de
nulidad (art. 360 nim. 5). Finalmente para su perfeccién como
acto escrito debe contener la sentencia bajo pena de nulidad la
fecha, (dia, mes, afio y lugar del pronunciamiento) y la firma de
todos los jueces que la han pronunciado y del canciller (art. 360
ndm. 8, 9; 361, niim. 2). Véase §-68, II. Las sentencias se pronun-
~ cian en nombre del Rey (art. 54).

Son comunes a fodas las sentencias las normas sobre los me-
dios de impugnacion y sobre las formas de su notificacién (arti-
culo 367, 386).

Siendo la sentencia tipica, el acto con el cual el Juez concluye
su misién, cuando el Juez es colegiado debe emanar del Colegio,
compuesto de los Jueces que la ley determine, lo mismo en su
niimero que en su calidad, como hemos visto al estudiar la orga-
nizacién judicial (§ 20), (1).

Por eso también las senfencias no definitivas tienen de comtin
con la sentencia tipica, la propiedad de emanar del Colegio. ‘

Pero en la sentencia colegiada hay un elemento especial de
estudio, la formacion de la voluntad colegiada. Las sentencias se
producen por mayorfa absoluta de votos, pero pueden darse dos

(1) EI Reglamento general judicial contiene normas accesorias que tie-
nen el cardcter de instrucciones: «deben separarse las cuestiones de hecho
de las de derecho; se citan los articulos de la ley en Ics cuales se funda la
sentencia, y se hace una concisa referencia de los prmcxplos generales del
derecho que hayan influido en la decisién, sin pararse a refutar todos 10s
argumentos aducidos en contrario por los defensores de las partes y sin
invocar la autoridad de los tratadistas de derecho (art. 265).

(1) Vimos antes (§ 20) que exigiendo la ley (art. 356 y Reglamento
general judicial, art, 264), que tomen parte en la decisién los jueces mds
antiguos presentes a la discusién del pleito {excepto si el menos antiguo
fué relator en la audiencia), esta norma debe observarse bajo pena de nu-
lidad.
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sistemas de deliberacién: sobre cuestiones simples o sobre cues-
tiones complejas, integrales. Entre ambos sistemas media una
gran diferencia prictica. En un proceso, las cuestiones pueden ser
de hecho o de derecho, y tanto en el hecho como en el -derecho
puede haber en un pleito diversos puntos de vista que conduzcan
a la misma solucidn final. Por ejemplo, un testamento puede ser
impugnado por ires motivos diferentes: si de los tres Jueces de un
Tribunal, cada uno estima existente un motivo de nulidad y exclu-

ye los otros dos, sometiende a votacién la cuestién compleja de .

«si el testamento es nulo» serd votada por unanimidad la nulidad;
sometiendo a votacién tres cuestiones distintas sobre cada uno de
los motivos de nulidad, el resultado serd negaci6én de la nulidad (1).
Lo propio sucederia si fuese negado al mismo tiempo por nulidad,
prescripcién y pago; y en casos andlogos. Segiin nuestro sistema,
corresponde al Presidente formular las cuestiones sobre las cuales

el Tribunal debe deliberar: cualquiera de los Jueces puede pedir

al Presidente que someta a votacién una cuestién determinada.
si el Presidente no se. adhiere a la siplica, el Tribunal delibera
(Reg. gen. jud. art. 262); asf en los dos ejemplos mdlcados podran
ser sometidas las tres cuestiones.

Siendo necesaria una decisién en un sentido o en otro, la ley

ha previsto el caso de que no sea posiblé la decisién por no ha-
berse logrado uha mayoria absoluta sobre alguna de las opinio-
nes emitidas. Esto puede ocurrir ficilmente en un colegio com-
puesto de cinco o siete votantes; pero puede darse también en un
colegio de tres votarites (2). Para tales casos se han indicado mu-

(1) V. REGNARD, De I'organisation judiciaire et de la procedure civi-
le, cit., pig. 298 y sigs.

(2) El ejemplo més sencillo se da cuando se trata de determinar el im-

porte total de una cantidad cualquiera. En estos casos la cuestion radica ne-

.
.
o Svemiida

cesariamente en el cuanfo que cada juez estime conforme a justicia, y pue-

de suceder que un juez crea-que se deben por dafios 200 pesetas, otro 150,
otro 100, que uno estime que la construcciéon puede elevarse a 20 metros,
otro a 15, otro a 10; lo mismo ¢n la medida de un confin y en otros pare-
cidos. Los casos de diversidad de opiniones fuera de este campo, pueden
evitarse ficilmente mediante el orden .y la manera de poner las cuestiones;
asi en el ejemplo de BOITARD, referido por mi en la anterior edicién (en
un proceso de reivindicacién entre A X B, interviene C, llamindose pro-
pietario; un juez estima propictario a A, otro a B, el tercero a C; ademis,
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chos sistemas: el que acepta nuestra ley es este: dos opiniones,
cualesquiera que sean, se ponen a votacién para excluir una de
ellas; la no excluida pdénese de nuevo a votacién coh una de las
opiniones restantes para decidir cudl debe ser eliminada, y asi su-
‘cesivamente (art. 359.) _ '
La deliberacién tiene lugar asi: el pre;idente recoge los votos;
el primer votante es el mds moderno en orden a su nombramien-
to y asi van continuando hasta quien preside. Cuando la relacidn
del pleito haya sido hecha por uno de los jueces, el primero que
vota es el relator (art. 358). Ningtin juez puede ser interrumpido.
en el momento en que emite su voto; solo el presidente tiene dere-
cho de atraer a la cuestién puesta por €l a votacién al juez que se
aleje de ella; ninguno de los votantes puede manifestar, antes de su
turno, su propia opinién (Regl. gen. jud., art. 263.) Terminada la
votacién el presidente designa de entre los miembros de la mayo-
ria, el que debe redactar la sentencia (Céd. proc. civ.,, art. 359 1l-
timo parr.) y le entrega la parte dispositiva de la sentencia redac-
tada y firmada por él. Redactados los motivos y sometido al cole-
gio, se entregan al canciller el cual escribe el original de la senten-
cia (Regl. gen. jud., art. 266). El original se firma por todos Jos vo-
tantes y por el canciller. Luego tiene lugar la publicacién; § 68 1L

IV Ordenanza y decreto (1). La ley define la ordenanza <reso-
lucion hecha durante el curso de un pleito, por el presidente, por

en este caso, puede formarse la mayoria suficiente para decidir, con que
haya dos jueces concordes en reconocer que ni A ni C son propietarios; la
reivindicacién y la intervencion serin desestimadas). En Alemania (ley so-
bre organizacién judicial, § 198), se ha limitado la mencién expresa de esta
disparidad de opiniones al campo de la determinacién de la totalidad de
una.cantidad; los votos reunidos para la suma mayor se a¥regan a los reu-
nidos para la suma que le sucede inmediatamente, hasta que se forma una
mayoria. El sistema de eliminacién de nuestro art. 359, conduce al mismo
resultado practico. Véase para la fotalidad de la pena el art. 321 de nues-
tro Cod. proc. pen.; véase también VACCA R., Un quesito di logica giuri-
dica, en el Filangieri, 1912, pag. 32.

(1) Véase DE PaALo, Titols esecutivo, cit., pig. 189 y sigs. Rocco AL-
FREDO, Sentenza civile, cit., pag. 61 y sigs, V. también Rocco ARTURO,
Concetto, specie e valore della sentenza penale definitiva, en la Riv. pena-
le, 1905.
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los jueces delegados, por los pretones o por los conciliadores a
instancia de una parte, con citacién de la otra. o de oficios, Se
transcribe én los registros; va firmada por el presidente o juez y
por el canciller (art. 50 y Regl, gen. jud., art. 303); su diferencia
formal de la sentencia consiste ademds en que solo contienen la
parte dispositiva, no las conclusiones de las partes. ni los motivos
(articulo 362).

' Doctrinalmente, la ordenanza es una resolucién que tiene lugar
siempre que las necesidades del desarrollo de la relacién procesal
reclamen la disposicién del magistrado sin que, no obstante, haya
una cuestion a resolver entre las partes. Conformes con esta natu-
raleza son las caracferisticas exteriores normales de las ordenanzas;
y-en particular:

a)” Su contenido limitado a la parte dispositiva.

b) La necesidad normal del contradictorio.

¢} El hecho de que en los Tribunales colegiados no interven-
ga todo el colegio en la produccién de la ordenanza, siné que para
descargar al colegio de las funciones en que su intervencion seria
tardia o initil, corresponde dictar ordenanzas a Jos 6rganos que
parlicipan més directamente en el desarrollo de la relacién proce-
sal, esto es al presidente y al juez delegado. Y hemos visto ya que
al presidente y al juez delegado corresponde proveer con ordenan-
zas a las demandas procesales de las partes, cuando estas se hallen
de acuerdo,en particular sobre las peticiones de medios instruc-
torios. _‘

Pero, ocurre que la ley utiliza también esta forma répida y eco-
_némica de resolucién en casos que no responden estrictamente a
su naturaleza. Veamos:

a) A veces la forma de la ordenanza se usa también en casos
en que la impertancia de la resolucién hace oportuna la interven-
cién del colegio. Ya, antes de las recientes reformas, admitia la ley
ordenanzas del Colegio. Por ej. Céd. de com., art. 476); aquellas
han introducido dos” nuevas ordenanzas del colegio, en caso de
cambio de la forma de tramitacidon y de remisién, sin perjuicio del
depésito preventivo de los documentos (L. 31 Marzo 1901, articu-
lo 275.)

b) Otras en cambio se admite que sean resueltas cuestiones
entre las partes, ya por el presidente ya por los jueces tinicos, con
la forma econémica de la ordenanza; y esto tiene lugar-lo mismo




- 217 -

en los procedimientos especiales dirigidos a la necesidad de me-

didas de seguridad (ej. Céd. proc. civ.. art. 939, Céd. com., arficu-

{o 871) ya en el curso del procedimiento ordinarlo, cuando se ori-

ginen cuestiones urgentes (Céd. proc. civ., art. 182; R. D. 31 Agos-

to, art. 40); en cuyo caso se concede recurso contra la ordenanza
al colegio.

¢) Que con la forma econémica de la ordenanza, a veces t6-
manse resoluciones de fondo (art: 321 Céd. proc. civ., procedi-
mientos monitorios y sus derivados, § 8 bis.)

A parte estas derivaciones, la ordenanza es normalmente una
resolucién producida a base del acuerdo de las partes para el des- -
arrollo del proceso. Por esto suele admitirse por la doctrina que

-los jueces tinicos (pretores, conciliadSres) no puedan nunca en la
tramitacién del pleito resolver con ordenanza cuestiones aunque
sean meramente procesales, puesto que debiendo darse a las par-
tes en este caso recurso contra la resolutién y no pudiendo Hevar-

_se ante el mismo juez que dict6 la resolucién, esta debe ser trata-
da como sentencia interlocutoria e impugnarse como tal ante el
juez superior (1).

La ley define el decreto <resolucién de la autoridad judicial dic-
tada a instancia de una parte sin cifacion de la otra»; (art. 50), sus
caracferisticas externas son, ademas, la de estar escrito al final del
recurso y entregado en su original a las partes y estar firmado so-
lamente por el presidente y el canciller (Regl. gen. jud., art. 303).
Doctrinalmente el decreto es una. resolucién producida por cual-
qliiera autoridad judicial (juez tnico, colegio, presidente del cole-
gio), en el ejercicio de funciones administrativas; de aqui deriva el
caricter propio del decreto de ser producido sin contradictorio.
La esfera mayor del decreto estd, pues en jurisdiccion volantaria.
Pero también la ley utiliza esta forma de resolucién en otras esfe-

- . ras; y encontramos amplia aplicacién de la misma en Ia jurisdic-

cién, y precisamente en todas las actividades, por si mismas admi-
nistrativas pero coordenadas a la funcién jurisdiccional, a la reali-
zacién de las cuales seria iniitil o gravosa la necesidad del contra-

(1) E! proyecto de reformas procesales ya mencionado, habla de orde-
nanzas del pretor y del conciliador «que resuelvan cuestiones incidentales»,
.y dispone que no puedan ser impugnadas sino con la sentencia definitiva
(articulo 14), -
Chiovenda.—Tomo 1 ' ' 18
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dictorio, tratindose de actos que deben realizarse antes del pleito o
durante el pleito, pero independientemente del posible acuerdo de
las partes. Pero tampoco aqui tenemos caracteres abselutamente
constantes. Es innecesario decir que la falta de contradictorio puede
ser propia también de procedimientos que conducen a una senten-
cia como la sentencia declarativa de quiebra; en el procedimiento
inquisitorio puede oirse a los inferesados, péro no con citacion in-
. troductiva (interdiccién). Rero por otra parte hay casos en los que
el decreto se produce previo acuerdo de las partes (art. 473) u oldgs
las partes (art. 808). A veces, en fin, el decreto se produce a base del
contradictorio escrito u oral de las partes en lugar de una sentencia,

(articulo 153 Céd. Com. pig. 314, art. 53, texto vinico, 17 Julio 1910

de las leyes sobre D. Publ.).
| \

“
. et AR
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APENDICE AL § 58
Derecho espaiiol.

Ley de Enjuiciamiento civil (arts. 369 y sigs.). ‘

Las resoluciones que dictan los Tribunales y Juzgados en los ne-
gocios de caricter judicial, se denominaran:

Providencias, cuando sean de tramitacion.

Autos, cuando decidan incidentes o puntos que determinen la
perscnalidad combatida de alguna de las partes, la competencia
.- del Juzgado o Tribunal, 1a procedencia o improcedencia de la re-

cusacion, la repulsién de una demanda, la admisién o inadmisién
de las excepciones, la inadmisién de la.reconvencién, la denega-
cién del recibimiento a prueba o de cualquiera diligencia de ella,
las que puedan producir a las partes un perjuicio irreparable, y
las demds que decidan cualquier otro incidente, cuando no esté
prevenido que se dicten en forma de sentencia.

Sentencias, las que decidan definitivamente las cuestiones del
pleito en una instancia o en un recurso extraordinario; las que, re-
cayendo sobre un incidente, pongan término a lo principal, obje-
to del pleito, haciendo imposible su continuacién, y las que decla-

“rén haber o 'no lugar a oir a un litigante condenado en rebeldia.

Sentencias firmes, cuando no quepa contra ellas recurso algu-
no ordingrio ni extraordinario, ya por su naturaleza, ya por haber
sido consentidas por las partes.

'Ejecutoria, el documento piiblico y solemne en que se consig-
ne una sentencia firme. ‘ .

La férmula de las providencias se limitard a la determinacién
del Juez o Tribunal, sin mis fundamentos ni adiciones que la fe-
cha en que se acuerde y el Juez o Sala que la dicte.

La férmula de los aufos serd fundindolos en resultandos y con-
siderandos, concretos y limitados unos y ofros a la cuestién que
se decida, expresando el Juez o Tribunal y el lugar y fecha en que
se dicten. :




— 280 —

Las senfencias definitivas se formularan expresando:

1.° El lugar, fecha yJuez o Tribunal que las pronuncie, los
nombres, domicilio y profesién de las partes contendientes, y el
caricter conque litiguen: los nombres de sus Abogados y Procura-
dores; y el objeto del pleito.

Se expresard también en su caso y antes de los considerandos,
el nombre del Magistrado Ponente.

2.° En pérrafos separados, que principiarin con la palabra
resultando, se.consignarin con claridad, y con la concisién posi-
ble, las pretensiones de las partes y los hechos en que las funden,
que hubieren sido alegados oportunamente, y que estén enlazados
con las cuestiones que hayan de resolverse. '

En el tltimo resultando se consignard si se han observado las
prescripciones legales en la sustanciacién del juicio, expresindo-
se, en su caso, los defectos u omisiones que se hubiesen cometido. -

3.* También en parrafos separados, que principiarin con la
palabia considerando, se apreciarin los puntos de derecho fijados
por las partes, dando las razones y‘fundamentos legales que se es-
timen procedentes para el fallo que haya de dictarse, y citando las
leyes o doctrinas que se consideren aplicables al caso.

Si en la sustanciacién del juicio se hubieren cometido defectos
u omisiones que merezcan correccién, se apreciarian en el iltimo
considerando, exponiendo, en su caso, la doctrina que conduzca a
la recta inteligencia y aplicacién de esta ley. '

4.° Se pronunciard, por tltimo, el fallo en los términos pre-
venidos en les arts. 359 y 360 de la L. E. C., haciendo también, en
su caso, las prevenciones necesarias para corregir las faltas que
se hubieren eometido en el procedimiento.

Si éstas merecieren correccién disciplinaria, padra imponerse
en acuerdo reservado cuando asi se estime conveniente.

Las ejecutorias se encabezaran en nombre del Rey.

En ellas se insertardn las sentencias firmes, y las anteriores,
solo cuando, por referirse las firmes a ellas, sean su complemento.

Cuando se expida a instancia de parte para la guarda de sus
derechos, se insertardn ademis los documentos, escrltos y aclua-
ciones que la misma designe, y a su costa. -
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§ 59

e d

B) Asuncion de pruebas (1).

I Principios generales sobre la prueba. El libre convenci-
miento.—Probar significa formar el convencimiento del juez acer-
ca de la existencia o no existencia de hechos de unportancm en el
proceso. Por si la prueba de la verdad de los hechos no puede li-
mitarse; pero la prueba en el proceso, a diferencia.de la prueba
puramente légica y cientifica, experimenta una primera limitacién
en la necesidad social de que el procese tenga un término; una vez
firme la sentencia, la indagacion sobre los hechos del pleito queda
- definitivamente cerrada, y desde aquel momento, el derecho ya
_no se cuida mds de la correspondencia entre los hechos estimados
por el juez y la realidad de las cosas, y la;sentencia queda como
afirmacién de la voluntad del Estado sin que conserve influencia
alguna sobre su valor el elemento 16gico que la produjo.

En cambio, durante el pleito, mientras se trata de formar esta
afirmacién de voluntad del Estado, el elementa’ 16gico conserva el
valor m4s grande, §§ 2, 4, 6 y 13. También durante el curso el plei-
to, como hemos viste la investigacién del juez civil no-es tan libre
como la del cientifico.

Ya hemos visto (§ Introd.) como la influencia de la prueba for-
mal del proceso germdnico ha engendrado en nuestro proceso co-
miin el sistema deda «prueba legal». Se formé una serie de reglas
que determinaban en qué casos el juez debia considerar probado
un hecho, atribuir fe a un testimonio; por ej. en cuanto a los testimo-

) (1) LESSONA, Teoria delle prove, vol. I; SCHMIDT, 2.* ed., § 77; WEIS~

_MANN, § 44; POLLAK, pig. 564; GUTTMANN, Unmittelbarkeit und freie Be--
weiswiirdigung, 1907; SeBBA, Die richterliche Ueberzengung, (La convic-
cidn del juez) en la Riv. pel proc. civ. ted., vot. 37, (1907), pag. 63 y si-
guientes; BAVER H,, Die Entscheldangsgmndlagen, 1911, pag. 141 y si-
guientes; HELLWIG, System, 1912, §§ 205 a 207,
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nios, se establecié que todo hecho debiese estar probado, al me-
nos, por dos testigos; las pruebas que no reunian las condiciones
exigidas por la ley se dividieron en fracciones (por ej. la prueba
con un testigo que era una semiplena probatio); pero las diversas
fracciones podian unirse para formar una prueba completa.

. El derecho moderno rechaza el sistema de la prueba legal,
adoptando el principio de que la conviccién del juez debe for-
marse libremente.

Pero no se crea que no quedaron numerosas huellas de aquel
sistema. (1) por ej. la limitacién de la prueba por testigos que he-
mos traido del Cédigo francés (2) y que también se encontraba en
leyes italianas anteriores (3), no es més que una limitacién legal a
la formacién del convencimiento del juez. Lo mismo las normas
que regulan la capacidad de los testigos (art. 236 Céd. pro. civil)
la norma de que el acto piiblico hace fe plena en juicio (Céd. civil
articulo 1317) las normas sobre el juramento decisorio y sobre la
confesién. _ )

De estos casos de pruebas legales algunos se derivan de sim-
ples motivos tradicionalistas; otras, en cambio, responden a una
evidente oportunidad. En sf misma, la prueba legal no puede cier-
tamente confundirse con la prueba ordinaria; debe considerarse
también, sistemiticamente, entre las instituciones probatorias. En
la prueba legal el momento probatorio presentase a la considera-
cién del legislador més bien que a la del juez; el legislador, partien-
do de consideraciones de normalidad general, fija abstractamente
el modo de recoger determinados elementos de decisién, sustra-
yendo esta operacion légica a las que realiza el juez para formar
su conviccion. y

Il. Gradaciones en la prueba (4).—No todo aquello cuya
existencia o inexistencia tiene importancia en el juicio debe pro-
barse con igual rigor. Exigese siempre una prueba rigurosa-con
relacién a lo que constituye la cuestién definitiva en el proceso,

(1) V. ScHMIDT, 2.* ed., pdg. 469.

(2) En el derecho francés se remonta a la ordenanza de Moulins, (afio
1566). V. § 63, 1.

(3) Cost. mod., Lib. & tit. XXI, art. 2.

(4) ScHMIDT, 2.* ed., pig. 471; HELLw1O, Systfem, § 206, I; POLLAK,
pigina 561.
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esto es, la cuestién acerca de la existencia de una voluntad de ley
.que garantiza el bien reclamado en juicio (§ 3). Pero en cuan-
‘to a la serie de cuestiones procesales y sustanciales, que, segtin
hemos visto, preceden a la definitiva, frecuentemente la ley se
- contenta con una prueba menos rigurosa; todo es ‘por el efecto
distinto que la sentencia debe producir, respecto de una y respec-
to de las otras. La prueba debe ser mis rigurosa para aquel extre-
- mo de Ia sentencia que estd investido de la cualidad de cosa juz-
gada. Pero, por ej., 1a demostracién de la propia calidad para
‘obrar (legitimatio ad causam) como la cualidad hereditaria,
. cuando constituya el objeto de cuestién incidental (§ 93) no se
-exige tan rigurosamente como la prueba de la existencia del de-
recho (1).
- 'Esta clase de prueba, atenuada, encuéntrase frecuentemente en
Jas leyes y debe considerarse bastante siempre que la ley exija la
Justificacién de 1a demanda de una resolucién en el curso del pro-
ceso 0.de la omisién de una actividad (fuerza mayor lustlﬁcada.
. articulo 47; impedimento legftimo justificado, arts. 210y 245; im- .
pedimento de comparecer o motivos legitimos de no testificar,
" artfculo 239; motivo fundado para la informacién de perpetua me-
moria, art. 251; justificacién de la propia ignorancia, art. 494; de-
.mostracién de la necesidad de una fianza, art. 102, 363, 647, 924:
justificacion del impedimento para presentar documentos, Real de-
creto de 31 de Agosto, 1901, art. 51, pérrafo 3.°, efc.). Deben consi-
derarse casos de justificacion, y no de prueba, los de los arts. 848,
niimero 1.°, Cédigo procesal civil; 497 Céd. proc. civ.; 706 Cédi-
. go civil. En general, el juez se contentar4d con una justificacién en
Ias resoluciones aseguradoras (§ 9).

IIl. ' Objeto de la prueba.—Son los hechos no admitides y no

_ notorios puesto que los hechos que no pueden negarse sine fer-
giversatione no exigen prueba. Las normas juridicas, como de-
ben ser conocidas por el juez, no son objeto de prueba en el sen-

(1) Asi un acto de notoriedad, que por su naturaleza no pertenece a
las pruebas verdaderamente tales, podrd servir para justificar sumariamen-
te al magistrado, Ia calidad hereditaria en un juicio en que ésta sea un pre-
supuesto de Ia accién pero no objeto de cuestion, especialmente en un jui-
cio en rebeldfa, .
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tido de quela falta de prueba de las mismas pueda perjudicar a
alguna de las partes. Lo mismo las «méaximas de experiencia» (1).
Se exceptian aquellas normas que deben ser aplicadas pér el
juez, si resultan probadas, pero que no esta obligado a conocer,
esto es, las normas consuetudinarias y las normas extranjeras (2).
En cuanto a estas normas el juez puede valerse de su cono-
cimiento privado, cuando lo posea (§ 47).

IV. Formas, fuentes y especies de la prueba.—Conviene dis-
tinguir los motivos de prueba, los medios de prueba y los proce-
dimierttos probatorios. Son motivos de prueba las razones que
producen mediata o inmediatamente, la conviccién del juez (por
ejemplo, la afirmacién de un hecho de influencia en el pleito, rea-
lizada por un testigo ocular; la observacién directa de un dafio,
hecha por el juez sobre el lugar), son medios de prueba las fuen-
tes de donde el juez deriva los motivos de prueba (asi en los
ejemplos citados, la persona del testigo, los lugares inspecciona-
dos); son procedimientos probatorios la fotalidad de las activida-
des necesarias para poner al juez en comunicacién con los me-
dios de prueba o para declarar la atendibilidad dé una prueba,

Los motivos de prueba pueden consistir en la observacién per-
sonal del juez o en la observacién de terceras personas que la re-
fieren o en la operacién légu:a por la cual de un hecho conocido
se va a un hecho desconocido; por esto se habla de prueba histdri-
ca (o directa) y de prueba Ildgica (o indirecta) (3). Las pruebas
suelen distinguirse (con BEnNTHAM) en preconstifuldas, que pre-
existen a la necesidad de probar un hecho en juicio; pero prepa-
radas también con vista de tal necesidad y ya perfectas en su ido-
neidad para ser comunicadas al juez (como la mayor parte de los
documentos) y pruebas simples. :
' En cada medio y en cada motivo de prueba prec:sase distin-
guir la eficacia ob}eﬂva y la atendibilidad. Por ej., la afirmacién
de un hecho de influencia directa en la contienda, por parte de

(1) Pé4g. 396; HELLWIG, System, 1, p4g, 677.
 (2) V. Fepozzi, Diritto processuale civile internazionale, cit. pigina
443 y sigs.; P1SSARD, Essal sur la connaissance et la preuve de la contu-
me, 1909, '
(3) CANSTEIN Lehrbm:h cit., I, pag. 252 y sigs.
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. un testigo ocular es un motivo de prueba objetivamente muy efi-
.- caz; pero su atendibilidad puede ser escasa, si, por ej., el testigo
~ es persona sospechosa o poco seria. Asi tamblen, el acfo piblico,
*del cual resulta el contrato hecho valer, tiene una gran eficacia ob-
‘jetiva; pero si se impugna de falsedad, su atendibilidad puede
‘desaparecer, mientras que una simple escritura, con la que finica-
. mente pueda argumentarse la existencia de un contrato, tiene en si
misma poca eficacia objetiva, pero si la escritura es reconocida,
suma atendibilidad.

Y




§ 60.

De los inedios de brueba y de los procedimientos
probatorios (1).

I. De las leyes sobre las pruebas.—La materia de las pruebas,
en nuestro sistema, estd distribuida entre los Cédigos civil y de
comercio, de una parte, y el de procedimiento de otra, de mane-
ra que aquéllos regulan los medios de prueba admisibles, éste los
procedimientos probatorios. Pero, como hemos observado en su
lugar (§ 4), toda la materia de las pruebas pertenece al dere-
cho procesal. En particular, la colocacién de las normas sobré
las pruebas en los Cédigos de derecho sustancial, no debe hacer-
nos creer que estas normas tengan caricter dispositivo (§ 4).

[I. Reglas generales sobre los procedimientos probatorios.—
Los arts. 206 y 215 del Céd. proc. civ. contienen normas genera-
les sobre el procadimiento probatorio, que ya hemos tenido oca-
sién de examinar antes de ahora. Para la admisién de cualquier
medio de prueba, las partes deben obrar del modo que se exige
para los incidentes (Céd. proc. civ., art. 206). Esto, con el proce- -
dimiento formal, significa que la parte que propone un medio de
prueba, cita a la otra ante el presidente o el juez delegado para
los incidentes, en la forma ya vista (§ 44 bis); y en el procedi-
miento ordinario, que la demanda se propone mediante escrito en
la primera fase de la audiencia ante el presidente (§§ 3, 43 y 44 bis).
La adhesién del adversario a la demanda puede hacerse oral-
mente y ser anotada en la hoja de audiencia (§ 44 bis). El presi-
dente admite la prueba por ordenanza cuando medie acuerdo de
las partes, o urgencia de proveer; en otro caso remitese a las par-
tes ante el colegio, que provee mediante sentencia inferlocutoria

(1) Acerca de este § y de los siguientes, v. LESSONA, Teoria delle pro-
ve, vol. 5, (2.* edicién). ' '




— 987

admitiendo o.rechazando la prueba (§ 58, Ley 31 Marzo 1901, ar-
ticulo 4). Y si la 'sentencia rechaza la prueba, puede también
_pronunciar definitivamente sobre el fondo (§ 44 bis). La sentencia
interlocutoria sobre la prueba es impugnable como cualquiera
ofra sentencia y no puede cumplirse durante el término marcado -
para hacer oposicién o apelacién si no va acompafiada de ejecu-
. ¢cién provisional (§ 44 y 44 bis).

La ejecucién de la prueba admitida podria realizarse en la
audiencia (art. 208), pero esto es letra muerta y ya hemos explica-
do-sus razones e inconvenientes (§ 44 y 44 bis); se comisiona a
un juez delégado (§ 20 y 44 bis). Si el lugar en que debe realizar-

"se dista mucho de la residencia de la autoridad judicial ante la
cual pende el pleito, se puede delegar en el pretor. Si la prucha
se debe realizar en la jurisdiccién de otra autoridad judicial puede
pedirse a ésta que delegue en uno de sus jueces, o confiar directa-
mente al pretor del mandamiento donde debe hacerse la prueba
(§ 18). Si la pruebadebe realizarse fuera del reino, la peticién
debe hacerse en las formas establecidas por el derecho interna-
cional (§ 13).

~ Si fuere preciso subrogar o sustituir en cualquier acto al juez

delegado, corresponde hacerlo al presidente, aunque la delega-
cién haya tenido lugar por sentencia (art. 210). En esta norma ma-
nifiéstase el principio de que el nombramiento del juez delegado
~ corresponde al colegio s6lo cuando tiene lugar al mismo tlempo

' que'la decisién de que la prueba debe realizarse por el juez y no
_ por el colegio. Corresponde al colegio iinicamente renunciar a la

facultad de realizar él la prueba; pero una vez decidido esto, el

. mombramiento de la persona del juez entra de lleno en las resolu-

", ciones directivas del presidente (§ 20). De lo cual se deduce, por

“ejemplo, que en el caso antes previsto de peticién de delegacién a
otra autoridad judicial, el nombramiento puede hacerse por el
presidente de la autoridad requerida (§ 46 y 19) (1). Del mismo

‘modo, cuando la Corte de apelacion ordena un medio instruc-
torio y devuelve el pleito a los primeros jueces, puede encargar
directamente al presidente del Tribunal el nombramiento del juez

delegado.

(1) Conforme: Cas. Roma, 30 Enero 1912, en la Legge, 1912, pigina
T34. En confra: los citados en el § 46).
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El juez delegado es competente para tomar las resoluciones
necesarias para la ejecucion de la prueba. Contra sus resolucio-
nes se puede reclamar dentro del término establecido en el ar-
ticulo 183. A instancia del reclamante, el juez delegado cita a las
partes para audiencia fija, ordenando, en su caso, la ejecucién,
provisional de la resolucién, no obstante la reclamacién, salvo en
la parte en que imponga una multa (art. 209). El juez delegado-
para la instruccién, si forma parte del tribunal o en la Corte aate
la cual pende el pleito, provee a la admisién y ejecucion de las
nuevas pruebas concordadas entre las partes antes de la conclu-
sién del proceso verbal (art. 12, Ley 31 Marzo 1901, pag. 407). La
falta de reclamacién no convalida la obra del juez delegado cuan-
do éste haya pasado los limites de sus atribuciones (art. 209, ilti-
mo parrafo). ‘

En la ejecucién de las pruebas las partes pueden intervenir
personalmente o por medio de mandatario, y no es necesaria la
acistencia de los proruradores que les representen en el pleito,
salvo que deban comparecer en la audiencia (art. 207, § 37).

Para cada una de las pruebas se hace un proceso verbal. Ei
proceso verbal se presenta en el pleito por medio de una copia.
del mismo (art. 211). Sé6lo.los pretores y los conciliadores juzgan
sobre los originales (art. 435, §§ 44 bis y 52).

Las normas relativas al modo de interrogar por medio de in-
férprete y de obtener 1as declaraciones de los sordos, mudos y
sordo-mudos no son exclusivas de la prueba, sino comunes a
cualquier acto de procedimiento (art. 212, 213, 214), y de ellas ya

" nos hemos ocupado (§ 43). También hemos recordado la nor-
ma relativa a la ejecucion de actos instructorios fuera de la resi-

" dencia de la autoridad judicial por imposibilidad de la persona a
quien se deba,interrogar (art. 215, § 43). :
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APENDICE AL § 60

Derecho espatiiol.

Ley de Enjuiciamiento civil (arts. 570 y sigs.). .

Toda diligencia de prueba, incluso la de testigos, se practicara
en audiencia piblica, y previa citacién de las partes con veinti-
cuatro horas de antelacién, por lo menos, pudiendo concurrir los
litigantes y sus defensores.-

Para el reconiocimiento de libros y papeles de los litigantes no
se citard previamente a la parte a quien pertenezcan.

El registro de papeles se verificard siempre a presencia del in-
teresado o de un individuo de su familia, y en su defecto, de dos
testigos vecinos del mismo pueblo.

Los Jueces podrin disponer que se practiquen a puerta cerra-
da aquellas diligencias de prueba que puedan producir escindalo

‘u ofensa a la moral, permitiendo siempre la concurrencia de las

partes y de sus defensores.

El Juez sefialard con la anticipacién conveniente el dia y 1a hora
en que haya de practicarse cada diligencia de prueba de las que
deban tener lugar ante él.

Para la prueba que haya de practicarse fuera del lugar en que
resida el Juez del pleito, podrdn designar las partes persona que
la presencie en su representacién. Esta designacién se expresard
en el suplicatorio, exhorto o despacho que al efecto se dirija.

En este caso, el Tribunal o Juez exhartado sefialari dia y hora
en que haya de practicarse la diligencia de prueba, y mandari ci-
tar a la persona o personas designadas para presenciarla, si fue-
ren vecinos de aquella localidad o se hubieren personado en ella.

Las partes y sus defensores que concurran a las diligencias de
prueba se limitardn a presenciarlas, y no les seri permitida otra
intervencion en ellas que la determinada por la Ley para cada es-
pecie de prueba. '

El que faltare a este precepto serd apercibido por el Juez, el
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cual podré privarle de presenciar el acto si insistiere en pertur-

barlo.
Para la prueba de cada una de las partes debers formarse pie-

za separada, que se unird después a los autos.

Véase ademds las disposiciones referentes a la prueba en cada
clase de juicios y procedimientos y, sobre todo, los arts. 559 y si-
guientes (juicios de mayor cuantfa)

Medios de pruaeba (art. 576, L. E. C.).

Los medios de prueba de que se podr4 hacer uso en juicio son;

1.° Confesién en juicio:

2.* Documentos piiblicos y solemnes.

3.° Documentos privados y correspondencia.

4.°  Los libros de los comerciantes Hevados con las formalida-
des prevenidas en el Cédigo de comerclo

5. Dictamen de peritos.

6.° Reconocimiento judicial.

- 7.° Testigos.’

Véase ademas Cédigo civil, art. 1.215.




