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PRÓLOGO 

Cuando por primera vez he leído los estudios procesales 
del Profesor Chiovenda (1), he pensado en la necesidad de dar 
a conocer a nuestros devotos de las ciencias jurídicas, por lo 
menos y de primera intención, los Ptincipios de Derecho Pro* 
cesal Civil, del que poco tiempo después había de ser mi gran 
laestro y queridísimo amigo en la R. Universidad de Roma. 

Generosamente me autorizó para llevar a cabo esta versión 
istellaha de su obra fundamental y, para satisfacción mía, qui

so que yo prologase la edición de sus Ptincipios, que ya él co
nocía, porque tuve buen cuidado de hacer llegar al autor los 
pliegos impresos a medida que iban saliendo de la tipografía. 

A última hora, el ilustre procesalista me ha honrado con 
una extensa carta laudatoria de mi trabajo—que por esta razón 
no he querido publicar—, y sírveme de gran satisfacción saber 
que el maestro italiano, que domina a perfección nuestro idio^ 

(1) Entreoíros menos importantes: LaCondanna nellespese^giadi' 
ziatí, (1901); UAzione nei sistema dei diritii, (1903); Sal litisconsorzio ne-
cessario, (1904); Saggi diDirítto processaale cñdle, (1904); Sulla massi-
ma: Ne eat judex ultra petita partium, (1904); Nuovi saggi di dir. proc. 
civ,y (1912); Sal fundonamento del giudice único nei tribunali, (1914); 
L'inibüofia alie sentenze provisoriamente esecutive in materia dviU e 
commerciale^ (1903); Le norme salla prova rispetto alia loro efficacia nei 
tempo, (1912) y Principa di din proc. civ.y (3.» ed. 1913). 
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ma y nuestro derecho procesal, considere sin tacha, por el 
contenido, las anotaciones y por la forma, la versión castellana 
del mejor de sus libros. 

Los Pfincipios de Derecho Procesal Civil del Profesor Chio-
venda llenan un gran vacio en la literatura jurídica española; y 
al importar el trabajo de un autor extranjero, en esta discipli
na, ningún libro manual, y al mismo tiempo completo y fun
damental, podría elegirse con mayor acierto, porque a través 
de estos Principios, puede darse cuenta el estudioso y el inves
tigador, de las doctrinas procesales dominantes en todos los 
países donde con ventaja ha sido objeto de cultivo esta espe
cialidad jurídica. 

Sólo así puede explicarse el éxito rotundo alcanzado por 
esta obra en el país de origen, pese a contar con otras magni
ficas, integrales y monográficas, de la rama procesal y pese 
también a la rudísima oposición que las doctrinas de Chioven-
da encontraron en el ambiente del foro italiano. 

« 
* * 

Ahora dos palabras acerca de las normas seguidas en la 
realización de mi trabajo. 

Ante todo he querido ajustarme en lo posible al tecnicis
mo del autor, ciñendo, por lo tanto la traducdón a la forma 
original en cuanto fué compatible con la claridad de la exposi
ción. Sólo así pude asegurarme de dar a los lectores de len
gua española la sensación exacta del espíritu doctrinal del au
tor. Por eso mismo, también he respetado algunas locuciones 
o representádolas con voces de una equivalencia absoluta, pero 
que en nada merman el concepto que se ha querido expresar. 
He buscado, en fin, la frase sencilla, de significación amplia, 
pero hija siempre del tecnicismo jurídico aceptado por el 
autor. 

En cuanto a las notas, he procurado, sobre todo, la breve
dad. No se trata de hacer un libro de comentarios a nuestras 
leyes procesales sino más bien de aportar los trazos de orien-
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tación legal vigente en España, para hacer más útil la doctrina 
de la obra. Para esto me ha servido de guía el propio autor 
con la concisión que le caracteriza al exponer las referencias a 
la legislación de su país. 

Dentro de esta norma he atendido a la importancia de la 
materia tratada en el capítulo anotado; y así mientras en algu
nos limité el apéndice a unas cuantas Hneas y hasta, algunas 
veces suprimí la referencia a nuestro derecho, por juzgarla in
necesaria, en oh-os quise consagrarle páginas enteras, agrupan
do la exposición de varios capítulos, cuando razones sistemáti
cas así lo exigieron. 

Claro está—excusaba decirlo—que me he limitado.a la le
gislación de Enjuiciamiento civil, en sus principios generales, 
prescindiendo de las leyes especiales, a no ser cuando la im* 
portancia de la materia exigió una leve excepción. 

En todo caso el contenido de los apéndices es la refereneia 
legal, nunca el comentario a las normas. 

Madrid-1922. 
Prof. José Casáis y Santaló. 
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INTRODUCCIÓN 

í 

Generalidades acerca de la historia, la legislación 
y la literatura procesales. 

1. Formación del proceso civil moderno. El proceso civil 
moderno en Italia, como en la mayor parte 4^ las naciones de 
Europa, es la resultante de la fusión de varios elementos, sobre 
los que descuellan el romano y germánico. 

Si hacemos un estudio de los procesos romano y germánico al 
penetrar en Italia en los primeros tiempos de la Edad media, dis
tinguimos entre ambos profundas diferencias. El procedimiento 
germánico conserva el carácter del proceso primitivo, nacido his
tóricamente como medio de pacificación social, encaminado a di
rimir las contiendas, más que a decidirlas, haciendo depender su 
solución, no del convencimiento del juez, sino por lo regular, del 
resultado de fórmulas solemnes, en las que el pueblo descubre la 
expresión de un acto superior e imparcial la divinidad. Todo esto 
dá al proceso y a la prueba un aspecto sumamente formal Los 
medios de prueba (fuera del examen de testigos, en algunos ca
sos), son pocos (juramento, ordinariamente con conjuratores, jui
cios de Dios). Son objeto de prueba, no los hechos particulares, 
sino la afirmación jurídica^ de una parte. La prueba se dirige al 
adversario antes que al juez; y al presentarse ésta como un bene
ficio, corresponde ordindrianiente al sujeto atacado, es decir, al 
demandado. Generalmente no se admite la contra prueba. En fin, 
como los resultados de pruebas tan sencillas no exigen una aprecia
ción especial, la misión del juez; redúcese a declarar quien ha de 

Chiovenda 1 
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probar y con qué medios: por esto la sentencia definitiva es, en 
realidad, la sentencia que provee a la prueba, y que surge en mi
tad del pleito. 

Por el contrario, en el proceso romano la prueba se dirige a 
formar la convicción del juez, que figura entre las partes (cual
quiera que fuese su función originaria) como arbitro y responsa
ble de la decisión; se admiten los más diversos medios de prueba 
y constituyen su objeto los hechos particulares: la prueba se dirige 
al juez, y como representa una carga corresponde generalmente 
al que ataca, o sea al actor y sobre los resultados de las pruebas y 
contra pruebas realizadas, expresa el juez su libre apreciación en 
la sentencia definitiva que se produce al final del pleito. Y no sólo 
el juez romano está libre de los vínculos que constriñen al germá
nico en la exigencia y apreciación de las pruebas, sino, en gene
ral, en la dirección de la causa. 

También existe una notoria diferencia (prescindamos de seña
lar otras menores) entre ambos procesos y es la de que la senten -
cia germánica aún conserva la naturaleza de acto acordado en la 
asamblea popular, y por lo mismo obliga y perjudica a cualquiera 
que de ella tenga conocimiento, mientras que la sentencia romana 
tan solo perjudica a los que han sido parte en el pleito. 

El proceso germánico (longobardo-franco) nunca tuvo una 
preponderancia absoluta en Italia. Ha habido países (Roma, Exar
cado), en los cuales el proceso romano fué de aplicación gene
ral: aplicaciones aisladas ha tenido también en otras partes, y, so
bre todo, ha ayudado a mantenerlo el derecho de la Iglesia, la 
cual, en las numerosas materias sometidas a su jurisdicción, pro
cedía con formas esencialmente romanas si bien modificadas poj 
sus condiciones especiales o por la influencia germánica. 

Esta reacción del proceso germano fué creciendo tanto que ya 
en el siglo xi el mismo proceso longobardo aparece profunda
mente influido por el romano; y cuando la floreciente civilización 
italiana, progresando paralelamente con el florecer del estudio 
del derecho romano, buscó instituciones procesales más confor
mes con el desarrollo de su vida; el proceso romano adquirió de 
nuevo general preponderancia. 

No es de creer que se haya vuelto al proceso romano puro: 
siempre es difícil entender justamente el proceso de los tiempos 
antiguos; pero además, las fuentes romanas no eran completas en 
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30 que al proceso se refiere. Precisábase construir un sistema. De
bían existir en las escuelas esquemas de sistemáticas exposiciones 
legadas desde tiempo inmemorial; los prímeros escritos jurídicos 
de la Edad Media como Brachilogo, conservan sus huellas. 

Los glosadores trabajaron sobre la base de estos esquemas, 
•completándolos con el estudio directo de las fuentes y con su ex
periencia personal: y ya en el siglo xn tenemos obras sistemáticas 
^completas (ordines judiciarii) o monografías más o menos exten
sas referentes al proceso (Búlgaro, Piacentino, Juan Bassiano, P¡-
;llio, Ottone di Pavía, etc.), más numerosas aún en el siglo xiu, con 
predominio de canonistas (Azone, Tancredi, Grazia, Dámaso, Ro-
ffredo di Benevento, Inocencio IV, Hostiensis, etc.). Esta literatura 
procesal, y la que se halla difundida en las glosas de las fuentes 
•civiles y canónicas y en las prácticas (especialmente Rolandino 
Passagerío), encuéntrase, más tarde resumida y condensada en la 
obra fundamental de Guillermo Duranti (a. 1237-1296) Speculum 
judiciale, escrita en el 1271, rehecha en el 1286, que es a la ciencia 
procesal anterior y posterior, lo que la glosa de Accursio es a la 
'Ciencia del derecho en geueral. 

La elaboración se verifica en los siglos sucesivos, hasta el co
mienzo del XVI, primero por obra de los comentaristas (sobre toda 
Bartolo y Baldo), después por la de los autores de PractictB Judi-
-ciarice u Ordines Judiciarii atribuidas, aunque sin segundad, a 
Bartolo y Baldo; escribieron también Juan D'Andrea f 1348; Pedro 
<ie Ferrari, a. 1400; Lanfranco D'Oriano t después del a. 1448; 
Roberto Maranta, Praxis Áurea, entre el 1520 y el 1525; Moscate-
llo, haciendo omisión de otras de inferior importancia y de las 
•compuestas fuera de Italia y atribuidas falsamente a grandes juris-
"tas italianos, como al Abate Palermitano y a Alciato), de compila-
•ciones de consultas (Consilia, como por ej. Pedro de Ancarano, 
Ludovico Pontano, Alejandro Tartagni, M. A. Natta, etc., etc.), de 
comentarios a las decisiones judiciales (como De Afflictis, Capicio, 
•etcétera), de monografías procesales (De Barzi,-Vanti, Asihio, Mas-
<cardi, Massa, De Mattei, Lancellotti. Oddo, etc.) 

Esta elaboración ha sido el principal factor del injerto, sobre 
todo de instituciones germánicas en el tronco romano. Ya los glo
sadores, por tener frecuentes contactos con la práctica y por ser 
para ellos familiar el proceso consuetudinario de sus tiempos, to
davía germánico en el fondo, encuéntranse a menudo predispuestos 
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a mal entender los textos de las fuentes romanas, de suyo difíciles^ 
buscándoles afinidad con las institutuciones procesales en vigor. 
Esta tendencia es más notoria en los post-glosadores y en los prác
ticos, inclinándoles a forzar de buen grado el espíritu y la letra de 
las leyes romanas, para encontrar en ellas un pretexto que justifi
que y mantenga en vigor instituciones germánicas demasiado en 
raizadas entonces en la costumbre, dándoles apariencias romanas. 
Añádase a esto que las formas del proceso romano aceptadas y mo
dificadas por el preceso canónico, por el gran predominio de este 
último, admitíanse en la práctica general mejor con el nuevo ro
paje que con el suyo propio; de ahí que al proceso formado en esta, 
época suela llamársele también «romano canónico»..Finalmente la. 
legislación municipal (estatutos) que desde fines del siglo xn en 
adelante vinieron multiplicándose en todas partes donde al lado de 
gran número de normas romanas, se acogían también instituciones-
germánicas u otras nuevas formadas espontáneamente por el uso; y" 
las relaciones recíprocas entré estas legislaciones y la ciencia, en
tonces dominante hacían que esta terminase por reconocer más o 
menos directamente, aquellos elementos nuevos. Lo mismo debe 
afirmarse de las primeras legislaciones de los príncipes, como las 
constituciones federicianas y así, también para NápoleSj de los 
Ritos de la Gran Corte y de la Corte de la Vicaría. 

Derívase de aquí un proceso mixto, llamado comúrif porque 
¿e aplicaba en cuanto no lo derogasen leyes locales especiales, y 
el cual puede distinguirse mejor que otro alguno, con el nombre 
de italiano». Los principios fundamentales, como sobre la prue
ba, sobre la sentencia, eran romanos; pero muchas instituciones. 
eran germánicas, algunas de las cuales han pasado al derecho mo
derno, como la intervención principal, la querela naUitatis (origen 
de nuestro recurso de casación); la influencia germánica ha con
currido a desnaturalizar la institución romana de la cosa juzgada; 
de la prueba formal germánica derivóse el sistema de la <; prueba 
legal» o sea un conjunto de normas vinculadoras de la convic
ción del juez, hoy en gran parte desaparecidas (ej\ testis unus^ 
iestis nullus). Germánica era también, pese a su vestimenta roma
na, la solemnidad de la contestación de la litis, que se estimaba 
indispensable para fundar el juicio, la división del proceso en dos 
partes o estadios antes y después de la contestación de la litis; el 
conjunto de coacciones contra el rebelde para inducirlo a compa-
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recer, ya que en rebeldía de una de las partes no se creía pudiese 
celebrarse un verdadero juicio; la división del procedimiento en 
tantos términos diferentes y absolutos, consagrado cada uno a de-
lerminados puntos de la cuestión y a determinados actos procesa
les, en un orden riguroso e inquebrantable; y la desmedida im
portancia de la iniciativa de las partes en el desarrollo del pleito. 

Estas reminiscencias del formalismo germánico constituyen 
unas de las causas que han hecho el proceso común excesivamen
te extenso, complicado y difícil. Habiéndose introducido después 
"la costumbre de redactar actas de todos los actos del pleito, este 
proceso redújose poco a poco a un proceso escrito: las partes no 
comparecían sino que dejaban actos escritos en el juicio; las de
claraciones de los testigos se recopilaban en un proceso verbal que 
4uego servía de base al juicio, sin que las partes asistiesen tampoco 
al examen de los testigos, Pero junto al proceso ordinario (sote/nms 
ordo judiciarius) se vino formando otro más sencillo, que luego 
.se llamó sumario. Los estatutos de las ciudades italianas cuidáron
se oportunamente de reglamentar un proceso más sencillo que el 
<)rdinar¡o. Por su parte el Papa, al delegar en los jueces la decisión 
<ie pleitos particulares, de antiguo solía eximirles de tal o cual for
malidad del proceso ordinario, hasta que Clemente V en el año 
1306 en una célebre constitución conocida con el nombre de Cle-
mentina *$aepe* hubo regulado esta manera de proceder ««//WT 
pllciter et de plano sine strepiacftu et figura Judicli* de apli
cación en ciertos casos: dispensando del libelló, de la contestación 
de la litis, dé la rigurosa concesión de los términos; antes aten
diendo a concentrar en una sola audiencia todas las deducciones 
de las partes, reafirmando los poderes del juez en la dirección del 
pleito, acreciendo la relación entre las partes y el juez y la óralí-
dad del pleito; admitiendo un juicio en rebeldía propio-

junto a este proceso sumario indeterminado (en el cual la su-
mariedad significa simplificación de los actos judiciales) la nece
sidad de evitar las dilaciones del proceso ordinario favoreció el 
desarrollo de formas más eficaces de procesos sumarios deter-
minados o ejecutivos (en los.cuales la sumariedad significa redac
ción deZ conocimiento del juez: En los contratos las partes se su
jetaban, para el caso de incumplimiento, a la ejecución sin juicio 
previo (pactum executivum): además fundándose en los actos ŷ  
inás especialmente, en los contratos celebrados con interx'-ención 
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notarial, y en muchos lugares también basándose en simples do* 
cumentos privados, podía producirse una sentenc^, que se hacía, 
cargo tan sólo de las excepciones de pi;onta y fácil prueba, y, en su 
defecto, condenaba conservando al deudor el derecho de hacer 
valer más tarde las otras excepciones {procedimiento documental 
y camblario). En algunos casos se producía una orden de pago 
isinsi quiera oir al deudor, reservándole el derecho de hacer opo~ 
siclón, que, decíase, justificaba la orden {mandatum de sol-
vendo cum cláusula justificativa; procedimiento por mandato o 
monitorio o *ingiunzionale». Estas formas, así como el embargo 
de los bienes y la detención del deudor sospechoso de fuga, pasa
das al derecho moderno, son también de origen germánico. 

El proceso ordinario y los sumarios sencillo y especiales se han 
desarrollado paralelamente en Italia, encontrando mayor o menor 
aplicación en las diversas comarcas, según prevaleciese en ellas la. 
tradición romana, la influencia canónica o la práctica germánica. 
A fines del siglo xvi puede considerarse acabado este desenvolvi
miento. Desde esta época hasta fines del siglo xviii abundan las-
obras procesales, si bien pobres de originalidad y de valor cientí
fico. En su mayor parte tienen un carácter práctico llamándose, 
como en otros tiempos «prácticas» o «ritos judiciales» o cosa se
mejante (Cumia, Maringo, en Sicilia; Galluppi, De Rosa, Maradei,, 
Moro, De Ruggiero, Amendolia y otros en Ñapóles; Cappucci, De 
Luca, Vestri, Ridolfini, Tiberi, Villetti, en Roma; Pancirolo, Nani,. 
Bónifazi, Morari Micheli, Pivetta, Argelati en Venecia; Morati, Mo* 
reili en Genova: en el Piamonte los Commentarii de Antonio Sola, 
1607, a los edictos de Manuel Filiberto, (desde 1561 en adelante. Y 
más tarde una voluminosa práctica legal según el sentido comuna 
los usos forenses y las constituciones de S, M., publicada anó-̂  
nimamente (1) en el año 1772-1775, etc.); las monografías sobre los. 
más variados asuntos procesales se multiplican (Carocio, Accari-
sio, De Virgilio, Mangilio, Ansaldo,, Postio, Varonio, Zacchia, Mi-
caloro, Scaccia, Zanchi, Novaro, etc.), y extensos estudios procesa
les hállanse dispersos en los comentarios a los Estatutos (Galga* 
netti, Fenzonio, Pico, Costantinii para Roma, Coiiciolo para Gub-
bio, Asinio para Florencia, De Zauli para Faenza, Piganti para. 

<1) El Presidente Galli (DIONISOTTI, Storia delta magistratura pie-
móntese, i, p. 306). 
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Ferrara, etc.), y en las obras jurídicas más generales. Pero la im
portancia de esta producción es, sobre todo, histórica, por el co
nocimiento que con ella se tiene del proceso italiano en este pe
ríodo. 

Y mientras la ciencia decaía, había llegado y continuaba des
arrollándose en los diferentes Estados de Italia la obra del legisla
dor. Al mismo iiempo con la consolidación de los diversos pode
res centrales, se formaron nuevas legislaciones reguladoras de los 
juicios, emanadas del derecho común, del derecho canónico, de 
los estatutos municipales, de la práctica y otras de índole más o 
menos autónoma según su mayor o menor dependencia de tales 
elementos. Pertenecen a este flor^ecimiento las Constítutíones do-
minii MediolanensiSf de Carlos V, 27 Agosto 1541, las Constítu
tíones Placentice etParmae de Ranuccio I Famesio, 12 Diciembre 
15Q4; las bulas y los breves en materia judicial de los Pontífices 
romanos y los edictos de sus representantes (legados) (1), y de los 
auditores de Cámara: las pragmáticas procesales napolitanas, prin
cipalmente la de Fernando I, de 1477 y la de Carlos III de 1738, las 
reglas para los pleitos civiles (o stílus enrice de Manuel Filiberto 
de 1561 y las constituciones piamontesas de Víctor Amadeo II 
en 1723, vueltas a publicar con modificaciones y apostillas por 
Carlos Manuel III en 1770; las constituciones modernas de Fran
cisco III en el 1771; el reglamento toscano de Leopoldo I, 30 Di
ciembre 1771, etc., etc. De estas leyes algunas reglamentan prefe
rentemente la organización de los tribunales, como los breves su-
per reformatione Tribunalíam de Paulo V y de Benedicto XIV, 
dejando al derecho común y a los estatutos la organización (disci
plina) del proceso, como la que se consideraba más bien interesan
te al derecho privado; sin embargo, las más son leyes pro
cesales propias, que nos ofrecen un cuadro perfecto de las diver
sas manifestaciones de la evolución procesal de Italia. Es común 
a todas la tarea de resolver de la mejor manera el eterno problema 
de conciliar la necesidad de la completa instrucción del plei
to y el beneficio de pleitos breves y sencillos. Todas ofrecen la 
distinción entre proceso ordinario (pleitos más graves o de mayor 

(1) Véase la recopilación át Constituciones de re Judiciaria, publicada 
por el Card. Carafa, enviado (legado) en Ferrara en 1785. 
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valor), sumario (pleitos menos graves, o de poco valor o urgentes) 
y especiales o ejecutivos o ingiunzionali (por créditos privile
giados o fundados en prueba escrita). Pero el proceso ordinario 
háse modificado profundamente; asuinió muchos principios pro
pios del proceso sumario de la Clementina «saepe», restando im
portancia a la contestación de la litis, que sirvió más que nada 
para establecer un orden en el pleito, especialmente entre las ex
cepciones procesales y sustanciales; admitiendo el juicio en rebel
día; reduciendo en lo posible las dilaciones encaminadas a la rea
lización de particulares actos procesales. Sin embargo, el proceso 
es aún predominantemente escrito; y los inconvenientes de este 
sistema agrávanse por la práctica introducida de que los testigos 
no fuesen examinados por el juez, sino por un tercero nombrado 
por él o por las partes {interrogator). Sin embai'go, aún tiene 
ambiente el principio de oralidad del pleito, por lo menos bajo 
la forma de las discusiones orales finales o de las informaciones 

orales al juez. Entiéndese, pues, por proceso sumario un proceso 
en el que los términos son más breves, las formalidades reducidas 
y la oralidad tiene mayor parte (proceso ^oreteñus* «sin forma 
o figura de juicio»). 

Cada una de estas leyes tiene caracteres propios; así mientras 
alguna extiende los poderes del juez, y deja a su arbitrio la desig
nación de los términos para las deducciones recíprocas de las par
tes, según las exigencias particulares de cada uno (Cost parmen-
ses) otras establecen en general términos fijos, uno para la res
puesta, otro para la réplica y así sucesivamente, términos que 
tienen carácter impeditivo {preclusivo) en el sentido de que no 
pueden producirse/iiiCí;as deducciones como no sean causadas 
por la última deducción del adversario (Cost. piamonteses). En 
cuanto a los procesos sumario-ejecutivos, eran regulados de di
ferentes modos. 

Estas leyes no eran completas: muchas partes del derecho pro
cesal regulábanse por los estatutos, por las leyes romanas, por las 
canónicas, por la jurisprudencia práctica: de aquí que en realidad, 
gran parte de los inconvenientes que habían intentado obviar per
duraban; sobre todo la incertidumbre acerca la ley aplicable al 
caso, y ál modo de aplicarla, incertidumbre derivada de la falta 
de textos precisos y de la enorme cantidad dé escritos y de 
opiniones divergentes sobre todas las materias, acumulados por 
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la producción de tantos siglos. Agravaban los inconvenientes las 
condiciones políticas de las épocas, que permitían la coexistencia 
de un gran número de jurisdicciones emanadas de diversos po
deres, y atribuidas a las personas de ellas investidas más que como 
una función como un propio derecho personal, patrimonial, a 
menudo hereditario; de ahí el interés de los jueces por los pleitos 
que les proporcionaban crecidos derechos (sportule) y las con
tiendas entre jueces diversos. La dependencia de estos jueces de 
los poderes superiores facilitaba frecuentemente el abuso del ar
bitrio y de la prepotencia. Muratori en su obra sobre los Difetti 
della Giarisprudenza encuentra tan deplorables los juicios de su 
tiempo que exalta la sencillez del proceso germánico primitivo. Y 
en las constituciones piamontesas se dispone que ni los abogados 
ni los jueces puedan citar la autoridad de los escritores ni fun
darse en su opinión. Comenzábase a sentir la necesidad de leyes 
procesales completas y únicas; pero la tendencia a la codificación 
hacia fines del siglo xviii no produce en Italia más que un «Códi
go judicial» el compilado por Barbacovi para el principado de 
Trento (1786). 

En este momento Italia vióse invadida por leyes extranje
ras, que rompieron la natural evolución de nuestro derecho pro
cesal. 

La primera ha sido una ley austríaca. El reglamento general 
Judicial de José II en 1781, fué publicado en Lombardía el 10 de 
Diciembre de 1785 y entró en vigor en 1.° de Mayo de 1786 y en 
el Véneto el 1798. Después una nueva redacción de este regla
mento hecha para Oalitzia (19 de Diciembre de 1796) el I.** de Ju
lio de 1803 con ligeras variantes (texto gallciano-italiano) sustituyó 
en el Véneto a la primera redacción. 

Luego viene la ley francesa. El Código de procedimiento ci
vil publícase en los Estados italianos a partir de 1806 a medida 
que éstos fueron ocupados por los franceses. En el intervalo entre 
la ocupación francesa y la publicación del nuevo Código tuvié
ronse en todas partes leyes procesales, como el Método judicial 
14 Abril 1804 para la República italiana y el Reglamento judicial 
complementario de las Constituciones civiles* 10 nevoso año XII 
(I.**-de Enero de 1804) para los Estados de Parma, Piacenza, etc., 
informado—en gran parte,—en los precedentes. • 

Tanto las leyes austríacas como las francesas eran, igual que 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— l e 

las italianas, de origen rolnano-germánico, pero opuestas también 

entre sí en los principios fundamentales. 
A partir del siglo xiv el derecho romano canónico, y con él el 

proceso, hubo conquistado lentamente las tierras alemanas por ra
zones teóricas y prácticas (fenómeno de la «recepción») restrin
giendo siempre mayormente la aplicación del proceso germánico. 
Este también había opuesto una resistencia más eficaz que en 
Italia; y la reacción fué más fuerte en el Norte, especialmente por 
obra de la escuela sajona (el jurista más célebre de esta escuela 
es Carpzov f 1666). De ahí que el proceso común alemán se haya 
constituido de una manera propia suya: su base fué el proceso or
dinario italiano (que se usaba en el tribunal cameral del Imperio,, 
por eso se llamaron cameralistas los escritores que la cultivaron 
como Gaill f 1587 y Mynsinger f 1588; pero los defectos de este 
último antes fueron exagerados que reprimidos. Excluida comple^ 
tamente la publicidad y la oralidad y toda inmediata relación en
tre el juez y los litigantes; dominado el proceso por el poder dispo
sitivo de las partes, sostenidos los estadios procesales para la con^ 
testación, la réplica, la duplica, la triplica, lá cuadruplica, debien
do el demandado, sin embargo, producir todas sus excepciones al 
mismo tiempo y no pudiendo el actor deducir en la réplica nue
vas circunstancias y pruebas, sino para refutar las produccio
nes del demandado, lo mismo éste en la duplica y asf sucesi
vamente (principio de preclusión). Esto constreñía a las partes a 
condensar sus posibles excepciones y deducciones en el primer 
escrito, aun las contradictorias ente sí, la una para el caso de que' 
la otra fuese repelida (principio de la eventualidad). Pero habién
dose conservado la sentencia probatoria del proceso germánico^ 
el pleito se dividía en dos partes, una destinada exclusivamente a 
las afirmaciones^ que terminaba con la sentencia ordenando la 
prueba, cuya sentencia obligatoria para las partes y el juez, deci
día virtualmente el pleito. La otra destinada exclusivamente á las 
pruebas que terminaba con la sentencia definitiva. No pudiendo 
conocerse a príotl el resultado de las pruebas futuras, sucedía que 
en la primera parte hacíanse deducciones y el juez admitía prue
bas, que después resultaban inútiles, lo cual daba lugar a no menos 
inútiles cuestiones, y favorecía la mala fe. La admisibilidad y apre
ciación de las pruebas era en gran parte dirigida por los princi
pios de la prueba legal, A ^stos caracteres responde también el 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 11 — 

reglamento general judicial aastriaco^Siünqut tenga una historial, 
en parte autónoma, que explica ciertas particularidades suyas (na 
admite por ejemplo la separación del período de las afirmaciodes 
del de las pruebas). También este reglamento contiene un pro
ceso sumario (oral). 

Del todo diferente es la historia del Código de procedimiento-
ciüilf francés. £1 proceso romano ño había decaído nunca en el Sur 
de Francia {patria Juris scripti) donde la invasión de las doctrinas 
procesales italianas del siglo xii fué más fácil. Pero también en el 
Norte francés (patria iuris consuetadinarií) quedaba el proceso 
romano en los tribunales eclesiásticos, y la influencia del clero y 
las relaciones entre la Iglesia y el Rey de Francia, explican como 
el proceso carolingio presenta caracteres de influencia romana. 
Ya én el siglo xii la escuela de París produce obras procesales 
romano-canónicas. Los primeros escritores dé derecho francés 
(De Fontaines próximo al 1253. Etablissements de St Louis 1270) 
están influidos por el derecho romano. La exposición de Beau-
manoir (costumbres de Beauvoisis 1283) está calcada en el ordo^ 
iudiciarius de un canonista, aunque esencialmente germánica. La 
romanización acentúase en el siglo xiv, como se echa de ver en la 
Somme rurale de Bouteiller en el Gran coutumier de Francia 
(1387-1388) y en los escritos forenses (practicae) a base romano-
canónico que de aquí en adelante van sucediéndose (Petrus Jacobi 
1311-1329, Mazuer f 1450, Auffrerius 1495, Zuibert 1535, Jodocus 
de Damhouder 1567), y esta base más que el proceso ordinario es 
el proceso sumario de la Clementina «Saepe». 

Pero el proceso francés no se ha abandonado á la lenta evolu
ción y elaboración de la doctrina y de la práctica. Francia tuvo un. 
importante órgano central de jurisdicción, el Parlamento de París 
(Curia par/a/nc/ií¿)i cuyo proceso fué como el sostén unitivo de 
una legislación procesal, en la que se desenvuelve de una manera 
original la fusión de elementos romanos y germánicos. Las redac
ciones y comentarios del rito o estilo de procedimiento seguido 
por la Curia parlamenti (especialmente el ^Sillas parlamenti* 
de Du Brueil 1330), primeramente fiel al derecho consuetudinario* 
y después poco a poco romanizándose siempre, tuvieron enorme 
influencia én el proceso francés, fueron tomados a base de la le
gislación de un poder central cada vez más vigoroso, el Rey, que 
con una serie de ordenanzas procesales abandonando de una 
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parte el remanente de muchas formas germánicas y de otra mu
chas derivaciones desvirtuadas de formas romano-canónicas, or
ganizó un nuevo proceso. De tales ordenanzas las más importantes 
son las de Villers-Cotteréts (1539), de Orleans (1560), de Moulins 
(1566), de BÍois (1579) y sobretodo la célebre Ordonnance civile 
de Luis XíV (1667). Siguen las ordenanzas de Luis XV (1737-1738): 

Estas ordenanzas, incluso lá de 1667 que es la más extensa, no 
constituyen un cuerpo completo dé leyes procesales. El derecho co
mún conservaba importancia, como se ve especialmente en los es
critores anteriores a la ordenanza de 1667 (Rebuffe, Despeisses). 
Con la de 1667 puede, sin embargo, considerarse codificada la 
parte más saliente del moderno proceso francés, común en ade
lante a toda Francia y a todas las jurisdiccione^s reales, feudales, 
eclesiásticas; y con los autores que escribieron sobre el proceso 
de la ordenanza (Jousse, Rodier, Bornier, Ferriére, padre e hijo, 
Pothier, Pigeau) puede decirse que comienza la literatura del mo
derno proceso francés. 

Es carácter fundamental de las ordenanzas procesales france
sas regular sólo el aspecto exterior o formal del proceso. Esto 
explica por qué la literatura procesal francesa tiene un carácter 
predominantemente práctico y por qué la gran escuela jurídica 
francesa del siglo xvi menospreció el estudio del proceso. Este 
proceso es oral y público; a la discusión del pleito en audiencia 
precede un cambio de escritos preparatorios: las afirmaciones, las 
pruebas se desarrollan unidas o sucesivamente, pero no existe un 
estadio para unas y otro para los demás; la discusión tiene lugar 
solamente después de terminadas las pruebas y correspondiendo 
ordenar una prueba mediante sentencia, esta sentencia no vincula 
al magistrado, no impide nuevas deducciones y nuevas pruebas, 
íio decide virtualmente el pleito; las citaciones y notificaciones 
son rea,lizadas directamente por el ujier, sin intervención del 
juez, con sólo la petición del interesado; al lado del principio del 
derecho de disposición y de la iniciativa de las partes en el pro
ceso está el de la soberanía del juez (de aquí que éste pueda ex
cluir como impertinentes las pruebas propuestas, juzgar despacha
do para la decisión un pleito, etc., etc.). Por lo demás también el 
proceso francés del siglo xvii y xvni es objeto de censuras, tam
bién sus inconveniencias derivan en parte de vicios propios (ejem
plo: la recepción de los testigos por parte de un juez comisario 
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que extiende el acja de sus declaraciones, el larguísimo plazo para 
la apelación, etc., etc.). en parte por las artes de los leguleyos, por 
las condiciones políticas y por la multiplicidad de las jurisdiccio
nes permanentes ó delegadas para cada caso con ca^as de com-
mittimus por el Rey. 

La revolución ha intentado una reforma radical también en el 
campo del proceso. La asamblea constituyente la decretó (24 
Agpsto 1790) y la inició abreviando los plazos para la apelación 
introduciendo la obligación (sancionada ya por varias leyes ita
lianas) de la fundamentación motivada de las sentencias, etcétera^ 
etcétera (26 Octubre 1790). La convención ha llevado la reforma 
a los extremos reduciendo al mínimo las formalidades judiciales, 
excluyendo de los pleitos a los abogados (3 brumario año II, 24 
Octubre 1793). Continuó vigente la ordenanza del 1738 sobre el 
reglamento del Consejo, del Rey, que formó la base del procedi
miento para la casación recientemente instituida. Pero la ley 27 
ventoso año VIII (18 Marzo 1800) restableció los abogados y la or
denanza consular del 18 fructidor del mismo año repuso la orde
nanza de 1667. Y a una reproducción mejorada y complementada 
de esta ordenanza y de otras anteriores y posteriores como la de 
1737 (sobre falsedad) redúcese el proyecto preparado por una co--
misión nombrada por Napoleón, que ha llegado a ser, después de 
las observaciones de las magistraturas superiores, las discusiones-
en el Consejo de Estado y la aprobación del cuerpo legislativo, el 
Código de procedimiento civil que desde el 1.° de Enero de 1807 
regula los juicios en Francia, salvo las modificaciones de forma y 
de contenido realizadas por Jas leyes posteriores (ejemplo: las de 
2 Julio 1841, 21 Marzo 1858, 23 Octubre 1884 sobre ventas de in
muebles, leyes de 30 Agosto 1883 sobre reforma de la organiza
ción judicial, 12'y 13 de Julio 1905 sobre competencia de los 
jueces de paz y el procedimiento ante los mismos. 

Este Código, y con él algunos principios fundamentales nacidos 
de la revolución francesa (separación de poderes, independencia 
de la autoridad judicial, organización de funcionarios pagados por 
el Estado, emanación de la justicia exclusivamente del poder sobe
rano de la nación, prohibición de jurisdicciones privilegiadas y de 
tribunales extraordinarios), ejercieron gran influencia en la or
ganización procesal de las naciones europeas. En Alemania la 
dieta de Francfort el 27 de Diciembre de 1848, proclamábalos. 
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principios fundamentales de la publicidad y la oralidad; y la mo
derna legislación del Imperio germánico alejándose ya del proceso 
común ya del prusiano (Reglamento general judicial de 1493) que, 
bajo la influencia de la escuela del derecho natural, había tratado 
de fundar el proceso sobre nuevas bases, sustituyendo al princi
pio de la iniciativa y de la libre disposición de las partes el ¿/ii/uí-
^íYor/o (investigación de la verdad'de oficio) y que ya se había 
abandonado en la misma Prusia, toma como punto de partida el 
reglamento de Hannover, 1850, que es un tipo de proceso entre el 
romano-canónico y el francés; y tal es, en efecto, también el regla
mento procesal alemán puesto en vigor el 1.° de Octubre de 1879, 
vuelto a publicar en un nuevo texto con ocasión de la promulga
ción del nuevo Código civil (en vigor el 1.° de Enero de 1900) y 
ahora modificado en algunos extremos (Leyes de 5 de Junio de 1905, 
1.*" de Junio de 1909, 22 dé Mayo de 1910), así tiene mucho de la 
ley francesa, incluso aplica ampliamente algunos de sus principios, 
el nuevo reglamento procesal austríaco, fiel en parte al reglamen
to germánico, pero en otras partes inspirado por principios opues
tos, como en el aumento de los poderes del juez en la instrucción 
de la causa, en lo que se acerca al viejo proceso prusiano, en la 
sustitución del juramento de parte por el interrogatorio jurado al 
estilo inglés, etc., etc., (en vigor el 1.° de Enero de 1898). De las 
leyes germánica y austríaca derivase, aunque no sin una cierta au
tonomía, el recentísimo reglamento procesal húngaro^ Enero de 
1911, en vigor en 1914 (1). En otras naciones el Código francés fué 
reproducido como en Bélgica (leyes modificadoras, especialmente 
de 25 de Marzo de 1876) y en Holanda (leyes modificadoras diver
sas, nuevo texto de 19 de Septiembre de 1896), o tomado por mo-
délo, como en Rusia (20 de Noviembre de 1864). En la diversísima 
legislación procesal de los cantones suizos (Ginebra 1819, nueva 
ley de 15 de Junio de 1891, modificada y completada por las de 12 
de Febrero de 1896, 23 de Enero y 3 de Julio de 1897; Friburgo, 
12 de Octubre de 1849; Valais, 1824 y 30 de Mayo de 1856; Schaff-
hausen, 25 de Junio de 1869; Vaud 1824,1847 y 25 de Noviembre 

(1) Exposición detallada del proyecto de Alejandro Plósz, 1902 en la 
Zeitschrifffür Deuischen Civilprozess, XXX, p. 167; de la ley, en la mis
ma Revista, p. 539 y siguientes; versión alemana SCHIMIDT; Leipzig, 1911. 
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de 1869; Zug 5 de Octubre de 1863, tW24 de Noviembre de 1852 '̂ 
Gríssones 1.** Junio de 1871, en preparación una reforma; Zurich 
2 de Diciembre de 1874, también en preparación una reforma; Ba
litea campo, 20 de Febrero de Í905; Ñeafchatel, 1.° Octubre de 
1878 y 23 de Noviembre de 1881; Berna 3 de Junio de 1883; 
Schwyz 7 de Febrero de 1890: Solenze 3 de Julio de 1891, Lucer-
na 5 Marzo de 1895; Glaris 5 de Mayo de 1895; Tessino, 5 Mayo 
de 1898; Argovia, 12 de Marzo de 1900; Türgouia, 1.** Mayo 1867; 
Saint-Gall, 6 Marzo de 1850, nueva ley en 31 Mayo de 1900; Un-
ierwalden ob dem Wiald, 2 Abril de 1901, Unterwalden nid dem 
Wald, 9 Abril de 1890; Appenzell-Auser Rhoden, 25 de Abril de 
1880; AppenzeUrlnner-Rhoden, 10 Marzo de 1892, prevalece en 
unos el tipo francés, en otros el germánico (proceso común). Leyes 
más autónomas son las de España (3 Febrero 1881), Portugal (8 
Noviembre 1876) e Inglaterra, Y proyectos bajo la influencia de 
las recientes leyes germánicas y austríacas en Finlandia (\)y Di-
namarka (2). 

En Italia, al poner en vigor la Restauración las leyes preexisten
tes a la ocupación francesa, se ha notado pronto la necesidad de 
nuevas legislaciones que reprodujesen la mejor parte de la france
sa; en Ñapóles fueron mantenidas en vigor provisionalmente las 
leyes francesas. Fuera el secreto—Sambianda que permaneció re
gido por el reglamento austríaco y por sus leyes complementarias, 
y Toscana que conservó su reglamento completado por la ley 2 de 
Agosto de 1838 sobre la reforma judicial, los otros estados tuvie
ron las nuevas leyes. Ñapóles tuvo las leyes del procedimiento en 
los juicios civiles, que son la tercera parte del Código para el Rei
no de las Dos Sicilias 26 Marzo 1819, y la ley sobre expropiación 
forzosa de 29 de Diciembie de 1828. Roma tuvo un Código de 
procedimiento civil publicado por motu propio dé Pío VII, en 22 
de Diciembre de 1817, después modificado y por otro motu pro
pio de León XII en 5 Octubre de 1824 y sustituido más tarde por el 
•célebre reglamento legislativo y judicial de Gregorio XVI, 10 No
viembre de 1834 (reglamento gregoriano). Parma tuvo el Código 

(1) Exposición en la Zeitschriff für Deutschen Ctvilprozess, XXXI, 
p. 435. 

(2) Id., id., id.,. XXXVII, página 347 y siguientes. 
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de procedimiento civil 6 Junio 1820 (Código de María Luisa). Mo-
dena el de 14 de Junio de 1852 (Código estense). De estas leyes, 
las más antiguas, como el (Dódigo napolitano y el parmense, han 
sido más afínes a la francesa, las más recienteSi como el reglamen
to gregoriano y el Código éstense, lo concedieron la mayor exten
sión a las instituciones prexistentes, o hicieron innovaciones, como 
la ley napolitana sobre expropiación (1). / 

En Piatnonte la reforma procesal ha sido más lenta. Es ver
dad que ya en el 1820 se trabajó un provecto de nuevo Código, 
pero salvo un reglamento de 15 Mayo 1815 para Qénovĵ  .y un 
Código de 1827 para Cerjdeña, en los demás Estados sardos' per*̂  
manecieron las constituciones piamphtesas al lado de algunas le
yes nuevas, como por ejemplo la de 16 Julio 1822, que regulando 
la materia hipotecaria ocúpase también de los procedimientos de 
expropiación inmueble de «purgazione» y graduación, la de 27 
Septiembre l322 que reorganizó las jurisdicciones de primara ins
tancia y el procedimiento ante las mismas, sustituyendo las sportü-
le por nuevos derechos o tasas judiciales, la de 1.** Marzo 1838 so
bre el procedimiento de los magistrados supremos o senati y so
bre la fundamentación de sus sentencias, la de 13, Abril 1841 que 
reguló Ja interposición de la apelación y ha instituido una comisión 
para conocer de las demandas de revisión de sentencias, la de 30 
Octubre 1847 que instituyó la Corte de Casación, la de 20 Noviem-, 
bre 1847 sobre defensa gratuita, hasta que se puso en vigencia 
(L° Abril 1855) el Código de procedimiento civil 16 Julio 1854. 
(primer Códigp sardo). Entre los documentos parlamentarios rela
tivos a este Código son importantes la relación del Ministro que 
presentó el proyectó (Buoncomps^ni) y las relaciones de las comî  
siones de la Cámara de los diputados (redactor Tecchio) y del Se
nado (redactor De Margherita). Esta ley sigue las huellas del Códi
go francés, pero algunas instituciones descubren o refierense a le
yes preexistentes como constituciones piamonteses, códigos vigen
tes en otros lugares de Îtalia y algúri Código extranjero (Ginebra^ 
Vaud, Valiese). 

Fué publicada con la reserva de una reforma, a la que proveyó 

. (1) La república de San Marino conservó, y aún conserva el proceso 
común, modificado por la Constitución y por leyes especiales. 
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u n nuevo proyecto presentado por el Ministro De Foresta, que 
11 egó a ser ley sin trámites parlamentarios en virtud de los «x- "̂  
traordinarios poderes conferidos al Rey por lá Ley 25 Abrí! 1859, 
el 20 de Noviembre 1859, puesta en vigor el 1.° Mayo 1866 (sê  
gundo Código sardo). 

U. Legislación procesal vigente en Italia. Una vez cons
tituido el Reino de Italia fué comprendido en-el gran cuerpo de 
leyes publicado en 1865 un nuevo Código de procedimientos. El 
proyecto del libro primero ha sido presentado al Senado el 26 de ^ 
Noviembre de 1863, con una relación que se hizo famosa, por el 
Ministro Pisanelli. El proyecto completo fué presentado a la Ca
mal a de diputados el j24 de Noviembre de 1864~por el Ministro 
Vacca. Fué ponente en la Comisión parlamentaria el mismo Pisane
lli. Después de breves discusiones en lá Cámara de diputados (9 y 
11 de Febrero 1865) y en el Senado" (28 y 29 Marzo 1865), el pro
yecto fué preparado nuevamente por una Comisión dé coordina
ción y llegó a ser ley el 2 de Junip de 1865, publicándose como 
tal el 25 del mismo mes (púsose en vigor el 1.° Enero 1866). 

El nuevo Código sustituyó al .sardo como a las otras leyes 
preexistentes aún en vigor én varias regiones que ya pertenecían 
al Reino deltália (Lombardía, Toscana, Ñapóles) o a algunas par^ 
tes de dichas leyes mantenidas en vigencia por el Código sardo. 
(Códigos de Parma y Módena para la parte no contenciosa). Des
pués púsose en vigor en Roma el 1.® Abril 1871 y en el Véneto el 
1.° Septiembre 1871. 

Han sido fuentes inmediatas para la formación del nuevo Có
digo las leyes existentes en los diferentes Estados italianos, parti
cularmente los Códigos sardos; de aquí que sus fuentes mediatas 
sean las fuentes de aquellas leyes, especialmente el Código fran
cés y la ordenanza de 1667. De esta suerte al lado de muchas nor
mas que son literal traducción de la ordenanza encuéntranse nor
mas reproducidas de leyes extranjeras derivadas de lá francesa y 
normas derivadas o de leyes italianas, como de las constituciones 
piamontesas o modenesas, o vigentes eñ Italia, como el antiguo re
glamento austríaco o del proceso cóínún. A través de estas diver-r 
sas fuentes han pasado a nuestra ley instituciones de orígen ro
mano, canónicOi germánico y otras creadas por la, práctica ita
liana y.francesa. El elemento germánico s^[uramente ha penetrado 
más en nuestra ley qué en las modernas leyes alemanas, éstas ex-

Chiovenda ^ ''—' 2 
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cluyeron de sus normas instituciones de origen germánico, por 
ejemplo: la oposición de tercero y la llamada del tercero en garan
tía que nuestra ley trajo de la francesa. 

Para la exacta inteligencia de nuestro Código y para el estudio 
<ie sus reformas, precísase el conocimiento tanto del proceso ro
mano como del germánico, del canónico y del francés antiguo, 
así como de las legislaciones de ellos derivadas. Es sumamente 
útil la comparación de las leyes italianas con los nuevos reglamen
tos procesales germánico y austríaco, que en cuanto tieneti comu
nidad de origen con nuestra ley llevan sobre ésta la ventaja de ser 
la expresión del resultado de un siglo de profundos estudios dog
máticos e históricos, y de regular el proceso de una manera más 
definitiva y completa. ' 

Leyes importantes modificaron algunas partes del Código de 
procedimientos, la más notable es la de 31 Marzo de 1901 que 
modifica el procedimiento completada, por el decreto de coordina
ción de 31 Agosto 1901. También son leyes modificativas las rela
tivas a conciliadores de 16 Junio 1892 (con el reglamento de 26 
Diciembre 1892) y 28 Julio 1895,,las normas.de los arts. 876, 877, 
878 del Código de comercio de 31 Octubre 1882, la ley que su
prime lá detención personal por deudas 6 Diciembre 1877, la de 
28 Noviembre 1875 que disminuye las atribuciones del Ministerio 
público en materia civil, la de 30 Junio 1876 sobre las formalida
des relativas a la prestación del juramento. 

Pero el sistema de derecho procesal italiano notietie.sólo por 
base él Código de procedimientos. En primer lugar precísase com
pletarlo con los principios fundamentales de carácter procesal con
tenidos en la Constitución del Reino (art. 68 y siguientes). Los cri
terios sobre interpretación y eficacia de la ley procesal en el tiem
po y en el espacio encuéntranse en el título preliminar del Código 
civil y en las disposiciones transitorias para la aplicación del Có
digo de procedimientos, 30 Noviembre 1865,3 Diciembre'1870,25 
Junio 1871. Arranca también del Código ciyil el principio funda
mental sobre cosa jugada y del mismo Código y del de comercio 
la parte substancial de la organización de las pruebas. Del Código 
de procedimiento penal los principios sobre relación entre la ac
ción civil y la penal. Numerosas instituciones procesales est^ 
además reguladas, en todo o en parte, en los Códigos civil y dé 
comercio: las acciones posesorias (Código civil art. 696 y siguien-
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tes); la expropiación forzosa (Código civil art. 2076 y siguiente^ 
la detención personal (Código civil art 2093 y siguientes); el pnn 
procedimiento cambiarío (̂Código de comercio art 323 y 324)» el 
de concurso y quiebra (Código de comercio art. 683 y siguientes). 

Luego vienen numerosísimas leyes especiales: 
a) Unas refiérense a los órganos del Estado: sobre todas 

ellas está la ley sobre organización judicial de 6 Diciembre 1865 
jnodificada por las de 23 Diciembre 1875, 8 Junio 1890,18 Julio 
1904, 14 Julio 1Q07, reglamento 24 Mayo 190S referente a las sec
ciones de la pretara y R. D. 10 Octubre 1907 sobre el Consejo 
Superior de la Magistratura7l28 Junio 1908 y ley sobre garantías y 
discipHnajie la Magistratura de 17 Julio 1908, r^amento 31 Enero 
1909» y leyes sobre conciliadores, ley 25 Enero 1888 que abolió 
los tribunales de comercio, reglamento 23 Febrero 1888, ley 8 Ju
nio 1874 sobre las assíse con el Reglamento 1.° Septiembre 1874, 
modificada por el art. 10 de la ley 14 Julio 1907 y por el Regla
mento 1.° Diciembre 1907; ley 12 Diciembre 1875 que instituye la 
Corte de casación de Roma, con el reglamento 23 Diciembre 1875; 
ley 6 Diciembre 1888 que atribuye a la Corte de casación de Roma 
«1 conocimiento de todos los asuntos penales con el reglamento 
10 Febrero 1889; ley 21 Diciembre 19(K sobre ujieres judiciales, 
con él reglamento 28 Junio 1903rsu$tituída más tarde por la ley 19 
Marzo 1911; ley 2 Julio 1903 sobre las cancillerías, con el ri^Ia-
mentó 17 Julio 1903, sustiuiida después por la de 18 Julio 1907, y 
Tnodificada por la de 13 Julio 1911. Es importantísima la ley 20 Mar
zo 1865, ap. E. con el Reglamento 25 Junio 1865, sobre la materia 
contenciosa-administrativá, en cuanto regula los poderes de la au
toridad judicial ordinaria respecto a los actos administrativos, y la 
ley 31 Marzo 1877 sobre los conflictos de atribuciones. Para la de
limitación negativa de la competencia de la autoridad judicial or
dinaria, deben conocerse las leyes sobre las diferentes jurisdicción 
nes especíales ya de derecho privado ya de derecho público, que 
oportunamente serán citadas (cónsules, capitanes de puerto, ins
pectores de emigración, jueces del trabajo, comisiones y juntas ar
bitrales diversas, consejos de prefectura, Tribunales de Cuentas, 
IV y V Sección del Consejo de Estado, Juntas provinciales admi
nistrativas, etc., etc. . 

b) Refiérense otras a las partes en el pleito y a sus represen
tantes: leyes sohrt defensa gratuita (6 Diciembre 1865,19 julio 
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l^Ó); sobre abogados y procuradores 8 Junio 1874 con su reglâ ~ 
mentó de 26 Julio 1874; sobre defensa legal en las preturas y.sobre 
ios honorártos de procuradores 7 Julio 1901; reglamento de 16 
Enero 1876 sobre abogados del Estado y ley de 14 Julio 1907 so
bre reorganización de la abogacía del Estado, con su reglamento-
de 9 Junio 1908; reglamento 25 Junio 1865 sobre los represen
tantes en juicio de la administración del Estado. 

c) Otras se atienen al procedimiento y a los actos procesales.-
primero el reglamentó general Judicial para la aplicación del 
Código de procedimientos y de la ley sobre organización judicial,. 
14 Diciembre 1865, que realmente contiene gran cantidad de nor
mas propiamente procesales. Después las leyes concernientes a 
procedimientos especiales, 24 Diciembre 1896 sobre dejación de 
inmuebles; 24 Mayo 1903 sobre convenio preventivo y procedi
miento de pequeñas quiebras, las leyes sobre procedimientos es
peciales y de expropiación (de los créditos a favor del Estado, de 
ios títulos de renta pública, a favor de las instituciones de crédito 
inmobiliario, por deudas de contribuciones), la ley 24 Diciembre 
1908 sobre el procedimiento coactivo para el cobro de ingresos 
patrimoniales del Estado y otros entes públicos, hoy texto única 
de 14 Abril 1910; sobre los procedimientos electorales; sobre el 
ejercicio de acciones relativas a privilegios industriales Q marcas 
•de fábrica, etc. Las leyes sobre eínbargo de cantidades debidas 
por el Estado y por otras administraciones públicas (particularmen
te sobre los sueldos y pensiones, leyes 26 Julio 1888, 7 Julio 1902,. 
30 Junio 1908); de las cantidades depositadas en las cajas pos
tales de ahorro, representadas por títulos de crédito inmobilia
rio, etc. 

d) Otras cónciernen a los gastos Judiciales: Real decreto 
23 Diciembre 1865, sobre arancel judicial, modificada por las leyes 
de 20 Junio 1882,19.Marzo 1911; ley 8 Agosto 1895 sobre benefi
cios de las cancillerías, L. 7 Julio 1901 sobre .honorarios de los 
procuradores, L. 21 Diciembre 1902 y 19 Marzo 1911 sobre ujieres 
iudiciales. L.2 Julio 1903, 18 Julio 1907 y 13 Julio 1911 sobre 
cancillerías, leyes ya mencionadas sobre defensa gratuita; L. 20 Ma
yo lK>7y4Juíio 1897 sobre tasa de registro y timbre, con las 
modificadones de la L. 23 Enero 1902 ap. C y de la citada ley de 
13 Julio IQll sobre las cancillerías. 

e) Disposiciones de derecho procesal colonial' Reales decre-
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tos 22 Mayó 1894, 9 Febrero 1902, 30 Junio 1908. sobre lá calania 
£ritrea; Real decreto 8 Junio 1911 sobíre la Somalia italima. 

' f) Convenciones internacionales, especialmente la convencían 
<ie la Haya 14 Noviembre 1896 entro la mayor parte de los Estados 
europeos, que contiene acuerdos referentes a la ejecución de las 
sentencias, cauciones, defensa gratuita, notificaciones, etc., ejectito-
ria por Real decreto 14 Mayo 1899. Una nueva convención de i7 
Julio 1905 ratificada en Italia por la ley 29 Junio 1909 modifica fun
damentalmente la de 1896. 

IIL—Literatura procesal 
a) Italiana.—En la primera mitad del siglo XIX abundaron, 

particularmente.en Nápoles; las traducciones de las' obras de los 
procesalistas franceses-ÍPigeau, Thomine, Carré-Chauveau, Bon-
nier, Berriat-Saint Prix, Desquiron, Qoubeau, Sirey, Rogran, Boi-
tard, Poncet, etc.), con prólogos y notas o apéndices de los traduc
toras. Hubo'obras originales sobre las leyes napolitanas, dé LAN-
2ELLOTTI (1820); CAFARO (1830); QRECO (1840); MOSCA (1839, 1849); 
OüARiNO (1842); FABIANI (1855); y otros. En Roma VASCLU (1818); 
publicó un manual formulario sobre. el^Código de 1817, Betu (2.' 
«d. 1843) una compilación sistemática de textos del derecho roma
no; en Modena VIANI (1826) escribió a cerca deias constituciones; 
RAISIN; (1853) sobre ti Código de 1852; sbbre el reglamento tose a-
tiSL hubo las notas prácticas de SACCHETTI'^1823) y de NENCI (1S23); 
en Piamonte sobre el Código francés el comentario de PASTOR E 
<1808) en Veneto-Lombardía sobre el reglamento austríaco, ade
más de las notas de SCNONER a la traducción del comentario de 
Scheidlein (1833), los Comentarios de GIÓRDANI (2.* ed. 1845) y de 
SoNZOQNO (3.* ed. 1858). Debe recordarse también un interesante 
opúsculo de Confrontieprefereme fraUcodicediproc. cto. et U 
Método giudiziario e conforme reglamento peí Lombardo-Venfi-
io, de PuERARi, Milano 1865. Tampoco han faltado las monogra
fías, TizioNi (1832) y RO'BERTI (1840) expusieron la^eoría de las ac
ciones según el derecho común y moderno; publicaban también 
estudios sobre fundamentales problemas de lá ciencia de legislar 
ción procesal BARBACOVI (1824) en Milano; sobre pruebas QENNÁRI 
<1853) en Pavía, DE CESARE.(1857) en Ñapóles; sobre jurisdiccióii 
y competencia REALE (1824) en Pavía; URSINO (1841) en~CatanU;, 
sobre las acciones pjosesprías DIE SANCTXS (1830); DE MARTIMO 
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(1845) en Nápolfó; sobre el proceso provocatorío TOMASONI (1854) 
en Venecia; sobre autoridad judicial SCLOPIS (1841) en Turín; etcé-
tera«etc 

' ^ s obra fundamental el sistema del procedimiento sardo, con e£ 
título de Commentario del Cod. dtproc. clv. per gli Stati sardio 
desde 1^55 en adelante, dirigido en gran parte por tres juriscon-
suntos meridionales, PISANELLI, MANCINI y SCIALOJA, aunque con
cluido por otros. También sobre el Código sardo de 1859 trata la 
^osizione compendiosa de PESCATORE (1804). 

-Después del Código de 1865 la literatura (comentarios, tratador 
sistemáticos, manuales o instituciones,- monografías) es vastísiiha. 
Durante muchos años ha permanecido dominada por la influencia. 
fie la doctrina francesa; las obras más recientes resienten se de la 
influencia alemana y tratan de buscar orientaciones propias. 

Muchos temas de derecho procesal encuéíilranse tratados, casi 
exclusivamente por los civilistas, en pariicular bajo la denomina
ción de ejercicio y tutela de los derechos ̂ conque suelen cerrar 
ia parfe jjrensro/, muchos estudios de diversa importancia publi-
canse en forma de notas a las traducciones italianas de obras ex
tranjeras. Son de especial importancia ias de FADDA y BENSA a la 
traducción del Diríitó delle Pandetíe de WINDSCHEID, particular
mente el vol. I pág. 1168 y siguientes. También deben recordarse 
los diversos anotadores ce OLt)ck en los libros de tema procesal y 
ias notas de ASCOLI y CAMMEO a la traducción de la Parte genérale 
del dirittp prívalo francese moderno, etc., de CROME, Milán, 1906 
especialmente págs. 349 y siguientes. 

Comentarios: MATTEI, BORSARI (4.* ed.), GAROIULO (2.* ed.)> 
CuzzERi (2." ed.)-

Tratados: MATTIROLO, 6 vol. (4.* ed. dirigida por el autor> 
5 / e d . por el autor en sus cuatro primeros volúmenes y en los 
©tros dos, por LESSONA; RICCI 4 vol. (7,* ed. y 8.* ed. dirigidas por 
ALESSANDRINI; MORTARA 5 volúmenes (4 ed. del primer volumert 
3." de los siguientes); MANFREDINI primer volumen 1898 (quedd 
incompleto). 

Manuales: SAREDO 2 vol (3." ed.); MATTIROLO 1 vol. (2.* ed. 1899); 
FRÓIO 1 vo!.; SoROENTE 2 vol.; Di MAIO 2 yol.; Vm 2 vol.; MARIANI,. 
Ordlnamento gtudtzlarto 1 vol.; MORTARA, Prtncipil di procedura 
tívtíe 1 vol. (ed. Barbera); ídem PHnctpil di ordinamento giudi--
ziario 1 voi. (ed. Barbera); ídem Manuale di procedura clvlle 
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2 voL (6.* ed: 1911); LESSONA 1 vol. (3.* ed. 1906)̂  SIMONCELLI, Le
zioni di diritto giadiziarío, lít 1905; CAVALLERI, Ditrlüo giudizia-
rio ciüile, 1 vol. 19(̂ ; GALANTE, lezioni di diritto processuale 
cM/e(2.*ed. 1909). 

Formularios: PATERI, Praüca giudizicwia é trattato formulario 
2," ed. en publicación; Ricci 4.** vol, del tratado. 

RaccoUa di mafe/ía//(trabajos parlamentarios) y de leyes 
c omplementarías y modificadoras; QIANZANA 5 vol. 

Annuario diprocedura cioile, de CUZZERI desde 1883. 
Las monografías más salientes serán citadas al estudiar los co

rrespondientes temas. Muchas hallanse repartidas en las recopila
ciones de sentencias, como el *Fóro italiano*, la *Legge*, la 
^¿Giarisprudenza italiana*, el *Monitore dei fribunali*, la ^Cjiu-
risprudenza torinese* lá~*rem/», ^Diritto e giurisprudenza* y 
otras, no sólo en las revistas jurídicas {Archivio giurídico, Rivis-
ta di diritto commercialet Rivista di diritto civile, Rivista di di
ritto público, Riüi&ta di diritto'internazionale, etc.), sino en los 
diccionarios jurídicos (Digesio, Enciclopedia giuridica, Diziona-
rio di diritto príüato). 

Entre los escritos más recientes sobre reforma del proceso ci
vil italiano: CHIOVENDA, Le riformé processaali e le correnti del 
pensiero moderno, en h Rivista giuridica e sociále 1907, Lo sta-
to attuale del processo civile in Italia e il progetto Orlando di 
riformé processaali, en la Rivista di diritto civile 1910 (artículos 
reproducidos en los Nuovl saggi di diritto processuale civile, 
Jovene e C. (Ñapóles 1912). Del mismo autor la relación sobre la 
Riforma del procedimento ctviléy al Vil Congrieso jurídico (Octu
bre 1911). Sobre el proyecto Orlando, los escritos de D'AMELIO (ffi-
vista di dUiitocomm. 1908), DE PALO (la misma revista 1909), 
ZANZUCCHI (id. id. 1910)) TISSIER {Revue Trimestrielle de droit ci
vil 1910). 

b) Francesa,—La literatura que floreció en Francia en los 
primeros cincuenta años siguientes al Code de procedáre ha que
dado como base de la moderna doctrina francesa. La más reciente 
no mejoró la antigua, ni tiene en consideración (excepto las mo
nografías históricas y algún escrito muy reciente) la importante 
producción de la eiencia procesal germánica. 

Comentarios: CARRÉ con Jas adiciones dé CHAUVEAU, THOMINE, 
SIREY. Recientes: TISSIER DARRAS y LOUICHE DESFONTAINES 1901, 
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1904. Tratados: PIGEAU BERRIAT-SAINT PJ^IX, BONCENNE completa
do por BouRBEAu, RoDiERE. Recientcs: QARSOI»ÍNET 6 vol. (2.* ed.), 
traducción italiana con notas a cargo de LESSONA (en publicación). 

Manuales: BONNIER, RUTIER, BOITARD, Curso de lecciones 
reelaborado por COLMET DAÁOE, después por QLASSON (15.* 
edición), GARSONNET Précls de proc. ciOi, y por último OLASSON 
Precis de proc. do., 2 vol. 1907 (2.* ed. dirigida por TISSIER 1908). 

Diccionarios: BIOCHE y GOUJET, ROUSSEAU y LAISNEV, 
Formulario: ISAURE-TOULOUSE (4.* éd). 
Recopilación de materiales: LOGRÉ. 

Monografías de carácter general: REONARD, De Vorganisation 
jadietare et de la procedure civüe &n France, París 1855; SELIO 
MAN, Quelles sont au point de uuejuridique et au point de vue 
philosophique les reformes dont notre proc. ciu. est suscepti--
ble? Reims 1855; BORDEAUX, Philosophle de la proc. ctv., París 
1857; LAVIELLE, Eludes sur la proc. civ., París 1862; PACAUD, Len-
teurs et frais dejustice civile, 1899. 

Escritos recientes acerca de la reforma del proceso civil francés: 
TissiER, Le centenaire du Code de procedure et les projets de 
reforme, en la Revue trimestrielle de droit civil, 1906; DerEht-
würf zur Reform des Code de procedure civile, etí la Rheinísche 
Zeitschrifty 1910. 

Alemania.—Antes del reglamento para el Imperio (1877): MAR
TÍN, Lehrbuch desgemeinen bürgerlichen Prozesses (Instituciones 
del proceso civil común), 1800 (13.* ed. 1862); LINDE, Lehrbuch 
1872 (7.̂  ed. 1850); HEFFTER, System, 1825 (2.* ed. 1843); BAVER, 
Vortr^ge (Lecciones), 1828 (10.̂  ed. 1869); WETZELL, System, 1854 
(3.* ed. 1878, obra fundamental); RENAUD Lehrbuch, 1867 (2;* edi
ción 1874); ENDEMANNI 1868. Tienen para nosotros particular im
portancia las obras de los alemanes relativas al procedimiento 
francés, como el cornentario de SGHLINK 1843, los estudios compa
rativos entre el proceso francés, prusiano y común de ZÜM BACH 
(1822, 1845), las monografías de DERNBURO (1849), los escritos de 
LEONHARDT sobre la reforma del proceso en Alemania (1865) y la 
monografía de ZINK. Ermittlung des Sachverhaites im franzosis-
chen Civilprocess (Determinación del hecho de la causa en el 
proceso civil francés) 1860. 

Posteriores al reglamento: 
Comentarios: ENDEMANN, 1878. 1879; REINCKE, 6.* ed. 1910; 
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WiLMOWSKi y LEW, 7.* éd. 1895; STRUGKMANN y KOCH, 9.* ed. 1910;. 
PETERSEN y ANOER, 5.*ed. 1906; QAUPP y STEIN, 10.* ed. 1910; 
SEUFFERT. 11.* ed. 1910; FÓRSTER y KANN, 3.* ed. 19107 

Breves exposiciones sistemáticas: WACH, Vortr^g^, 2.' ed. 1896; 
BAR, en las cinco primeras ediciones de la Enciclopedia de Holt-
zendorf; KOHLER, en la 6.* edición de la misma (1903); Grundriss 
des ZioUprocesses, 1907; STEiN,̂ en la Enciclopedia de Birkmeyer 
<2.* ed. 1904). 

Manuales y tratados: Wkcn, Handbuch, primer vol: 1885 (fun
damental, aunque no cpncluído); HELLMANN, 1885; PLANCK, Í887-
1896; FiTTíNQ, 11.'ed. 1903; ENOELMANN, 1899-1901; SCHMIDT, 1898 
(2.** ed. 1906), con adiciones sucesivas sobre las noticias más 
recientes, 1910; HELCVIQ, primer vol. 1903, 2.° vol 1907; tercer 
volumen, en publicación; WEISMANN, primeír vol. 1903, 2,** voíu-

. men 1905; KLEINFELLER, 1905 (2.* ed. 1910); KISCH, 1909. 
Textos con bretes notas: WARNEYER, (3;* ed. 1910); SIDOW y 

BuscH, 13 ed. 1911. ¡ 
Formularios; MEYER, (7.* éd.); STEIN y SCHMIDT (7.* ed); HEIÑ-

SHEiMER (3.* ed. 1911). Compilación de temas: KOHLER (4.* ed.) 
1906; HELLWIO (4.̂  ed.) 1914; ÓERTMANN 1906. 

Recopilación de materiales: HAHN. 
Publícase en Berlín desde 1879 una revista especialmente consa
grada al proceso civil con cuidadosísimas relaciones anuales sobre 
la literatura procesarde todos los países {Zeüschrif ftír deutschen 
Cioilpr^zess). Pero dedican también una buena parte a temas pro
cesales las otras revistas de derecho como la antigua Zeitschrift 
fíir Civilrecht und prozess fundada por LINDE, y las revistas aún 
en publicación como el ArcMü für ciolUsüsche Praxis, los Ana-
tés (Jahrbücher) para la dogmática del derecho privado actual 
romano y a/e/nd;% fundados por IHERINO, la Revista de derecho 
privado y público, fundada por GRÜNHÜT, el Archivo sajón 
de derecho civil de KOHLER, el Diario de los juristas alemanes,-
'tXjyerecho, la Revista de derecho comercial de GOL6SCHMITD, 
la Revista de Leipzig para el derecho comercial y de qalebrasj 
iijievtsta renana de derecho y procedimiento civil, etc. 

Sin duda la parte más importante de la literatura procesal ale
mana hállase repartida en artículos de revista y monografías. En 
lugar oportuno serán mencionados los más importantes (PLANCK, 

ZiMMERMANN, BAEHR, W A C H , LOENINO, SCHULTZÉ, WEISMANN, K O H -
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LER, ScHMiDT, DEOENKOLB, HELLWIO, STEIN, ctc). AlguHOS han FC-
cogido en volumen sus propias monografías. Tenemos así las re* 
copilaciones más antiguas de SINDE y BETHMANN-HOLLWEQ y más 
recientemente los Beitr^gé zum Civilprozess de KOHLER (1894)jr 
DEOENKOLB (1905). 

Deben mencionarse también las colecciones de monografías 
de diversos autores, dirigidas por GRUCHOT {Contribuciones {Bel-
tr^e)a la interpretación del derecho alemán) BEKKER y FISCHER 
{Contribuciones al estudio del proyecto de Código civil alemán); 
R. ScHMiDT {Investigaciones {Forschüngen) de derecho procesal); 
KiscH {Monografins{Abhandlungen)de derecho civil y procesal). 

La literatura procesal germánica más reciente ocúpase con 
preferencia del problema de la reforma, examinado también, 
basándose en la comparación con los procesos extranjeros; 
SCHWARTZ, Civilprozessreform, 1902 (ahora 8.* ed.); ADICKES, 
Grundlinien durchgreifender Justizreform, 1906; STEIN, Jasiizre--
form, 1907; KLEINFELLER, Beitrag zur Reform des Zivilprozesess 
1907; KiscHE, Vnsere Gerichte und ihre Reform, 1907; PETERS, 
Das engische bürgerliche Streitverfahren und die deutsche 
Zivilprozessreform, 1908; MENDELSSHON-BAKTHÓLDY, Das im-
perium des Richiers, 1908; HAEGER, Der franzósische Zivil 
prozess und die deutsche Ziivlprozessreformi 19C8; QUTTMANN/ 
Der^sierreichische Prozess'und die deutsche Reform, 1909; 
KoEUiEUTTER, Rlchtcr und master, 1910; SPRINGEH, J?e/¡orm des 
Zivllprocess, 1911. A la reforma procesa! conságrase el fascículo 
correspondiente al mes de Enero de 1910 de la Rheinische 
Zeitschrift con artículos de MENDELSSHON (Alemania), CHIOVEN-
DA (Italia), TissiER (Francia), POÜND (Estados Unidos). Consúltese 
en la misma revista, Octubre 1910, KOHLER, ZürProzcssre/brm. 
Como trabajo preparatorio de la reforma procesal germánica co
menzará a publicarse en breve bajo la dirección de KOHLER y 
WACH una compilación de exposiciones críticas del proceso dé 
los diferentes Estados. 

También la literatura austríaca es rica de monografías, comen
tarios y tratados de gran valor. Estos últimos tienen, en par
te, por fundamento el antiguo reglamento procesal. MENGER, 
primer volumen 1876; CANSTEIN, 2.** vol. 1S81; ULLMAKN, 3,* 
ed. 1892, TRDTTER, 1897; SKEDL, primer vol. 1900; POLLAK, 
primer vol. 1903, 2,° 1906. Comentarios al reglamento pro-
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cesal de 18Q5: HORTBN, vol 1,1907; NEÜMANN, 2.* ed., 1908. Co
mentarios al reglamento ejecutivo de 1896: SCHAUJE!R, 4.' ed., 1908; 
NEÜMANN, 2." ed. 1910. 

Sobre el proceso en la:s demás naciones, leensenoticiás com
pendiadas en la compilacióa de LOW^NFELD y LESKE, Rechtaver-
folgung im tntemationalen Werkehr. Una buena exposición sis
temática del derecho personal portugués es la obra de A. DOS REÍS 
dos volúmenes Coimbra, 1908,1909 y un buen estudio del derecho 
suizo, WEISS, Die Berufung €m das Bunde^gericht In Zioilsachen 
1908. LOS trabajos sobre derechos particulares suizos tienen gene
ralmente carácter práctico, PILLICHODV, Berntcher ZiuilproisesSp 
1907. Sobre él proceso inglés, qué es el más interesante, pueden 
leerse: las exposiciones sistemáticas alemanas de EOTTIMANN 
(1851), ScHüSTER (1887), francesas de DE FRANQUEVILLE (1893), ita
liana de ARMISSOQLIO (1894), inglesas de BATY (1900), ODOERS 
(1903); la monografía sobre el derecho probatorio inglés de BEST 
reelabórada por MÁRQÜARDSEN (1851); REY, Les insütations Judi-: 
ciaires de l'Angletefre comparée avecr celles de la France 
(1825). Los nuevos trabajos que más arriba citamos sobre la refor
ma procesal en Alemania han producido muchos estudios intere
santes referentes a la vida judieial, (organización y proceso) ingle
sa. Tales son los ya citados de-AoiCKes, STEIN, PETERS, MENOELS-
SOHN-BARTHOLDY, Das impéfium des Rlchlters y KOELREUTTER. 
Añádanse: HOPMANN Vorverfahren uñd Hauptoerfiandlung im 
englischen Zivitprozess (en la Rheinische Zeitschrift, Ü (1909) 
p. 353 y siguientes) MENDELSSOHN-BARTOLDY, Englisches Rich-r 
tertum im Court of-criminal appeal 1909; OERLAND, Die Etnwír-
kung des Richters avfdie RecfUsentivicklang in England, 1910; 
Die englische Gerichtsverfassung, 1910 (Consúltese KANN, en la 
Zeitschrlft fur O. C. P. XXXIX pág. 209); SCHÜSTER Verñnderun-
gen in der Englischen Gerichtsverfassung en la Zeitschrlft für 
D. C. P. 42 (1911) pág. 233 y siguientes). Noticias en TIRANTI Intro-
duzlone allostudlo della glusilzla in Inghllterra, 1911. 

Todavía no se ha hecho una historia completa del proceso ci
vil italiano. Muchísimos materiale$ háilanse repartidos en las mo-̂  
ñografías, principalmente alemanas, sobré temas particulares, en 
las historias ^generales, en los trabajos sobre los estatutos. Tam* 
bien las mejores ediciones críticas de nuestros procesálistas de la 
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edad media y la publicación de muchas obras inéditas, las debe
mos a los alemanes: SAVIONY, MARTIN, BERQMANNI HAENBL, SCHUL-
TE WüNDERucH, MüTHER, OROSS, WITTE, PÉSCATORE y otros. 
Una nueva recopilación de Fuentes para la fiistoriq del proceso 
romano canónico en la Edad media tstist pubiican_do en Inns-
bruck dirigida por WAHRMUND (publicados 8 fascículos). 

Para indicaciones más detalladas, consúltese CHIOVENDA, RO-

manesimo e germanesimo nel proceso civile en los Saggi di dirír 
tto processaale civile, Bolonia 1903. Baste recordar aquí la larga 
exposición especial de BEtHMANN-HoLLWEG, Des clvll-próceBS 
des gemetnenRechts, 6 vol. 1864-1894, interrumpida por la muer
te del autor, la breve historia de ENGELMANN, 1890-1894; el preci
so original compendio histórico dé el Leherbuch d^ SOHMIDT 
(notablemente ampliado-en la 2.^ edición), la Historia del pro
cedimiento de PEUTILE (2.* edición dirigida por DEL GIÜ-
BICB); LATTES, Diritto consuetudinario delle cittá Lombarde, 
1899, pp. 75-133. Entre los trabajos históricos regionales: GRI-
MALDI Storía delle leggi e magistrati del regao de Napoli, 1731; Ro-̂  
BERTí, Memóriestorichedelprocessoctvile, Ñapóles 1807, DiONisom 
Storía dellá magistratura piemoñtese 2J^ volumen 1881; MENESTRINA, 
Ilprocesso civile nello Stato pontificio, en la Rivisia italiana per le ¿cien--
ze giarídicfie, 1^7; GEinjARDi, L'ordinamento giad. in Sicilia sotto la 
Monarchia noimanna e sveva (1072-1231), en el Circolo giar, de Palet-
mo, 1906; La prócedura civile in Sicilia dail época nórmanna al 1446 
Palermo; 1906; ROB^TI, Le magistratare giad. venete fino al 1300, 
1908. . , ~ 

La historia del proceso francés, de suma importancia para 
nosotros, encuéntrase tratada magistralmente porMos alemanes: 
WARN KOENIG y STEIN, en el 2.'' y S."* volumen de la Historia del 
Estado y del derecho francés, l^^^. 1848 (2.* edición invariada 1875); 
DANIELS, Sistema e filstoría del proceso francés, volumen I, -liBéQ 
(quedó incompleto); SOHAEFFNER, Historia de la Constitución fran-
3.° y 4,° volumen 1850; SOHWALBAOH, El proceso civil del Parlamen
to de París, según eUStilas* de Da Breuil 1881. Entre las francesas 
recientes; son buenas obras, además de las historias generales del 
derecho, GLASSÚN, Les Soarces de laprocedure civile frangaise, 1881; 
TARDIP, La procedare civile et crlminelie aax Xülc y XIV Siedes^ 
1885; TANON, Uordre da proces civil au XIV^ siecle {HonveWt Revue 
historique de droit) 1885; GUILHIERMOZ, La persistance da caractére 
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oral dans laprocédure civile frangaise (Nouvelle Revae hist de dróii) 
1891; ED, Enqüétes etprocés, Etude sor laprocédure et le fonctionnement 
da Paríament aa XlVe siede, 1892 etc. Consúltese también, D'ESPÍ-
SAT, De Vinfiaence da droitcanoniquesurledeveloppementdelapro^ 
céd, clv. et crím. (Nouvelle Revue histor de dr.), 1856. / 

Son importantes las numerosas historias de los diversos par- . 
lamentos de Francia. Sobre el parlamento de París RITTÍEZJ 
Histoire da palais de jasti^e de París et da Paríament (860-1789); moears 
coatames, institatiohs jadiciaires, procés,lSbú;DvcovDít^AY,Lesorígi' 
nes da Paríament de París et la justice aax XíII^ y XIVc siecles; 1902. 
Sobre las jurisdicciones municipales: TBSrA\ji> Desjarídictions mun~ 
dpales en France, des oríginesa 1566^ 1901. Sobre la jurisdicción 
mercantil: GENÉVOIS, Histoire crítiqae de la Jarisdictión consulaire 
186Q; HüvEuN Essai historíqae sor le droit des marches etfoires, 1897; 
Sobre período revolucionario: SELIGMAN, La Jastice en France 
pendantlarevolution (1789-1752). Paris 1901. 

Sobre la historia del proceso germánico además de las histo
rias generales (en particular BRTTNKER, dos vol, 2.* ed. del primero 
1906) consúltese SIEGEL, Geschichíe des Deutschen Geríchtsvetfahrens 
(Historía del procedimiento Judicial alemán) Giessen, 1875; SOHM, 
Prozess der Lex Salioi, Weimar. 1867; PLANOK, Das deatsche Ge-
ríchtsverfahten, Braunschweig, 1878-79; KLBINFELLEK, Deutsche 
Partikalargesetzgebang über Civil prozess (escritos de la Facultad dé 
Munich, por Planck, ¿1887); SCHWARTZ, 400 Jahre deatscher Civil 
prozessgeset^ang (400 años de legislación procesal alemana), 1898; 
RóSEÑTHAL, Geschichte des Geríschtswessen and der Werwqltangsge-
ríchtsorganiastión Bayems, 2.° v. 1906(1598-1745); FÜNE/D/É Lübis-
chen Géríchte, en la Zeitschrift für, R. G.. vol 26, pág. 53 y si
guientes; KAIKDL Einrichtang des Geríchfswesen in Galizien^ ftn él 
Arch,für6Gesch, 95, página 115 y sigs. GROSCH, Bitwicklung des 
sp^tmitte-lalterüchen Niedergeríchts am MiHelrheim^ etc. Sobre la ad
misión del procesa romano-canónico (italiano) en Alemania, ade
más de las monografías sobre el fenómeno de la admisión (recep
ción) en general (MÚTHER, FRAKKUN, STINTZING, STOBBE, SOW-
MiDT, SOHM, MODDERÍIAJÍN), consúltcse Ortt Beitrsge zar Recepr 
üonsgéscMchte der romisch-canonischen Prozesses in den bdhmischen 
LSjidern, Leipzig, 1870; STOÍ^EL, Die Entwicklung des geleherten 
Richtertams in deuschen Terrítorien (Formación de la judicatura culta 
en los territorios alemanes); Stuttgart, 1872; SJSLZEL, Die ¿nftv/-
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cklung der gelehrten Rechiss prechung untersucht aafGnínd des Akten 
des Brandenbúrger, Schoppenstuhles, I, Berlín 1902, 11, Berlín 1910; 
KüTHMANN, Die Romanisirung des Civil prozesses in der Stad Bremen, 
Breslaü 1891. Para indicaciones más detalladas véase nuestro estu
dio ya citado Romanesimo t germanesimo en los Saggi, pág. 141 y 
siguie>ites, 167 y sigs. Para las fuentes: BEROMANN, Corpas jmis 
Judioiarii civiíis germanici adüdemicam, 1819. 
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APÉNDÍGE 

Legislación procesal española 

La influeincia romana y canónica en nuestras leyes procesales 
es tan evidente como definitiva. Ba$ta recordar el monumento le
gal de las Partidas núcleo principal de nuestro derecho procesal 
para convencerse; las influencias extrañas que más actuaron en la 
formación de nuestra ley de enjuiciamiento civil han acentuado 
esta tendencia por él espíritu romano que de modo predominante 
las inspiraba. 

Pero refiriendo el derecho histórico nacional en materia pro
cesal civilr impónese la mención de nuestros códigos fundamen
tales. Desde el f̂ uero Juzgo a las colecciones más recientes que 
han precedido a nuestra primera ley de enjuiciamiento civil, todas 
contienen principios procesales y normas de procedimiento de 
incontrastable interés, de tin modo particular en lo que dice rela
ción al derecho de organización judicial. 

Una simple ojeada a las leyes del Fuero Juzgo pone de mani
fiesto máximas acabadas de jurisdicción, de orden en la tramita
ción en ios juicios, de aplicación de las leyes envía contenciosa-r 
út recepj:ión de las pruebas én los pleitos, de la defensa y repre
sentación en juicio... y normas más concretas de actuación dei 
poder judicial, si bien poco delimitadas por el estado incipiente 
de las doctrinas de derecho público en la época. 

También merece atención particular {Sara nuestro eludió el 
Fuero Viejo de Castilla que consagra parte de uno de sus libros 
i(el HI) a las normas jurisdiccionales* y propiamente procesales; y 
más interés importa aún el Fuero Red que dedicando algunos tí-
lulos de su libro 1 a principios generales de organización judicial. 
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entre los que sobresalen las leyes ordenadoras de las profesiones 
de abogado y procurador, por sentar ya entonces principios que 
aun no han envejecido, y otros al fégimen general de los juicioSr 
dedica todo el libro segundo a la disciplina del procedimiento. 
Valor de cuyas normas—de jurisdicción y de trámite procesal— 
acentúase por las declaraciones del Estilo, sabia jurisprudencia 
que, si al pronto ha servido para mejor entender e interpretar las 
leyes del Fuero Real, fué más tarde recogida con provecho en los 
libros de la Novísima Recopilación. 

Pero donde el sistema procesal a^jarece completo en sus líneas 
generales es en las Siete Partidas. Completo, decimos, y nos atre
veríamos a asegurar que como normas dé sistema, de orientación 
nada nuevo ha aportado posteriormente la ley de 1855, 

La influencia doctrinal del Código de Alfonso X es bien cono
cida. El derecho canónico y el romano, más este que aquel deno
minan el espíritu de la organización procesal aceptada. 

Aparte los principios de doctrina política en cuanto tengan re
lación con las normas procesales, *y las máximas de derecho en lo 
que aquellas sean referibles nuesfrp estudio encuentra particular 
asiento en la Partida 3^ que fabla de lá Justicia, como se ha de 
fazer ordenadamente en cada logarporpalabra dejuyzio, epor 
obra de fechOi para desembargar los pleyios, cuyas disposicio
nes han venido aplicándose hasta la ley de enjuiciamiento de 1855 
(y aún hoy se citan en algunos casos por no considerarlas deroga
das por el art. 2182 de la ley vigente) y pasaron m¡fts numerosa
mente a la Nueva y Novísima Recopilación recogidas primero en 
lo sustancial por los redactores del Ordenamiento de Alcalá pese 
a la tendencia reformadora que intentaron introducir, y que ape
nas han realizado, en el orden judicial. 

Con posterioridad a aquellas últimas compilaciones se han 
sancionado la ley de enjuiciamiento mercantil (24 Julio 1830) en 
parte adicionada después a la de 1855; el reglamento provisional 
para la administración de justicia (26 de Septiembre 1835) la ley de 
notificaciones (4 Junio 1837) la de 1838j(10 Enero) sobre sustan-̂  
elación de pleitos de menor cuantía y la instrucción del procedi
miento civil (1853) por no citar otras de inferior importancia o que 
aún teniéndola muy notoria nó guardan inmediata relación con él 
procedimiento civil objeto de este TRATADO. 

La ley de 13 de Mayo de 1855 mandó ordenar las leyes y reglas 
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de enjuiciamiento civil, restableciendo las reglas cardinales de los 
juicios» consignadas en nuestras leyes antiguas, sin perjuicio de in
troducir las reformas aconsejadas por la ciencia y por la expe
riencia. 

Además reconocerían por base los trabajos dispuestos por 
aquella ley, los principios de economía y rapidez en la adminis
tración de la justicia, publicidad de las pruebas para los litigantes, 
fundamentación de las sentencias, dualidad de instancias etc., etc. 

Por Real decreto de 5 Octubre 1855 aprobóse el proyecto de 
la nueva ley de enjuiciamiento civil que empezó a regir desde 1/' 
Enero 1856. 

Posteriormente se dictaron numerosas disposiciones de orgari-
zación judicial y procedimiento civil, siendo las mas interesantes 
para nuestro estudio el D. L, de unificación de fueros (6 Diciem
bre 1868) el D. 5 Febrero 1869 sobre procedimiento de apremio 
en prestamos hipotecarios; la L. de 2 de Noviembre 1869, sobre 
procedimiento ejecutivo contr2í,̂ Compañías de ferrocarriles y con
cesionarios de canales y demás i^bras públicas, la L. 24 Mayo ISTQ 
sobre reforma de la casación civil, la orgánica del poder judi^ 
cial de 15 de Septiembre 1870; la de 12 de Diciembre 1872, redac-

' tándo nuevamente el art, 941 de la de enjuiciamiento civil, el D. 29 
Enero 1873 creando una Comisión para la formación de una ley 
de enjuiciamiento civil, el Real decreto 15 Noviembre 1875- sobne 
suspensión de términos judicfales, la de 18 Junio 1877 sobre jui
cio de desahucio que en unión de otra sobre ejecución de senten
cias (9 Julio 1877) reformó algunos artículos de la de enjuiciamien
to, la de 17/Junio 1877 sobre declaración de herederos abintestato, 
la de 22 de Abrii 1878 reformando los trámites del recurso de ca
sación y por fin la de 21 Junio 1880, que autorizó *al Gobierno 
para reformar y publicar una nueva ley de enjuiciamiento civil en 
la que habrían de refundirse las disposiciones de la orgánica del 
poder judicial sobre competencias, recusaciones, acumulaciones y 
demás asuntos peculiares del enjuiciamiento civil, los procedi
mientos establecidos en la de 20 Junio 1862 sobre el consentimien
to y consejo para contraer matrimonio y R. R. O. O. aclaratorias, 
las establecidas sobre desahucio en las h- L. de 25 Junio 1867 y 18 
Junio 1877, las reformas hechas en el procedimiento ejecutivo en 
virtud de la L 6 Diciembre 1868 y otras, la de 22 Abriri878 sobre 
recursos de casación civil y las de 17 junio de 1877 y 9 de Junio 

Chiovenda 3 
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del mismo año relativos a declaración de herederos y ejecución de 
sentencias respectivamente, todas ellas con las modificaciones, que 
se considjferasen convenientes. . ^ 

Además en dieciocho bases mencionábanse otros tantos pun
tos fundamentales de procedimiento que los reformadores de
berían tener presentes al redactar la nueva ley, y de los cuales no 
hacemos mención circunstanciada para no prolongar demasiado 
esta nota. 

Así ha nacido la vigente ley de enjuiciamiento civil de 3 de Fe
brero de 1881; a esta ley, fundamental para el estudio objeto del 
presente tratado, han seguido numerosas disposiciones desde su 
publicación hasta el día. Teniendo en cuenta de una parte la inuti
lidad real que par^ nuestros estudios doctrinales implican bueh 
número de aquéllas y la desmesurada extensión que daríamos a 
estas notas relacionándolas en su totalidad, nos haremos cargo de 
las más importantes, así como de las normas complementarias de 
carácter general que directamente se refieran a la organización 
judicial civil, rogando a nuestros lectores no pierdan, de vista los 
puntos de contacto que con el enjuiciamiento civil—diremos en 
términos legales—tienen las disposiciones que regulan procedi
mientos especiales y jurisdicciones de carácter excepcional que 
también en cada caso concreto, si las necesidades dé la exposición 
lo exigen, referiremos en su punto (1). 

No debió satisfacer plenamente lá reforma de 1881 cuando tres 
años después (R. D. 14 Enero 1884) se autorizó al Ministro de 
Gracia y Justicia para presentar a las Cortes lín nuevo proyecto de 
reforma sujeto a ciertas bases fundamentales, 

Lá Ley 11 Mayo 1888 reformó los arts. 483, 484 y 710 de la Ley 
de E. C; el Real decreto 17 Marzo 1893 ha dado instrucciones rela
tivas a la citación de jefes de cuerpos armados; Real decreto 17 Oc
tubre 1894 autorizando un proyecto de ley de bases paraba reforriía 
de las leyes sobre organización judicial y enjuiciamiento civil y 

(1) Principalmente en las jurisdicciones privativas, procedimiento 
ecDnómico-administrativo para los diferentes Ministerios, contencioso-
administrativo, legislación del trabajo, electoral, leyes desamortizadoras, 
de expropiación foizosa. Dirección general de lo contencioso (R^lamen-
to), fiscales, de benefieencia, de propiedades especiales, contra la usura, 
notarial, de abogados y procuradores, etc^etc. 
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Reales órdenes 3 Enero y 7 Febrero 1896 sobre la misma cuestión; 
Ley de 21 Agosto del mismo :año modificando el art 1567 de la de 
Enjuiciamiento civil; Real orden 23 Junio 1897 encargando a la 
Comisión general de coodificación que proponga las reformas ne
cesarias en el procedimiento civil y mercantil; Ley 21 Enero 1901— 
con referencia a la de Presupuesto de 31 Marzo 1900—sobre re
forma de la orgánica del Poder judicial y de enjuiciamiento, civil y 
criminal; Ley 9 Abril .1904 sobre procedimiento para los conve
nios de las Empresas de' canales, ferrocarriles y demás obras pú
blicas con sus acreedores; Ley 5 Abril y Reglamentó 22 Septiem
bre 1904 sobre responsabilidad de los funcionarios civiles del or
den gubernativo o administrativo; Real orden 21 Diciembre 1905 
y referencia a otra 21 Mayo 1889 sobre sumiáión de los militares 
al fuero ordinario en los asuntos civiles; reforma hipotecaría de2í 
Abril 1909 que importa un nuevo procedimiento para hacer efec
tivo el crédito hipotecario; Real orden 30 Noviembre 1911 y refe
rencia al Real decreto 24 Diciembre 1906 sobre depósitos judi
ciales; C. de la Fiscalía del Tribunal Supremo 10 Junio 1912 inter
pretando los arts. 56 y 63 de la ley procesal. 

La materia de embargos, retención de sueldos, etc., etc., ha 
sido objeto de numerosas disposiciones complementarias, algunas 
de las cuales por mera curiosidad histórica mencionamos: Real 
orden circular 20 Octubre 1888 (retención de sueldos a funciona
rios públicos en situación activa y pasiva); Real orden 2 Junio 1893 
dejando sin efecto las de 1.̂  Enero y 8 Mayo 1890 del Ministerio 
de Marina sobre embargo de sueldos por oponerse al arL'1447 de 
Ja ley de enjuiciamiento civil y otras disposiciones; Ley 25 Abril 
1895, fondos militares; 5 Junio 1895 retención de sueldos a los 
empleados; Ley 12 Julio 1906 reformando los artsl 1449, 1451 y 
1452 de la Ley de E. C; Real decreto 24 Diciembre 1906, depósi
tos judiciales; Ley 29 Julio 1908 referente a jefes y oficiales del 
Ejército; Reglamento para la aplicación de la ley de bases de los 
funcionarios públicos—22 Julio 1918—de 7 Septiembre del mismo 
año (arts. 86 y 96). 

Respecto a las normas procesales dictadas para las antigims 
colonias españolas y las posesiones en África y los tratados inter
nacionales, citaremos como de mayor interés: la ley de enjuicia
miento para Cuba y Puerto Rico 1885 (ya antes la de 5 Octubre 
1855 fué aplicada a estas colonias por Real decreto 9 Diciembre 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 36 ' 

1865, con uiia instrucción de la misma fecha); Reai decreto 3 Fe
brero 1888 hace extensiva á Filipinas la ley de enjuiciamiento civil 
áe la Péninsula con algunas modificaciones, complementado por 
la Real ofden 5 Julio 1892; Real decreto 25 Junio 1897 haciendo 
extensiva a Cuba, Puerto Rico y Filipinas la reforma de lá Ley de 
enjuiciamiento civjl de 10 Junio del mismo año; Tratado interna
cional de procedimiento civil de 14 Noviembre 1896, adicionado 
en 22 Mayo 1897; Declaración 7 Noviembre 1901 sobré exhortos 
entre los Tribunales españoles y los de Puerto Rico y Filipinas; 
Real decreto 4 Septiembre 1901, facultades de los Cónsules de Es
paña en Portugal én los abintestatos de españoles; ^Real orden 23 
Julio 1902, observancia de la Ley de enjuiciamiento civil en F̂ er-
fiando Póo; nuevo Convenio internacional sobre procedimiento 
civil firmado en La Haya el 17 Julio 1905, ratificado el 24 Abrit 
1909 (1>; Convenio entre España y tolombia para el recíproco cum^ 
plimfento de sentencias, 30 Mayo 1908, ratificado el 18 Abril 1909; 
Real orden 17 Julio 1909 sobre cumplimiento del Convenjo de 
1905; Reales órdenes 22 Febrero y 14 Marzo 1909 aclarando dicha 
Convenio; Reglamento de los cabildos-insulares de Canarias, 12 
Octubre 1912 (arts. 43, 46, 80, etc.); Convenio entre España y 
Francia, 27 Noviembre* 1912 (art. 24); Código de procedimiento 
civil para la zona marroquí; Ley 21 Julio 1914 regulando Ik com
petencia jurisdiccional ordinaria para entender de los negocios, 
civiles en Ceuta; Acuerdo entre España y Francia, 29 Diciembre 
1916, fijando las relaciones judiciales de zona a zona en Marruecos-
(ratificado el 3 Febrero 1917), 

Por centenares se cuentan las disposiciones que han comple
tado o modiScado la ley'orgánica del poder judicial (15 Septiem^ 
bre 1870) y su adicional (14 octubre 1882). No debemos hacer 
aquí relación completa dé todas estas normas, derogadas ya en su 
mayor parte por las que le han sucedido, pero considerando que 
al estudioso puede interesar el conocimiento de las más salientes,. 
de aquellas que contienen fundamentales preceptos de organiza
ción, aún cuando hoy no rijan, para establecer la evolución histó--

(1) Por no mencionar tratados anteriores y parciales con Cerdeña 
(1851), Suiza (1896), Colombia (1894), Perú (1897), Aleriíania (1870), Fran^ 
cia (1862), Italia (1867), Portugal (1870), Rusia (1876), Estados Unidos 
<1902), Grecia (1904), etc., etc. ' , ' 
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rico-legal de nuestra organización judicial, las referiremos breve^ 
mente, omitiéndolas que pertenezcan a las jurisdicciones, espe
ciales (1)-

Anteriores a la ley del 70; D. de Cortes 9 Octubre 1812 que es 
un reglamento de las audiencias y Juzgados de primera instancia; 
O. 13 Marzo 1814 organizando el Tribunal Supremo; Real decreto 
24 Marzo 1834, institución del Tribunal Supremo; Real decreto 21 
Abril 1834, creación de partidos judiciales; Real decreto 17 Octu
bre 1835, reglamento del Tribunal Supremo; 19 Diciembre 1835,~ 
ordenanzas para todas las Audiencias; Real decreto 29 Diciembre 
1838, nombramiento del personal de la judicatura; Real decreto i6 
Octubie 1840, inamovilidad judicial; Real decreto 5 Enero 1844, 
creación de las juntas gubernativas de los Tribunales; Real decreto 
26 Enero 1844, organización del Ministerio fiscal; Real decreto 1/ 
Mayo 1844, reglamento de los Juzgados de primera instancia; Real 
orden 28 Diciembre 1853, reglamento de las secretarías de gobier
no d^ las Audiencias; Real decreto 22 Octubre 1855, creación y 
organización de los juzgados de paz; Real decreto 9 Abril 1858, 
reorganización deí Ministerio público; Real decreto 9 Noviembre 
1860, modificando el anterior; C de la Fiscalía del Tribunal Su
premo, 12 Diciembre 1860, funciones del Ministerio fiscal; Real 
decreto 13 Diciembre 1857, personal de la Judicatura; D. 26 No
viembre 186S, organización del Tribunal Supremo. 

Posteriores: El Real decreto y reglamento 10 abril 1871 sobre 
f)0sición de secretarios judiciales; Decreto 23 enero 1875, inamo
vilidad de magistrados y jueces; Decreto 27 Enero 1875. reorgani-
:zación del Tribunal Supremo; Real decreto 8 Octubre 1883* regla
mento del cuerpo de aspirantes a la Judicatura; ley 19 Agosto 1885 
unificación de las carreras judicial y fiscal; Real decreto 24 Scp-
liembre 1889, inamovilidad judicial; Real decreto 20 Mayo 1889. 
reorganización de la carrera de Escribanos; Real decreto 16 julio 
1892, modificación de la planta de juzgados y otros; Real decre
to 29 Agosto 1893, organización y competencia del Tribunal Su
premo; Real decreto 29 Agosto 1893, modificación de la planta de 

(1) También omitimos aquí, sin perjuicio de hacer mención en el la* 
gar oportuno del texto, las disposiciones no relativas a la Jadkatura y sus 
auxiliares directos. 
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fuzgados de partido; C. de la Fiscalía del Tribunal Supremo T 
Marzo 1898, que fija las materías de orden no. penal en que la ley 
da intervención al Ministerio fiscal; Real decreto 4 Enero 1904^ 
crea la inspección especial de los servicios judiciales; ley 5 Abril 
1904 (Consejo de Estado) crea una nueva Sala en el Tribunal Su-
prento; Real decreto 24 Octubre 19G4, reglamento del cuerpo de 
aspirantes a la judicatura; Real decreto 30 Julio 1904, personal de 
las carreras judicial y fiscal, Real orden 11 Mayo 1904, atribucio-
tíes del Ministerio fiscal; Real orden 3 Junio 1190, inspección es
pecia) de Ju2gados y Tribunales; ley de justicia municipal; 5 Agos
to 1907, ley electoral 8 Agosto 1907 (en la parte de atribuciones 
de los funcionarios judiciales); reglamento para la provisión de las 
Secretarias de Juzgados municipaíeSi 7 Diciembre 1908; Real de* 
creto-L° febrero 1909, reforma del reglamento de los aspirantes a 
la judicatura; Real decreto 10 Enero 1910, inamovilidad judicial; 
Real decreto 7 Octubre 1910, personal de la judicatura; Real de
creto 1.° Junio 1911, reorganizando el cuerpo de escribanos;. Real 

, decreto 20 Junio 1912, ingreso, ascensos, etc. en la carrera judicial; 
Real decreto 13 Enero 1913, inspección judicial; Real decreto 30 
Marzo 1915, ingreso y ascenso en la judicatura; Real decreto 31 
Diciembre 1918, adaptando la ley de funcionarios a los judi
ciales. 

Para nuestras antiguas posesiones, y hoy, para las provincias y 
p(%esiones españolas en África; R. Cédula 30 Enero 1855, organi
zación de la justicia en Ultramar (1); Real decreto 12 Abril 1875^ 
reorganización; Real decreto 23 Mayo Í879, Audiencias en Ultra
mar; Real decreto 15 Enero 1884, Juzgados municipales en Cuba 
y Puerto Rico; Real decreto 29 Mayo 1885, organización judicial 
enr Filipinas; Real decreto 30 Julio y Real orden 23 Juiio 1902, or-
gairización judicial de Femando Póo; Real decreto 21 Octubre 
1912, para las islas Canarias; Real decreto 30 Diciembre 1912, 
para las mismas islas; Real decreto 24.Abril 1914, sobre protecto
rado español en Marruecos; Real decreto 9 Julio 1914, Real decre
to 14 Diciembre 1914 y Real decreto 23 febrero 1916, sobre orga
nización judicial en Marruecos; ley 3 Marzo y Real decreto 14 
Mayo 1917 para las plazas de Ceuta y Melilla. 

(1)' Haste la ¡promulgación de esta R. C. regíanse las provincias de 
yitiamar por las anteas leyes de Îndias. 
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Literatura procesal española 

En España la liíeratura procesal, en general, es pobre. 
Concretando nuestra nota al procedimiento civil observare

mos la carencia absoluta de tratados integrales; solo alguna obra 
de comentario a la Ley, numerosos manuales de la misma, pobre
mente anotados, y muy pocas monografías sobre tal o cual proble
ma procesal. 

Aquí nos referiremos a las obras de conjunto. 
Anteriores a la ley vigente son las mejores: tiTraiado históri-

cOf crítico y filosófico dé los procedimientos Judiciales en mate
ria dvil (lS58t 5,̂  voL), de CARAVANTES; U Práctica genercU foren-
sCf de ORTIZ DE ZÚÑIGA (8.* ed. 1878,2 vol.); el Tratado académi
co-forense de procedimientos Judiciales, de los Sres. GÓMEZ DE 
LA SERNA y MONTALBÁN (2.* ed. 1855, 3 vols.), y de menos valor los 
Comentarios de HERNÁNDEZ DE LA RÚA (1855,5 vol.) Posteriores 
a la ley de 1881 son muy estimables íos Comentarios de REUS y 
BAHAMONDE (2."* ed. 1907, 6 vol.) y principalmente los de MANRESA 
y NAVARRO (7 vol.), cuyo mérito se ha acrecido notablemente en 
las últimas ediciones (en publicación ahora la 4.*) por la interven
ción del Dr. RIVES MARTI, quien además de adicionar la obra del 
Sr. Manresa con un nuevo volumen consagrado a la Justicia mu
nicipal, remozó completamente el original de aquel notable juris
consulto Muy inferior a los precedentes, por todos conceptos, es 
la Ley de enjuiciamiento civil comentada y anotada con la Ju
risprudencia del Tñbunal Supremo, de AMAT V. (1903, 2 vol.) 
Manuales prácticos,cuidadosamente anotados con jurisprudencia 
y ligeras notas doctrinales son los de RIVES MARTI Ley de enjui
ciamiento ciüil (1912, 2 vol.) y aún el Derecho procesal de Esp'a-
^a de ROBLES Pozo, hoy anticuado (1890); y referidos exclusiva
mente a la Ley de justicia municipal los de los Sres. RODRÍGUEZ 
MARÍN (1914) y ZARAGOZA y GUIJARRO (1908), inferior éste al pri
mero, abundando las ediciones de la ley áhotada y concordada 
que carecen de valor doctrinal y aún a veces de garantías de fide
lidad en la disposición de lo"3 textos y notas. 

Pequeños tratados dirigidos más bien a la enseñanza, aunque 
sin disposiciones didácticas en general^ son los Procedimientos 
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civiles, criminales, etc., de LASTRES (undécima edición, 1902,2 vo
lúmenes); los Principios ftindcánentales del procedimiento ctoU 
^crim//ia/, de LÓPEZ MORENO (1901, 2voL); Procedimientos ju
diciales de MARCO TULIO (1895, 2 vol.); el Tratado de procedi
mientos judiciales, de MIGUEL ROMERO (1916) y las Lecciones y 
modelos de práctica forense del mismo autor (1914, 2 vol.) Y 
muy superiores a lodos éstos por sus orientaciones doctrinales y 
formación moderna, aunque con todos los defectos de su breve
dad—responden bien a la primera palabra ue su título—que ade
más los hace incompletos, son, los Apuntes de procedimientos 
judiciales (1907) y de Práctica forense (1908) del Profesor FA-
BREOA. Las explicaciones del Profesor de la Universidad Central 
recógense por sus alumnos en páginas litografiadas y es lástima 
que la confección de estos apuntes no ofrezca la garantía de una 
revisión del Sn Montejo para que el empleo de aquellos- como 
material de estudio no presente las inseguridades de una labor de 
estudiante, porque mucho ayudarían a la ciencia procesal las sa
bias lecciones de quien en monografías procesales ha puesto de 
relieve singular competencia en estas disciplinas. 

Como Formularios, son los más elegidos el Manual de BRO
CA (9.* ed. 1913), los de la Revista de Legislación y Jurispruden
cia (2 vol. 1912) y bastante inferior a ambos el Manual de 
ABELLA (1904). 

Terminaremos esta noticia bibliográfica haciendo una referen
cia a la monografía de carácter general del Sr. GONZÁLEZ 
REVILLA, La Justicia y el Foro en las legislaciones com
paradas (1903) un poco anticuada, no siempre exacta en sus des
cripciones y algo desigual en la exposición sistemática, lo cual 
no empece sea consultada cómo aprovechable material de estudio. 
Otras monografías se han publicado en España—y por cierto in
teresantes, aunque en escaso número.—relativas ya a los principios 

. de organización judicial ya a los problemas particulares de pro
cedimiento, En cada lugar concreto haremos mención circunstan
ciada, suprimiendo también aquí la cita de estudios no directa
mente referibles al derecho procesal civil y a la jurisdicción ordi
naria, sin perjuicio de que al tratar en el texto las materias que 
por relacionarse con aquella disciplina, aun teniendo campo pro
pio en otras diferentes, merezcan preferelicia, hilamos las opor
tunas alusiones y notas. 
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Plan para el estudio del deredio procesal (1) 

PARTE I.—Conceptos fundamentales. (El derecho y la acción.— 
El oroceso civil y su destino camo medio de actuación de la ley.— 
El proceso civil como relación jurídica sustantiva y actual.—La 
Jey procesal: compromiso y arbitraje). 

PARTE n.—Condiciones y maneras de actuar la ley en el pro
ceso, o condiciones de la acción (Actuación de la ley en favor del 
actor, >l) niediante sentencia a) de condena, b) de declaración, 
Q constitutiva; B mediante declaraciones con preponderante fun
ción ejecutiva (Conocimiento sumario); C) mediante providencias 
resolución de seguridad (cautela); D) mediante ejecución.—Actua
ción del derecho en favor del demandado (la excepción).—Identifi
cación de las acciones. 

PARTE ni.—Presupuestos procesales, esto es, condiciones ne
cesarias para que pueda constituirse una relación procesal, enten
dida ésta como o.bligación de los órganos del Estado de proveer a 
ias demandas de las partes (Órganos del Estado en el proceso: ju
risdicción: organización judicial: competencia y capacidad subje
tiva de los órganos jurisdiccionales.—Las partes en el proceso: ca
pacidad para ser parte: capacidad procesal: constitución procesal 
mtervención adhesiva y forzQsa: representación).—Presupuestos 

(l) Decimos derecho procesal y no procedimientos porque esta últí-, 
ma palabra no hace notar la importancia de nuestro estudio como estudio 
jurídico. Procedimiento signiñca el desarrollo exterior de la institución 
que es objeto de nuestro estudió. Pero aun en este sentido propio de la 
palabra el vocablo ha sido rechazado por nuestros lingülitas como galic is-
mOfpreñriendo aquéllos la palabra proceso CQmose decía en Italia antes 
de la invasión de las leyes francesas. Puede decirse también Juicio y dere
cho judicial: ptro estas palabras no podrían referirse propiamente más 
qué al conocimiento. 
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procesales no concernientes a los sujetos de la relación o excep
ciones procesales (Litíspendencia: compromiso: conciliación; au~ 
torizaciones para proceden cuestiones prejudiciales: cauciones)^ 

PARTE IV,—Relación procesal de conocimiento. (Constitución 
de la relación procesal mediante la demanda judicial y sus efec
tos.—Desarrollo de la relación procesal: la forma de las activida
des procesales: oralidad y escritura en el procedimiento: publici
dad, {'nmecí/a/eeea: las actividades procesales en sus recíprocas 
relaciones: poderes del juez: deberes de los partes: interrogatorio: 
rebeldía: impulso procesal: las particulares actividades de las 
partes: la carga de la prueba: las particulares actividades de los ór
ganos jurisdiccionales: resoluciones: pruebas: notificaciones: el 
0 rden en el desarrollo de la relación procesal:, impedimentos.— 
Trámites posibles de la relación procesal: transformación: inte
rrupción.—Disolución de la relación procesal:, componenda: pe
rentoriedad: renuncia: sentencia.—Medios de impugnación de las 
sentencias.—Relaciones procesales con múltiples intereses: litis-
consorcio: intervención, principal: llamamiento en garantía; acu-

' mulación objetiva: reconvención: declaración incidental,—Proce
dimientos especiales). 

PARTE V.—Relación procesal de ejecución. (En general: presu
puestos especiales: constitución:. desarrollo: incidentes: fin: ejecu
ción con múltiples intereses: intervención.—En particular. diver
sos medios ejecutivos.—Ejecución mediante subrogación: a) Para 
1 a consecución de cantidades: expropiación de muebles, de cré
ditos, de inmuebles; h) Para la consecución de cosas determina
das, muebles o inmuebles; c) Para la consecución de bienes de 
otra clase.—Ejecución mediante coacción: detención personal). 

Relación procesal en caso de demanda de medidas cautelares 
(Embargo.—Otras medidas cautelares). 
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PRIMERA PARTE 

Conceptos findamentales 0) 

§1. 

Ei derecho y la acción. 

1. Concepto del derecho—(2) EJ derecho^ objetivo (ley» era 
sentido amplío) es ía manifestación de la voluntad colectiva enca
minada a regular lá actividad de los ciudadanos o de los órganos, 
públicos. El fin a que se dirige esta voluntad, como el propio fía 
del Estado, es doble: 

a) Proveer a la conservación de ios sujetos del derecho, asi 
como de su organización política (Estado) y de los qué se consi
deran sus bienes propios. 

b) Regular la atribución de los bienes de la vida a los parti
culares sujetos jurídicos. 

El Estado puede asumir la distribución de estos bienes, o limi-

(1) Los manuales procesales de "WETZELL, WACH, SCHMIDT, HELLWIO^ 
, WEISMANN, MENOER, SKEDL, POLLAK, y otros, y sus obras más notables-
como el Sistema de SAVIONY, los manuales de Pandectas de WINDSCUEID> 
(KiPP) de RzoELs^tR^CjER, la. Enciclopedia Jurídica de FILOMÜSI-OUELFS 
{ó.̂ ed. 1911) son citados por el nombre del autor solamente, y así en 
general, las obras, para las cuales este sistema de referencia no pueda dar 
lugar a equívocos como el comentario de MANCINI, PISANELLI Y SCIALO-
jA, etc., etc. 

(2) FU.OMUSI-GUELFI, § 5 y siguientes; WINSCHEID-KIPP, § 37; THOK 
Rechtsnorm und subjektives Recht (norma jurídica y derecho subjetivo)̂  
1878. 
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tarse a reconocer la actividad del* individuo en cuanto se dirige a 
€llos y tutelar sus resultados, limitando en correspondencia la li
bertad de los demás; pero siempre el reconocimiento por parte de 
la voluntad del Estado confiere una eficacia especial a la inclina-
<:íón del particular hacia aquellos bienes. 

El derecho subjetivo, es precisamente la expeotativa de unbien 
de la vidüt garantizada por la voluntad del Estado. El derecho 
subjetivo pone al que lo posee en una especial condición de pre
eminencia frente a los demás, por lo que se refiera al bien de que 
es objeto de ese derecho; porque este bien corresponde solo á él, 
con exclusión de todos los demás. En sentido propio derecho 
subjetivo supone, pues, un bien de la vida que idealmente pue
da corresponder también a persona distinta de aquella investida 
de tal derecho. Pero también se habla de derecho subjetivo en .un 
sentido más lato^ porque las normas que se dirigen a la conserva
ción del individuo (prohibición de matar, de ofender mi honor, de 
llevar mi nombre; de dañar mis bienes, de menoscabar lá libertad 
y otros semejantes), pueden subjetlvarse, en cuanto que cualquie
ra puede decir: tengo derecho a que otro no me mate, no mé 
ofenda, no me cause daño, no quebrante mi libertad, etĉ * Así ha
blamos del derecho a la vida, al honor, a la libertad y otros seme
jantes, aunque mi vida, mi honor, mi libertad, no pueden pertene
cer a otros* Sin embargo dase también, impropiamente, el nombre 
de derechos subjetivos a las particulares facultades en que se ma
nifiestan los derechos generales de' libertad, de personalidad, de 
ciudadanía, facultades que corresponden por igual a todos los 
hombres o a todos los ciudadanos (1), 

Aunque todas las normas son dictadas para el interés general, 
y tienen por esto en sí mismas un elemento público, son, no obs
tante, distintas según la diferente relación en que se encuentran 
respecto del interés general. Llámanse de derecho público las que 
regulan la actividad del Estado en cuanto cumple aquellos, que 
en un cierto momento social, se consideran fines suyos, valiéndo
se de sus caracteres y atribuciones de supremacía; y también de 

(1) Esta observación refiérese únicamente a este tercer modo de usar, 
el nombre de derecho subjetivo, lo cual no ha pensado V. LANZA, Proeessi 
di Subiettivazione della norma pénale, ert \os Seritti per BRUOI; p! 5 del 
extracto. 
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Otros entes que el Estado reconoce inferiores así como investi
das de autoridad y funciones públicas. Las otras normas se llamaa 
de derecho privado. 

Además las normas son absolutas o dispositivas según que 
exigen su necesaria observancia ten el caso concreto, o disponen 
solo para el caso en que-la voluntad de los interesados no sea dis
tinta de ellas* Existen normas absolutas también en la esfera del 
derecho privado (normas de orden público); cómo en el campo 
del derecho público, las hay meramente dispositivasl Son normas 
absolutas por excelencia las que cuidan de la conservación del in
dividuo y del Estado; esas ordinariamente regulando a la ve? la ac
tividad punitiva del Estado, son'también normas de derecho pú
blico. - ' ' 

Toda relación entre dos o más personas regulada por una nor
ma jurídica, llámase relación jurídica. Si un hecho abstractamen
te previsto por la ley como causa de una relación jurídica, sucede 
realmente, la voluntad de la ley se nos manifiesta no ya como abs
tracta sino como concreta. 

Las relaciones jurídicas tanto pueden existir entre los particu
lares, como éntrelos particulares y el Estado. En primer lugar^ 
puede el Estado proporcionarse los, bienes de que necesita para 
actuar sus fines, entrando en relaciones con los particulares, igua
les a las que se dan entre los mismos particulares (compraventas; 
préstamos; arrendamientos, etc.)- Estas relaciones hánse considera
do como jurídicas desde hace mucho tiempo. La doctrina distin
gue dos personas en.el Estado: una que obra como un particular 
(¡are gestlonls), otra que obra como autoridad, ejercitando el dere
cho de mando (jure imperii). 

Con esta distinción se llegó aún en los regímenes absolutos a 
someter muchas relaciones del Estado a los tribunales ordinarios 
y al derecho común, Pero en el Estado constitucional moderno, 
que representa la unidad organizada de todos los ciudadanos para 
fines de'interés general y en que los poderes públicos no son sino 
órganos de esta unidad, la opinión pública ha llegado a sobrepo
ner también la ley al Estado que a la vez es fuente de ella, consi
derando como actividad disciplinada y sujeta a la ley, la actividad 
meramente política. Este concepto ha .sido ayudado por el princi
pio de M separación délos poderes, que permite considerar en 
abstracta al Estado en diversos momentos, en cuanío legisla y ea 
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cuanto realiza ios demás fines que le competen; fué desarrollado 
por la doctrina y seguido por las leyes, que reconocen expresa
mente derechos subjetivos públicos en el Estado y en los particu
lares. Desde el punto de vista de la lógica pura, puede dudarse si 
quien ejercita la autoridad de mando y dicta las normas, puede 
tener derechos y deberes y esta es la dificultad más importante que 
puede encontrar el concepto del derecho público subjetivo; pero 
estas formas de pensar y de sentir que se manifiestan histórica
mente, merecen ía atención del jurisconsulto-

Públicos son sin duda, ios derechos del ciudadano referentes a 
la participación en la cosa pública (derechos electorales). En otros 
casos es más difícil precisar la naturaleza pública o privada de 
ciertas relaciones jurídicas, lo cual tiene suma importancia, por
que la eficacia y la interpretación de las normas de derecho pú
blico y de derecho privado, son reguladas por principios diferen
tes. No es pública la relación jurídica tan solo porque se halle li
gada a normas de derecho público; muchas relaciones privadas 
pueden originar cuestiones de derecho público (como la consíitu-
cionalidad de un reglamento, la aplicación de una ley, la reproci-
dad internacional), y a veces se ligan con relaciones de derecho 
público (asunción de la obligación de pagar un impuesto debido 
por otros). Ni tampoco puede llamarse privada la relación sola
mente porque tenga un contenido patrimonial, porque existen re
laciones privadas con co atenido ideal (derechos de familia) y otros 
públicos con contenido patrimonial (impuestos, penas pecunia
rias, expropiaciones por causa de utilidad pública, requisición de 
animales, etc.) Tampoco es criterio seguro la forma del título del 
cual nace la relación: actos jurídicos ordinariamente ejercidos por 
manifestaciones de la voluntad privada, como el contrato, pueden 
originar relaciones públicas, y otros públicos dar lugar a derechos 
privados (expropiación de los bienes del deudor). Puédese llamar 
pública la relación que—quiéralo o nó—contrae el ciudadano con-
el Estado en concepto de tal. esto eS; la relación que no podría 
contraer con otros ciudadanos (1). 

Aunque en el Estado moderno no puede reconocerse mas que 
^na sola persona y sus actos todos tienen por fin más o menos pró-

(1) WACH, I, p. 86 y siguientes; RANFXLETTI, El concefto di <público> 
Jtel diñlto (cri la Rivista ital-perie sclenze giaridichet 1905). 
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:xímo la utilidad general, hay una actividad regida por el derecho 
público: una capacidad jurídica privada y una pública, En tal sen
tido la antigua diferenciación de actos realizados Jure gestíonis y 
Jure impériOf puede en si mismo sostenerse, aunque sean inacep
tables muchas de las aplicaciones que de ella hacen (1). 

Prácticamente la obligatoriedad de las normas para el Estado 
se manifiesta en la existencia de órganos obligados a someterse a 
ellas. Pero a la. obligación de los órganos públicos de obedecer una 
norma, no siempre corresponde el derecho subjetivo del particu
lar a obtener su aplicación. Existen normas ̂ que disciplinan la ac
tividad pública pafa la consecución de un bien público, esto es, 
propio de la totalidad de los ciudadanos, de la colectividad (tales 
son el intetés de tener una buena administración, un buen ejército, 
l)uenas fortificaciones; el interés en el sostenimiento de los cami
nos públicos y Otros semejantes). De estas normas surgen dere
chos colectivos (o derechos cívicos generales), los cuales están tan 
difundidos sobre un numero indeterminado de personas que no 
se individualizan en ninguna de ellas; el particular, no puede ha
cerlas valer a menos que la ley le permita constituirse en órgano 
de la colectividad. Él particular como tal tiene un derecho hacia el 
Estado sólo cuando la ley reguladora de la actividad pública ha 
tenido en cuenta su interés j9er5o/iaZ, inmediato, directo (mas ade
lante haremos aplicaciones de estas ideas, § 18).. 

11. Categorías de los derechos (2).—Los derechos son vanos 
como diferentes son también las maneras de dirigirse a la conse
cución de un bien de la vida y los bienes mismos. Es bien el goce 
de una cosa exterior, y cuando la ley. me garantiza el goce absolu
to de una cosa nace en mí un derecho fundamental, la propiedad. 
Pero bien, puede ser también el goce limitado de una cosa (usu
fructo, uso, habitación) o la posibilidad de realizar cierta actividad 
respecto de una cosh ajena para el mejor goce de la nuestra ^us 

í . . . ' • 

(1) RknnxEm, Per la distinzióne degíl attid^impero e di gestione 
<eD los Scrittigiurldid in onore di V-Sciaioja). Pág. 9 y siguientes del ex
tracto. 

(2) WiNSCHEID-KlPP § 38 7 SigS.; REQELSBEROER, § 50; SCIALOJA, 
Procedura civile romana^ 1894, p. 482 y sígs,; HELLWIO, Í , § 30 y siguien
tes.; ORÓME, (trad. ASCOLI y CAMMEO), p. 21; CIGALA, Rapporto giuridico, 
diritto sabbictivo e pretesa, 1909. 
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agendij eundi, aquam ducendi). Bien puede ser la actividad ajejia 
en cuanto se dirija a procurarnos una utilidad (obligaciones de ha
cer y de dar), y también el no hacer ajeno se nos presenta como 
un bien, cuando nos permite el mejor goce de un bien {servitus 
altius nontollendi; obligación de no abrir un comercio coiño el 
nuestro en la misma calle), 

En todos estos casos el derecho nos garantiza la expectiva de 
ün bien imponiendo a los demás una cierta conducta positiva o 
negativa (mandatos, prohibiciones). En los casos en que la ga
rantía del bien consiste en que a todos SQ prohibe realizar ciertos 
actos respecto a nosotros, suélese hablar de derechos ahsolutoSr 
porque todos aparecen como obligados negativamente respecta 
de nosotros (propiedad, servidumbre, derecho de personalidad en 
sus manifestaciones). Cuando la garantía consiste en que deter
minadas personas se encuentran obligadas a hacer o no hacer 
algo se llaman derechos relativos (obligaciones) porque como 
obligada preponderaníemente) se nos presenta determinada perso
na, aunque también aquí todos estén obligados a no hacer nadn. 
contra nuestro derecho, en cuanto todos están constreñidos a no 
dañar al prójimo. Despréndese de aquí que todas las normas de 
conservación dan lugar a derechos absolutos: las de atribución a 
derechos absolutos y relativos. 

Cuando la situación de hecho no corresponde al derecho, éste 
se dice lesionado; y de la lesión de un derecho puede nacer un 
nuevo derecho; por eso las normas, como los derechos, distín-
guense en originarias y derivadas. De la lesión de un derecha 
absoluto nace un derecho nuevo contra una persona determina
da, que está obligada a satisfacerlo (por ejemplo: restituyéndome 
mi cosa) y no pudiendo, a resarcir el daño (1). De la lesión de uu 

íl) Esta dirección personal determinada que el derecho relativo UtWí 
siempre consigo desde su origen, y qpc puede asumir, después de la le
gión, también el derecho absoluto, es lo que los alemanes llaman Attsprucft 
(pretensión) siguiendo a WINDSCHEID, DieActio des romischen civil rechts 
vom Standpunkie des heutigen Reciets. (La acción del derecho civil roma
no desde el punto de vista del derecho moderno), 1856, Pandette § 43. 
Pero sobre la determinación de este concepto (admitido también en el Có
digo civil alemán) reina en Alemania la mayor diveî encia de opiniones. 
V. CHIOVENDA. L'azione nel sistema dei dirittiy Bolonia, 1903, p¿^. 38 y-
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derecho relativo puede nacer un derecho nuevo contra la persona 
ya determinada precedentemente, porque obligare a ésta a des- . 
hacer—si es posible—aquello que no debiendo hacer, ha hecho, 
y está obligada z\ resarcimiento de los daños en todos los casos 
en que el cumplimiento específico no es ya posible, 

Tradicionalmente suele contraponerse un grupo importante de 
derechos absolutos, qup se llaman reales, a los derechos que na
cen de obligaciones llamadas personales. La distinción, que sirve 
de fundameuto a algunas áisposiciones de nuestras leyes procesa
les (Gód. proc. civ. art. 90 al Q3; art. 198, 20Ó; art. 70; L. sobre 
conciliadores, 16 Junio* 1892(. art. 10; Ley municipal y provincial 
2 Mayo 1908, art. 212) se. refiere a la distinción romana entre ac-
tíones in rem e in personara. En el derecho romano clásico expré
sase así: In personam actlo est, qaa agimos cum aliqíío, qui 
ñobis vel ex contracta vel ex delicio OBLIOÁTUS EST, id est cum • 
iniendimus daré, faceré praestare oportere. In rem actlo est, 
cum aut corporalem rem iniendimus NOSTRAM ESSE, AUT IUS ALI-

QuoD NOBis COMPETERÉ, velutl utendl uut utendl frucndlj cundl 
agendi aquamve ducendl vel altius tollendi prospiciendive: aut ' 

siguientes y a las allí citadas añádanse LANOHEINEKEN. Ansprach undEin-
rede nach d^m Deutéchen burgelichen O. B. 1903; AFFOLTER Die celsinis-
che Adío und der Ansprach des B, G. B., en la Revista de proceso civil, 
XXXI, pág. 453 y siguientes; HoLDER Ueberdas Kíagerechty en los Anales 
de Ihering, 46 p. 265; SCHLOSSMANN, Ansprach, Klage^ Urteil, Zwdngswo-
llstreckung, en los Anales de Ihering 45 p. 97; PAQENSTECHER, Zar Lehre 
von der materiellen Rechtskraft, 1905 p. 6 y siguientes. 

Mucho más (lifídl es aplicar con provecho este concepto en nuestra doc-
tñnsi, donde la palabra derecho alcanza también el concepto que' expresa 
la voz ansprach, y otras palabras propuestas para traducir este voca
blo préstanse poco; prctea-(pretensión) no significa entre nosotros /an
dada; y ragione (razón) es sinónimo de derecho hasta el punto de indicar 
también el derecho real independiéntetneute de la lesión. («Las razones 
adquiridas por terceros sobre bienes de la herencia», art. 950 C. Cl; Gons, 
también C. C. art. 1443,1521; C P. C. art. 648; Ley 20 Marzo 1865. ap. F 
sobre las obras públicas^ 2xi, 32: cEl que tuviese o adquiriese la razón 
de atravesar los camino3yetc.>; o la misma obligación, antes de que se 
realice la condición (art. 1170 Cód. Civ.: «Si el acreedor hubiera fallecido 
antes de que se verifique la condición, sus razones pasan a SÜB he
rederos»). • ' 

Ckiavenda . 4 
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cum actio ex diverso adversario esi negativa (Gayo, Inst. IV 
§ § 2 y 3) Según recientes estudios, en el derecho clásico los dere -
chos y las actiones in rentt habrían comprendido todos los dere
chos cualquiera que fuese su origen, de cualquiera obligación (¡us 
aliquod), si bien Gayo cilAnáo ejemplos, no enumera sino dere
chos de una cierta clase: en el concepto de actio in personam es
tarían solamente comprendidas algunas formas de obligación, en 
las cuales el deudor por un hacho su/o (contrato o delito) viniese 
a situarse en una condición de servidumbre respecto del acreedor 
(obligationes) (1). 

La distinción entre derechos reales y personales tal cual ha 
pasado a la doctrina moderna tiene^ por el. contrarío, un sentido 
diferente. Entiéndese por derechos reales aquellos derechos abso
lutos que nos garantizan el goce completo de una cosa exterior 
(propiedad) incluso la facultad de disponer de la cosa; o el goce lí-
mit̂ ado de una cosa exterior cuya propiedad pertenece a otro (de
recho sobre cosa ajena). Suele afirmarse que en los derechos rea
les domina una relación entre una persona y una cosa y que las 
demás personas intervienen solo en cuanto están obligadas a no 
estorbar aquella relación; esto sólo puede decirse en sentido figu
rado, porque lo que caracteriza el derecho al goce de la cosa, es 
precisamente el conjunto de deberes negativos de los demás suje
tos, Pero la característica de los derechos reales respecto de los 
demás derechos absolutos consistiría en que las cosas de las cuales 
se tiene goce completo o limitado son exteriores y por consecuen
cia pueden corresponder a una persona lo mismo que a otras mu
chas, pueden pasardeuna personaa muchas. Lo cualexplica.porque' 
en los derechos reales, el nuevo derecho que nace de la lesión no áe 
dirige necesariamente contra el autor de la lesión. Esto tiene gran 
importancia para la determinación de la persona del demandado 
en juicio (más adelante § 5, V). El derecho de tener mi. cosa no se 
dirige contra él que me ía ha arrebatado, sino coritra quien quiera 

(U PEROZZT, Le obbligazioni romane, Bolonia, 1903 p. 14 y sigs. De 
todas maneras es cierto que las actiones in rem eran más comprensivas 
que nuestros derechos reales porque también se llamaban in rem las accio
nes que se referían a la simple afirmación de un hecho o estado jurídico. 
Así en la fórmula an aíiqais liber vel libertus sit y en otras ^praejudiciales 
formuiae» análogas. ' • 
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<iue la posea en el momento en que la reclamó, y a esta regla sólo 
la ley por razones especiales puede poner límites (así cesa mi de
recho y no puedo reclamar mí cosa mueble o el título al portador 
^contra aquel que la ha adquirido de buetia fe de quien la poseía^ 
por el principio «possession vauttitre» Código civil art 707. Siem
pre que no se trate de cosa que se me ha robado o que he perdi
do, Código civil art. 708: cuya limitación a su vez desaparece para 
los títulos al portador perdidos o robados, cuando el vicio en la 
causa de la posesión era conocido por el adquirente, Código de 
comercio, art. 57; o para las cosas sustraídas ó perdidas que hayan 
sido compradas eii feria o mercado o én venta pública, o por un 
comerciante que tenga comercio público de cosas del mismo gé
nero o hayan sido empeüadas en un Monte de Piedad, la limita-
<:íón tiene lugar tan solo en el sentido de que el propietario para 
rescatar la cosa debe reembolsar al poseedor el precio porque la 
ha adquirido o la suma dada en préstamo, Código civil, art, 709; 
L. 4 Mayo 1898 sobre Montes de Piedad, art. 11; así no puedo re
clamar el inmueble de quien la ha adquirido después de mí, pero 
que ha transcrito su título antes que yo, Código civil art. (1942). Si 
me corresponde el derecho de impedir que en el fundo próximo no 
haya construcciones ni plantas, reclamaré del poseedor del fundo 
la demolición de las construcciones y de las plantas, aunque las 
construcciones hayan sido hechas por otros^ y las plantas planta
das por o.ros o aunqne. germinasen espontáneamente. Si después 
el poseedor cesa en la posesión, tetmina también mi derecho con
tra él (aparte^en responsabilidad por hechos propios, Código ci
vil; art. 439.) 

Por el contrario en los demás derechos absolutos él derecha 
que surge de la perturbación dirígese siempre contra el autor de 
ella, y ló propio ocurre en los derechos personales. Por esto ios 
derechos absolutos no' reales suelen aproximarse a los- personales 
con el nombre de derechos personalisimos. Son derechos absolu
tos reales se ligan a normas ^t atribución) los absolutos no rea
les a normas de conservación. 

El que daña mi cosa, sin negar mi derecho de propiedad, sin 
afirmar qae la cosa le corresponda de derecho a él ames que a mí, 
no viola una norma de: atribución sino de conservación. El dere
cho que lengo respectóla él para el resarcimiento de los daños, es 
4m derecho personal y no real. Quien retiene mi cosa, disfrutando 
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de ella sin mi permiso, niega de h'echo mi derecho de propiedad,. 
aunque expresamente no lo declare, porque se atribuye los be-
néficios que el derecho quiere atribuirme y sé conduce como si 
la cosa fuese atribuida a él. El derecho qué tengo contra e&te suje
to es real. Si el que retiene mi cosa la daña, tengo al mismo tiem
po contra él un derecho real y un derecho personal. Pero puedo 
obligarme a' dar en disfrute mi CQsa a otra persona por un tiempo 
determinado, mediante su arrendamiento; el derecho que nace de 
esta relación en favor del arrendatario es personal, porque la ce
sión temporaLqué yo le hago, no es para mi sino un modo de dis
frutar mi cosa mediante un precio. Existe- ciertamente en el dere
cho del arrendatario "algún elemento que lo acerca al derecho-
real {ias Qd rem) tanto más cuánto que puede hacerse valer, den
tro de ciertos límites, contra los terceros propietarios (Código ci
vil art 1597, 1598; Cód. proc. civ. art. 687): por esto algunos quie
ren encontrar un carácter real en los arrendamientos de larga du
ración (más de 90 años, trasncritos). En Sn, el propietario puede es
tar obligado a prestaciones en virtud'de la ley (Código civil art. 441,. 
534, 543, 543, 559, 562, 568, 53Í, 698) o en. virtud de un derecho-
real constituido a favor de otros (ej. eñfiteusis) y como estas prestar 
clones son debidas por el propietario como tal, algunos colocaiit 
los derechos relativos a ellas entre los derechos reales, si bien la. 
mayoría limitase a formar con ellos una especial categoría de obli
gaciones (in rem scriptae). 

Con el nombre de acciones mixtas señálanse en el derecho 
justiniáneo las acciones divisorias (/ízm£/¿a ér clscundeu cúfíimuñi' 
(Bi^idundo, flniam regundorutn) porque mixtam oaüsam ob-
tinere vldentur, tam in rem quam in personam. Al contrario^ 
la doctrina francesa enumera cómo mixtas (de las cuales habla el 
art. 59 del Código proc. francés, las que nacen de un acto traslati
vo de la propiedad de un inmueble (o de un mueble que ño sea 
un simple *genu$») dirigidas contra el otro contratante para con-
s ^ i r la cosa cuya propiedad sé ha transferido; y las acciones que 
tienen por 6b]tiq la, resolución, rescisión^ reducción^ de un acto 
ira&lativo de propiedad o constitutivo de .un derecho real inmobi
liario en cuanto son propuestas contra aquel a cuyo fávqr se ha 
constituido el derecho porqué, se dice, en el, primer caso el dere-
dio es ai mismo tiempo personal en cuanto se deriva.de la obli
gación de entr^ár la COSÍE( yireal en cuanto nac^ de la propiedad 
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(transferida; en el segundo caso es tantamente personal porque 
.ipide la resolución de un negocio jurídico, y*rea/porque se dirige 

• a conseguir la propiedad. Por el contrario, hechos valer, cuando 
<€sté permitido, contra los terceros poseedores estos derechos 5on 

. puramente reales (1). Pero nuestra ley ño habla de acciones mix
tas; y el concepto doctrinal de un derecho mixto es inútil y artificio
so. En el primer caso aquel a quien ha sido transferida la propiedad 

* tiene contra el otro contratante no un derecho mixto sino dos de
rechos concurrentes (2) en e;l segundo caso quien, por ejemplo, 
pide la rescisión de una venta de inmuebles, ejercita un derecho 
que no tiene nada de real, porque él carece de la propiedad; y si 
|3ide con la rescisión la restitución de la cosa presúmese con dos 
-derechos, el derecho a la rescisión, y el derecho real condicionado 
^ la admisión de la demanda de rescisión (3). Puesto que en este 

, caso la finalidad práctica de la acción consiste en la consecución 
•de la cosa, es natural que el derecho real, aunque condicionado 
prevalezca sobre el derecho a la rescisión. Por éso cuando eí 
derecho real, que ha de conseguirse mediante la rescisión, reduc
ción o nulidad, debe ejercitarse después contra un tercer posee
dor, la ley permite entablar directamente contra él.ambas acciones 
acumuladas. (Código civil, art. 1096); y la misma ley llama a esta 
acción reivindicación (art. 1096 cit.) así veremos que en esté casa 
las dos acciones acumuladas siguen al forum reí sitae (§ 30„ IV), 
4o cual no impide que se trate siempre de dos derechos distintosí 

(1) GLASSON, Precis de proa, civ, I p. 143-146. En este autor pueden 
verse otl-os casos de acciones mixtas que son objeto de cuestión. En Italia 
aun se defiende por algunos el concepto de acciones mixtas. En un c<Láo 
resuelto por la Casación de Turín 13 Julio 1903 {Monitore tribanali, .1903, 
pág, 982) se hizo valer como acción mixta el derecho nacido de una prome
sa de venta de inmuebles. Consúltese sobre el tema de las acciones mixtas 
PESCATORE, Sposizione. p. 126 y sigs,.yíTi, Commento, I. 
- (2i En contra: BüTES,x, Larivenáicqziúne nel dirttto civíle, commer-
•cíale e processualet 19Jl, p-16. 

(3) Aunque en algunos casos, cuando por excepción la ley deja a sal vo 
•los derechos adquiricfos por terceros con anterioridad a la trascripción de 
'h demanda de revocación, rescisión, resolución fCódigo civil, .art. 1080t 
1088. 1235, 1308,1511, 1553, 178?; es necesaria la transcripción de la de
manda, esto sólo prueba que laacdón de revocacióh, etc., eri si no es realj 
ia acción real surge durante el pleito, Eñ contra BÜTERA, ob, cit., p. 17. 
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ni siquiera es propio hacer de estas dos acciones una única actio^ 
in rem scripta: puesto que la eficacia real que tiene lugar aquí, no 
es más que el efecto normal del derecho real, que renace en el 
xriomento en que la rescisión se pronuncia (1). Más bien debe re
conocerse que el concepto del derecho mixto nace de la necesidad 
de clasificar muchos derechos que la.división en reales y personales 
no es suficiente a comprender. En la mayor parte dé los casos (que 
son los antes examinados) la voluntad de la ley manifiéstase con la 
imposición de deberes positivos o negativos a los sujetos jurídi
cos: pero no todas las relaciones de derecho presentan aquí dere
chos de una parte y deberes de otra. En muchos casos la ley con-
cede a alguno el poder de influir con la manifestación de su volun
tad en la condición jurídica de otro, sin el concurso de la volun
tad de éste: 

a) Haciendo cesar un preexistente estado de derecho. 
b) O produciendo un nuevo efecto jurídico. Así la ley con

cede al cónyuge, por ciertos motivos, la facultad de pedir la se
paración personal o la separación de los bienes, y al contratante la. 
de impugnar el contrato, o rescindirlo y al mandante o al donante 
las de revocar el mandato o la donación, al vendedor la de volver a. 

(1) BuTERA, La rivendicazione cit. p. 33 combate esta doctrina nues
tra porque «la restitución es consecuencia o compkpento de la rescisióî  
o nulidad pronunciada que hace desaparecer toda causa a la «posesión del 
demandado»; y añade que de otro modo se debería considerar como real 
la acción del arrendador contra el arrendatario para obtener la.cosa arren
dada. 

Efectivamente, la restitución es consecuencia no ĉomplemento» de la 
rescisión o nulidad pronunciadas, pero sólo en el sentido de ser una con
secuencia del retomo de la propiedad al actor, ya verificado.' El actor en 
rescisión o reducción o resoluaón o nulidad no pide la restitución de la 
cosa tn vil tud y conformidad de la relación jurídica que quiere destruir, 
sino por el contrario, en oposición al mismo. Es vano asegurar que el-
arrendador pide la restitución precisamente en virtud de la relación de 
arrendamiento, a la que es inherente la obligación de restituir (Código ci
vil, arts, 1569, 1585): y si se piensa en el caso del arrendador no propieta
rio, la naturaleza de su acción es clarísima: terminado el arrendamiento,. 
por término del plazo o por résoludóh, el arrendatario debe restituir la 
• cosa al arrendador, como el depositario al depositante (arts. 1853, 1854;» 
Código civil). 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 55 -

su finca o pedir la rescisión por lesión y al comunero, al socio la 
de obtener la división de la casa o la cesación de la comunidad de 
pastos o l̂a disoludóii dé la sociedad al propietario la de pedir 
el deslinde y amojonamiento, la concesión de servidumbre de 
acueducto, de paso sobre el fundo ajeno, o por el contrario, la 
supresión de las servidumbres sobre su propia finca; al que ejerce 
una industria eléctrica, la de pedir la servidumbre de conducción 
de energía, al concesionario de lina red telefónica, la de pedir la 
servidumbre de tendido de cables, y al que debe realizar una obra 
de utilidad pública la de expropiar los fundos necesarios, etcétera, 
etcétera (1). 

Estas facultades son diferentes entre sí, ya sea por Jas condicio
nes a que se hallan subordinadas ya porque ^algunas se ejercen 
mediante una simple declaración de voluntad y otras con la nece
saria intervención del juez {sentencia constitutiva V. § 8). Pero 
todas tienen de común la tendencia a producir un efecto juridico 
en favor de un sujeto y a cargo de otro, el̂ <:ual no debe hacer 
nada ni siquiera, para librarse de aquel efecto, permaneciendo 
siyeto a su actuación. La sujeción es un estado jurídico que no 
exige el concurso de la voluntad del sujeto ni ninguna acción 
suya (2). Son facultades puramente ideales, creadas y concedidas 
por la ley (en cuanto solo dentro de la ley puede concebirse un 
poder consistente en poner en vigor o viceversa, normas ideales)] 
y como aquellos se presentan como un bien, no hay motivo para 
no incluirlas entre los derechos, como realmente no los excluyen 
el sentido común y la práctica jurídica (3). 

(1) Otros muchos casos (entre los mil que pudieran citarse) encuen-
transe enumerados en mi Azione nel sistema dei diritti pag. 109, Como 
el presente libro no se consagra exclusivamente a ese tema, sino a la expo
sición de los principios del derecho procesal íntegro, no he repetido sino 
los casos más frecuentes e importantes. Él que haya obrado así no autori
za a pensar que yo «no admita» los otros casos de la categoría de los de
rechos potestativos (GALANTE, Lezioni ditdir, proc. civ, 2.̂  ed. p. 181. 

(2) LABAÑD DfiusícAes Saatsreckt,4.^táA\lp.35U 
(3) No quiere decirse con esto, de tm modo absoluto^ qne TODAS las 

normas relativas a los derechos en general, puedan comprenderse en esta 
categoría. 

El temor de erróneas aplicaciones que inclina a KOHLER Lehtbuch des 
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Ni siquiera puede negarse su autonomía; la facultad de hacer 
cesar iin derecho nada.tiene que ver con ningún otro derecho, y 
el poder de cp/i5í/taír un derecho ijp puede ser confundido con 
un derecho qué aún no exigte. Por ejemplo: si ya vendó mi casa 
a X, con pacto de retróventa, ciertamente no puede decirse que yo 
permanezca propietario y que sólo para ejercitar este derecho de 
propiedad sea necesaria la declaración de rescatar; por el contri^-
rip; yo he perdido la propiedad y el propietario es ¿ (propietario 
revocable le llama la ley); pero yo tengo respeto dé él el poder jurí
dico de reco/isí/íuír/hc el derecho de propiedad perdido. Así tám' 
bien estos poderes o facultades jurídicas no pueden asimilarse a 
aquellas relaciones en las que se estipula la obligación de unade las 
partes a hacer ciertas prestaciones a petición de la otra (contratos 
de suministroSj de aprovisionamientos, y otros parecidos); no existeí 
aquí un simple poder jurídico de producir én la otra parte la obli
gación de la prestación, mediante reclamárselo. La obligación 
preexiste a la petición y tanto es así que en virtud de esa rél4<:ión 
obligatoria en que ha entrado, la otra parte está obligada a con
ducirse de manera de poder cumplir las prestaciones Siempre que 
se le soliciten, y aún a veces puede haber recibido la correspon
dencia de esta obligación sin qye las prestaciones le sean exigi
das, como en el contrato de abono o suscripción (ábbonam^nto). 

Para estos derechos qü^ sé extinguen en un poder jurídico^ y 
que por esto se oponen tanto a tos derechos'realés como a los 
personalejs, hemos propuesto'el nombre de derechos potesta
tivos (1). • 

bürgerl Rechts, I. pv 151) a rechazar la nueva categoría, debería inducir so
lamente a sostener que los principios generales deben sujetarse a una di
ferenciación posterior. Justamente MESSINA, Suicosiddeti diritti postes^ 
tativif en las publicaciones en honor de FÁDDA (vol. VI. p. 330. dice: No 
podrá transferirse, S//Z mdsa los derechos potestativos aquello que vate 
para ios derechos subjetivos ni utilizar áprioristicámente las normas mate
riales propias de estos. 

(1) Rechte des reitlickén Kónnens (átrtchos del poder jurídico) o 
Kann Rechte se llaman en la doctrina alemanâ  donde ésta categoría de de
rechos ha sido primeramente estudiada. En, la literatura italiana la'hemos 
expuesto antes que nadie en nuestra obra citada Uazione hel sistema dei 
dirlttij pág. 106 y siguientes analizando el lento proceso de Introducción de 
esta categoría en el sistema desde un antiguo artículo de HASSE en el Rhei' 
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III. Concepto de la acción.—Entre estos derechos potestativos 
encuéntrase la acción. 

nischesMaseüm,Vl(\^'^^)y p. 1 y siguientes a los parciales intentos de 
BEKKER, Sj'stó/n, l/§.26 y de EN.NECCERUS,/?ecAfe^e5t:/ífl/í, apéndice III, 
liasta los tratados completos de ZITELMANN, Internationaíes Prívatrecht, \, 
página 32 y siguientes 140, II, pá^. 20, 44 y siguientes (modernamente en 
Züm Recht der Eheanfechtang, en los trabajos de homenaje a BEKKER pá
gina 148) y a HELLWIO, Lehrbach, I, 41, núm. 5, 194, 214, 232 y siguien
tes (ahora lí, p. 160, núm. 3; III, § 153, p. 101 y siguientes). En la más mo
derna doctrina alemana puede asegurarse el reconocimiento generŝ  de esta 
categoría. A las ya citadas en nuestro expresado libro,, pueden añadirse 
LEONHARD, Allgem^Tkeil des bürg, G. B. 1900 p. 187 y siguientes. CosACKr 
Lehrbach des deatschen bürgeríichetiy R., I § 14 y siguientes CROME System 
des D, büf-gerUchen Recht, I, § 34; LANDSBERO, Das Récht des bürgeflichen 
G. B.; I, 1904, § 14; ENDEMANN, Lehrbüchy § 14 y siguientes; SECKEL, Die 
gestaltangsrechte, 1903; GOLDSMICHDT, Materielíes Jastizrechty 1905, 
WEISMANN, Lehrbach, I, p. 67; PAQENSTECHER; ZarLehre von dermaterie-
lien Rechtskrafí, 1905, p. 491; BALOO, üeber das Kanstitütiueurtheil, en 
la Grünhafs Zeitschrift, vol. 34 páginas 144, 146,167 y otros; y,reciente
mente también SCHMIDIT, Lehrbach ,2^ edí p. 299 y siguientes ha recono
cido plenamente este orden de ideas, j -' 

En contra: KoHLEHR, Lehrbach des bürgerlichen Rechs, I § 48. En Ita
lia manifíestanse, expresa o tácitamente en sentido favorable; BRUQÍ, 7 -̂
tazioni di diritto civile, 1904; GAMMEO, tazione del clttadínp contro 
la publica amministrazione en la Giarisprad. itaiima, 1^05 {pig. 31 del 
extracto); Dirección Rivista di Diritto comm, 1905; pág. .5?6; FEDOZZÍ, El 
diritto pcocessuale civile internazionale, 1905,1,pág. 63;.MESSINA, funda-
inentalmente en ios escritos jurídicos en honor de CARLOS FADDA; VITTA, 
•en la GiurJt. 1906, IV, pág. 214; LkNZk,V.LcLquereia e il-suo valore .pre-
cessaale, 1911, págs. 61 y sigs. y MIRTO, en la.recensión dé está'obra en.la 
Rivista per le scienze giar. 1911» mientras BARASSI, en el Foro italia-
;zo, 1911, págs. 635, .658, aún sin aceptarlo expresamente, usa el mismo 
concepto; y en sentido contrario: SiMONCELLi, Lezióni di diritto giadizia-
rio, lit. 1903-1904, pág. 292 y sigs; GALANTE, en la Riyista critica di diritto 
£ giurispradenza^ I, número 3, y nuevamente 1907, pág. 12 y sigs; y-aborá 
en las Lezioni di diritto processuale civile, 2* ed. 180 y sigs. (pero sin ha
ber alcanzado la diferencia entre derechos potestativos y facultativos). 
I. V. número VI al final; Rodeo, Sentenza civile, 1906/ pág. 96 y sigs. 
145; Dusí. en el Foro italiano, 1904, pág. 41; SCIALOJA AMTONÍO, Stadii di 
•diritto privatOjl^m, pág. 359; FERRARA F..Simulazionedeinegózilgiuridi-
•c/, 3.* ed. 1909, pág. 346; MORTARA, Commentario, IV. número 34 y sig^^ 
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Las normas jurídicas tienden a actuarse' La coacción es.inhe
rente a la idea del derecho, ño en el sentido dé que para tener un 

PEROZZI, Istituzioni didirítto romanOylQOb, I, pág. 59; COVIELLO N . Ma~ 
nuale di diritfo dvile, \, pág. 32. Algunas objeciones promovidas por Si-
MONCELLi y GALANTE, hemos contestado brevemente en nuestro Sul litis^ 
con^orzio necessario, en las publicaciones jurídicas en honor de V. SCIALO-
3A, 1904. Sobre las nuevas objeciones que nos ha hecho Rocco no pode
mos hacer aquí estudio detenido porque la índole de esta obra no consien
te largas digresiones polémicas; notaremos únicamente que todas aquella» 
redúcense a la afirmación de que no es concebible una norma íprídica a la 
cual corresponda im debcTj y por esto encierran, á nuestro juicio, una' pe
tición de principio. 

Es, aí̂ emá? curioso que este círculo vicioso sea frecuente en los oposi
tores. V. TEA, Interesseadagire^ 1907 p. 66 y sígs. FERRARA, op.cit. p. 346. 
BoNUCCi, L'orientaziúne psicológica dell'etica e della filosofía del dirittOy. 
1907, p. 296; COVIELLO N . ob. dt, p. 32. Al contrario DONATI B . L' ele
mento fórmale nella nozione del dirittq, 1907 (en la Giurisp. it vol. LIX> 
p. 21 dei extracto encuentra también en el dereeho potestativo la correla
ción con el dróer, en cuanto tiene necesariainente «la eficacia de promo
ver el nacimiento.de una obligación». En fin, REDENTI Giudizio civile con 
pluralitá di partid 1911 p. 25 reconoce que «el concepto de derecho po
testativo ha promovido indudablemente el estudio de muchos problemas 
antes extraños a la atención de los estudiosos», pero añade «que está des
tinado o ser suprimido de estos' estudios, dejando únicamente en pos de-
sí una elaboración más perfecta de otros conceptos, porej., de derecho 
subjetivo». Teniendo presentes muy especialmente algunos de estos derfi-
ehos de producir otros derechos, Rocco quiso sustituir a! cencepto de 
derecho potestativo el de derecho latente. La impropiedad de este concep
to, dedúcese de cuanto se dijo en el tescto, y será notada nuevamente al ha
blar de las sentencias constitutivas , § 8. PEROZZI, entre otras-objeciones 
nos hace la de que, algunos de los derechos potestativos son derechos 
como todos los demás porque consisten en la facultad de exigir del juez: 
que pronuncia (por ej. acerca de la división). Pero QSta facultad respecto 
del Juez {qut es una manera de entender la acción) puede referirse a cual
quier derecho: solo falta definir el derecho de división y otros semejantes, 

' en cuanto son apreciados como derechos respecto del adversario. Las ob
jeciones de N. COVIELLO, fuera de la afínnación de que no puede hablar
se de derechos a los cuales no corresponda un deber̂  se reducen a estas: 
a) Algunos de los derechos mencionados entre los potestativos no son de
rechos, sino simples actuaciones de la capacidad jurídica, como el de-
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derecho se deba poder actuarlo efectivamente, sino en el de que 
aquel tiende a actuarse mediante todas las fuerzas que de hecho^sé. 

recbo de ocupación, dé testar, de contratar, de aceptar o renuncî u: he
rencias (conformCi en cuanto a los tres primeros, que yo mismo he sepa
rado de los derechos potestativos, si bien por razones distintas; Azione-
cít ps. 110 y 111; pero los derechos de aceptar b renunciar herencias son 
poderes para producjr ciertos efectos jurídicos a los cuales corresponde 
en otros la necesidad de sufrirlos, y por esto verdaderos derechos); b) Al* 
gunos son derechos, pero v no autónomos, como los derechos de impugnar 
un negocio jurídico, de pedir la separación personal, porqae tienen nata-
rálezdi de acciones y la acción es siempre un derecho accesorio, que por lo 
mismo puede encasillarse en la misma categoría a que pertenece el dere
cho principal y preexistente Xque la acción sea siempre un derecho acce
sorio, no lo sostengo, y las razones las aduzco en el texto; pero, aun de
jando esto aparte, mejor sería, evitando este proceso de frases, decir sim
plemente cual es el derecho principal y preexistente a cuya categoría pue
de llevarse el derecho de impugnar un negocio jurídico o de pedir la se
paración personal; sin olvidar que el pertenecer a la misma categoría otros, 
derechos, y el ser derivado el uno del otro, no impide que sean dereehos 
distintos; c) Igualmente no son derechos autónomos los de pedirla co
munidad de la pared, la-servidumbre de vistas y el acueducto forzoso, el se
ñalamiento de términos, que son facultades juridicamente contenidas en el 
derecho de propiedad, z \zs aíylts corresponde el deber genérico corres
pondiente al derecho central (esto es lo mismo que yo he afírmado para 
el derecho de cultivar el fundo, construir en él y otros semejantes)* Azione 
cit. p. 111, porque estos no son sino formas diferentes dd derecho gené
rico de gozar la cosa, a los cuales solo corresponde un deber genérico dé 
respeto, pero cuando el derecho de propiedad se dirige contra determina
dos terceros, para pedir, por ej., la restitución de la cosa o para producir 
ciértosefectos jurídicos, como la comunidad del muro, las vistas y acue
ducto forzosp, la delimitación del fundó, da lugar a otros tantos derechos, 
distintos cuantos son las prestaciones qne se intentan o los efectos que se 
quiere producir); d) En ñn, existen también derechos autónomos, como el 
de rescate, pero claro está £^t resultando éste de un pacto presuponen la 
existencia de una obligación. <No entendemos esto; no se duda que un de
recho potestativo pueda constituirse por un pacto, pero ¿porqué el dere
cho que yo tengo de volver a la propiedad con el rescate presupone ne
cesariamente una obligación del adversario, y cuál es éstaí̂  El â dversario 
podrá tener la obligación de devolverme la cosa—silehedado.su pose
sión; pero solo DESPUÉS que yo haya producido, ejercitando el derecho de 
rescate, el efecto jurídico de volver a ser propietario). 
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encuentran a su disposición (1). Siendo el fin principal de una 
obligación jurídica la ejecución de la ley, dícese cumplir la ley 
quien se conforma con sus mandatos. Pero no todas las normas 
que regulan las relaciones entre los sujetos jurídicos son eje- -
cutad^s por el obligado; ni todas esas normas tiene una naturaleza : 
adecuada para poderse ejecutar por el particular; En muchos ca^os 
la actuación del derecho es realizada por órganos públicos. Pero 
estos órganos yí proveen a la aplicación de la ley por su iniciativa,: . ' 
por deber de oficio, ya pueden hacerlo solamente a petición de . 
parte; en estos últimos casos la actuación de la ley depende de *̂  
una co/Z£Ízc¿ó/z, de la manifestación de voluntad de un particular, 
el cua:l decimos que tiene acción' 

La acción és él poder jurídico de dar vida (porre in essere) a 
la condición para- la actuación de la voluntad de lá ley (2): 

(í) RosMiNi, Filosofía del dirífto, I, páginas 133-137; GIERKE, Deats-
ches Privairecht (Derecho privado alemán). Leipzig, 1895,1, p. 114. 

(2) Este concepto de la acción hállase enunciado y desenvuelto en 
nuestra op^ cit. Lazione neisistema del dirittiy (prolusión leída en Bolo
nia el 3 de febrero de 1903), donde también se hace la historia de las diver
sas doctrinas sobre la acción. Pocos meses más tarde de nuestro escrito, 
salió el primer volumen del Manual procesal de WEISMANN en el que se 
desarrolló un concepto idéntico, p. 67 y siguientes; e» también afín a ester 
el concepto posterior de SCHRUTKA, RECHTENSTAMM, Juristisches, Litte-
ratarblatt, 1903, p. 156 y siguientes y QOLDSCHMIDT, Materielles Jüstiz-
rechit, 1905 p. 18. Aceptóse, Xambién.porBKVOiJstituzionididircivileit, 
por GALLI, Cóntributo alia teórica delVinferyento principíale, en el Ar
chivo jurídico, 1906. p. 41 del extracto; por De LucA, en el Foro italiano 
1908 p. 128; y en .parte por KOHLER, Rivista peí processo civile tedesco 
voL 33, p. 232. El libro de V. LANZA, La querría e ii sao valore processaa-
ICy 1911, es una aplicación completa de este concepto en el campo del de
recho penal. Idea que también penetró ahora en las mismas decisiones ju
diciales; la Sentencia de la Sección de acusación de Roma de 24 de Abril 
de 1911, est. Baviera, en la Legge 1911, p. 1634 («no pudiendo, de acuerdo 
con las. doctrinas procesales más modernas, concebirse la acción penal 
sino como el poder de provocar el ejercicio de la actividad jurisdiccional, 
para la actuación de la ley penal»). Para la crítica de nuestro concepto 
pueden verse: GALANTE, /?/wste critica di dirítto^e giurispradenza, I, nú
mero 3 y en la misma. Revista, 1907 p-12 y siguientes y modernamente en 
las Lézioni di dir, proc-civ., 2.* ed. p, 147 y siguientes;SÍMONCELU,Z^/O-
ni di diriito giüdizíario, litogr. 1903,1904, p. 292 y siguientes; Rocco,. Sen-
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La acción es un poder que corresponde frente al adversario 
respecto del que se produce el efecto jurídico de la actuación de 
la ley. El adversario no está obligado a nada ante este poder; sola
mente está sujetó a él, la acción desaparece con su ejercicio, sin 
que el adversario pueda hacer nada para impedirla^ ni para satis
facerla. Tiene la acción naturaleza pública o privada según sea pú
blica o privada la norma cuya actuación produce, 

la acción es un bien y un derecho autónomo^ generalmente 
nace del hecho de que quien debía conformarse con una norma 
garantizadora de un bien de lá vida, ha transgredido la norma. Por 
eso buscamos su actuación independiente de su voluntad. Tam
bién en estos casos la acción arranca del derecho subjetivo (reaLo 
personal) derivado de aquella norma; los dos derechos son dife
rentes, aunque pueden coordinarse a un mismo interés econó
mico; tienen vida y condiciones diferentes y contenido profunda
mente diverso. La Concreta voluntad de la ley que corresponde a 
cada obligación és mucho más extensa y comprensiva que la obli-

ienza civile, cit. p. 96 y siguientes; DEQENKOLB, Der Streii über den Kía-
grechtsbegriff. (La discusión sobre el concepto déla acción). Leipzig, 1903 
p, 76 y siguientes. CALDA, / ConceW di giarísdizione ed azione, 1916. Tan
to nosotros en Sal litirconsorzio hecessario, 1904, Como WÉISMANN> en el 
se^ndo volumen deí manual p. III y 10 hemos vuelto sobre el concepto 
déla acción, haciendo notar recíprocamente nuestras opiniones y con
testando algunas. objeciones. La objeción de Rocco, loc-td. p. 102 
sosteüiendo que al concebir la acción como el poder de pedir la actuación* 
de la ley se cambia por un derecho autónomo lo que está contenido en el • 
derecho de acción, o sea la facultad de iniciar su ejercicio mediante la de
manda judicial, fúndase, a nuestro juicio, en una petición de principio por
que dá por demostrado que lá acción deba concebirse como un derecho 
hacia el Estado y sólo hacia el Estado, mientras qué tanto WEISMANN como 
nosotros, la deñnimos como un deriacho «hacia el adversario. Hemos in-
«stido más recientemente sobre el concepto de la acción en tDeWazione 
nascenie dal Contrato pfeliminarertn la Rivistadidtriüo commercialey 
1911, reproducido en los Nuovi saggi di dlritta processuale civile^ 1912, 
página 19 y siguientes y refundido en parte en ésta obra. CALDA (obra dt* 
p. 60,61), observa que no aparece claró, si en nuestra definición sé expresa 
sólo el prindpioneproceiaf/tíífex ex OJ9̂ /C/O, aplicable a toda demanda, 
aunque sea infundada. Creemos, por el contrarío, que al hablar de actuadón 
de la voluntad (y se entiende de la voluntad CONCRETA) de la ley, se pre- ' 
supone la existenda de una voluntad concreta de ley, favorable al ador. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


• — 6 2 ; - -

gáción niisma, aún naciendo de una libre manifestación de VOIUÍI-
tad de las sujetas; mientras la obligación por sí constriñe al obli
gado a proporcionar al acreedor un bien de la-yida mediante la 
propia prestación h voluntad deja ley comprende y garantiza al 
acreedor, aunque la obligación no tenga lugar la consecución de 
aquel bien a que se refiere la obligación, por todos los medios po
sibles (1). Por eso mientras el derecho de obligación, aún después 
del incumplimiento, conserva su dirección hacia la prestación del 
obligado, el derecho de acción aspira a conseguir el bien garanti
zado por la ley por toctos los otros medios posibles; y el proce
so donde estos deben experimentarse nó sirve para obtener el cum
plimiento de la obligación^ sino la consecución del bien garanti
zado poî  la ley por los medios posibles, fuera de la obligación, que 
se manifiesta como insuficiente instrumento. 

Acdíón y obligación (y hablándose obligación entiéndese que 
lodo derecho supone una prestación, porque todo derecho, abso
luto o relativo, tendente a una prestación, positiva o negativa, se 
presenta como obligación en el momento del proceso), son, pues, 
dos derechos subjetivos distintos, que unidos llenan absolutamen
te la voluntad concreía de Fa ley que llamamos derecho objetivo. 
La acción no es una cosa sola con la obügación, no es el medio 
para actuar la obligación, no es la obligación en su tendencia a la 
actuación, ni un efecto de la obligación, ni un elemento ni.una 
función del derecho subjetivo; sino un derecho distinto y autóno
mo que nace y puede extinguirse independientemente de la obli

gación (la acción de condenase consuma con el pronunciamiento 
<ie la sentencia definitiva, aunque la obligación quede subsistente); 
que tiende a un efecto jurídico y no a la prestación. Cuando se di
ce que la coacción esun elemento del derecho y que por lo mis
mo la accióa es qn elemento del derecho sabjetivOj se cae en un 
sofisma, puesto que la coacción es un elemento del derecho obje
tivo, mientras que desde el punto de vista subjetivo una cosa es él. 
derecho a la prestación y otra el poder de provocar la fcoaccíón 
del Estado, y son diferentes las normas que regulan la obligación 
7 la acción; puesto que la acción fundándose en la existencia del 

(1) Es inútil observar que la garantía del derecho no es ilimitada. Asi 
5i el bien consiste eñ una suma de dinero^ la posibilidad de los medios se 
•^ctrcunscribealpátrimomo del obligado. 
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proceso es regulada, aunque tenga naturaleza pública o privada, 
según los intereses a los cuales se dirija, por la ley procesal. 

De aqjuí que permaneciendo inmutable la norma que rige la 
obligación puede cambiar la norma (procjesal) que rige la ac-
-ción. Esio pafecerá poco evidente si solo se piensa en la forma 
3nás común de acción, es d^cir, en la acción de condena puesto 
que completando tanto la acción como la obligación el mismo 
derecho objetivo, es imposible que la nueva norma procesal no 
conserve POR LO MENOS la acción de condena para toda obligación 
existenie, lo cual hace creer que la obligación y la acción están re
guladas por la misma norma; pero resulta patentísimo cuando se 
consideran otras clases de acción (acción de declaración, acción 
aseguradora^ acción sumaria, acción ejecutiva anormal) las cuales 
pueden o no existir con relación A LA MISMA relación jurídica, se-
;gún el tiempo y el lugar en que se desarrolla el proceso cambian
do con el proceso el número y la especie de los «medios posibles» 
para la consecución de los bienes y las igualmente posibles medi
das procesales. 

Tampoco se niega» con esto la existencia dé un estrechísimo 
lazo entre la acción y la obligación; puesto que ambas se dirigen, 
como hemos dicho, a la misma voluntad concreta de ley que ga
rantiza un bien deterníinado, y tienden a la consecución de este 
mismo bien, aunque por caminos y medios diferentes. De aquí 
que, satisfecha una obligación mediante la prestación del obliga
do, se extingue la acción, y satisfecha la acción en la ejecupión for
zosa, se extingue la obligación. Características éstas de una forma 
interesante, el ct>ncurso de derechos: así derecho y obligación 
pueden presentarse como derechos subjetivos concurrentes (§ 12 
111). Pero, adviértase que no deben confundirse. Formar con ellos 
unidad, es imposible, como no se haga a costa de confundirlos con 
la última voluntad de ley en que ambos se apoyan, como hacía la 
doctrina anterior; error teórico que conduce a soluciones prácticas 
equivocadas, singularmente en relación con la eficacia de la ley 
«n el tiempo y en el espacio (1). 

(1) La relación de obligación y de acción con el derecho objetivo y en
tre sí puede gráficamente expresarse: 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 64 -

Pero la independencia y la autonomía de la acción manifiestan* 
se más evidentes en los casos en las cuales la acción se encami* 
na. a obtener un bien que np puede ser prestado por ningún obli
gado, sino que únicamente en el proceso puede conseguirse; o 
tiende a uh bien sin que exista, o sin que se sepa que existe nin
gún otro derecho subjetivo en quien tiene la acción. Así: . 

a) La acción de declaración. Forma parte de la actuación de 
la ley incluso su afirmación como voluntad cierta en el caso con
creto, cuando aquella es incierta. Puede tenerse interesen hacer 
cesar la incertidumbre, para hacer seguro el goce de los bienes 
garantizado por una norma de-ley: el interés puede nacer de actos' 
a nadie imputables: el interesado puede, tener acción para conse-. 
guir la declaración de la ley aunque el obligado no haya transgre
dido norma alguna..Aquí nada se pretende del oblígadOi la acción 
es independiente del derecho qiie debe satisfacer. Esto aparece 
más claro en el caso de acción de declaración negativa, con ella, 
obtiene el actor la declaración dé que no //ene por exigencia de la 
ley lin cieno deber y, por lo mismo, rio hacê  alarde de otro dere
cho subjetivo que de la pura acción. Ni la certidumbre jurídica 
podría ser prestada por el obligado; antes bien, sólo en el pro
ceso puede conseguirse. 

b) El derecho de pedir la actuación de la ley qiie corres
ponde ardemancíaeío por el sólo hecho de ser llamado a juicio 
mediante una demanda m/u/i(/a£Ía. Aunque el actor quisierarenun
ciar a los actos del juicio, el demandado podría pedir la declara
ción negativa respecto a la demanda (C. p. c. art 345); y tampoco 
aquí sé ha transgredido norma alguna. Si A. me pide en juicio 100 

Voluntad concreta de ley (derecho objetivo) 
que garantiza la consecución de un bien 

mediante la prestación y en su defecto con 
de un obligado -' los demás meaios posibles. 

en él proceso del ticmr 
po y del lugar 

derecho subjetivo a la derecho subjetivo 
prestación (obligación) de acción. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


• • 6 6 - * - ' • • . ' - • • ' . • 

pesetas qué no le debo no oferidé con esto ningún derecho mío; 
pero al mismo tiempo yo tengo Interés en no pagarlas y éri tio ser 
considerado como tal deudor de 200 pesetas; tengo¿ pues; derecho 
a pedir que se declaré que A. no es acreedor de lt)C) pesetas; este 
poder es pura acción (1). 

c) La acción privada penal (Cód. de proc. pen. afL 331), la 
facultad de querellarse. Aquí se tiene el poder de producir la 
aplicación de una norma penal, aunqiíe el qücrdlantie no tenga 
ningún derecho subjetivo ai castigó del culpabié;(2). 

d) El derecho de pedir la nulidad de los actos administra--
ttüos ilegítimos {L. 17 ag. 1907, del Consejo de Estado, art. 22)> 
Este poder corresponde a cualquier interesado particular aunque 
la norma qúebrantadapor la. administración no tuviese por fin la 
protección particular de algún bien de su pertenencia (cons, p. 47 
y§i6); ; • . 

é) El derecho de pedir la actuación de la ley con medidas 
puramente provisionales o dé previsión (embargos, sentencia de 
ejecución provisional por temor de morosidad; denuncia dé obra 
nueva y temor de daño). En éstos casos el poder jurídico es cierto. 

(1) Este derecho corresponde, siempre al demandado a quien asiste la 
lazón, e inútil decif̂ iue con la reconvención, y con la demanda incidental 
de declaración y con la excepción en sentido substancial no tiene sino un 
poder jurídico (derecho potestativo) de extinguir la acción (V. más adelan
te § 11). La acción de dedaradÓQ negativa que. corresponde al demandado 
no es solo un simple derecho de sostener él proceso o de resistir al actqr 
(én contra LANZA V. Laqaérela cit. pág. !S9,.nota), smo el deredio de pe
dir una sentencia de desestimación no obstante el desistimiento del actor. 
V. MESSINA, ¿a simtílazione assoluta tnM Riv. ^dlr, comm. 1907 y 
1908, p, 52 dd extracto: QRÓSSE> Der Reehtsscbutzansprach des BeHcfgr 
ten (Derecho a la tutela jurídica del demandado) en la Riyista peU proc^ 
c/v. ferf.voK36(1907)p. llSysigs. V 

(2) HELLWIQ, ly p. 324, concibe estĉ  cómo un caso de sustítudón pro
cesal (más addanfe § 36) por el que el particular hace valer el derecha del 
Estado ala pena. Pero según nuestra ley (cpd. proc; pen. art, 2)^ la acdón 
penal stejerclia demprepor el Ministerio púbiícOr aún siendo promovida^ 

.por querella dd perjudicado. Sobre la acdón penal» priviída V,*LANZA, VJ 
Láqueréta e ilsao valore proeessualey'ciL 

"[ Qtiovenda 5 
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aunque luego se averigüe si afectivamente existe la pretendida 
voluntad de ley que garanticé ün l?ieñ del actor^ 9) (I). 

f) Bl derecho de pedir declaraciones con pí^ehminante fun-' 
cien ^eciiüva (e|ecucrón provisiional de las sentencias; .condena 
con reserva de ulterior examen de algunas excepciones, procedí-
ihiento monitorio). 

En estos casos la parte es admitida no solo a obrar, sino a ojb-
tener resoluciones concretas y practicables; tiene, pues,, una ac
ción, aunque no se conozca si tiene derecho á la prestación (más 
ádel. ^8bis); 

g) El derecho de pedirla ejecución fogosa fundándose eii 
las declaraciones a que nos referín^os en el párrafo/) y en general 
a las declaraciones no definitivas y también en' títulos confráctúa-
les(§10). 

h) Pueden traerse aquí ̂ mbién las acciones posesorías, pues
to que siendo la posesión el goce/ináyor de la cosav que natural
mente corresponde al propietario, no puede concebirse una nor
ma que garantice por si misma este bien al poseedor cQnío p ^ o -
na distinta del propietario; existen también, aeste respecto, dis
posiciones que prohiben las perturbaciones en la posesión (Códi
go civil, art. 694,695) pero estas nacen de la necesidad del man
tenimiento del orden jurídico y no otorgan un derecho subjetivo a , 
la posesión; pero la ley concede, al poseedor, como primer inte
resado, el poder de pedir su actuación, lo cual es pura accióa (2). 

La acción pues, es un derecho sustantivó (aa^ que consiste en ' 
una relación entre la voluntad de uii particular y la organización 
jurídica. Este poder puede encaminarse a la actuación déla ley de 
diferentes maneras: en forma de declaración mediaiite sentencia,, 
en fomia de aplicación de medidas de previsión^ de medidas eje-
cativas* La sentencia puede declarar pura y simplemente U vplun-̂  
tad de la ley (sentencia de declaración) o declararla como prepa-

^ (1) S^ún QAtANTE, Lezione didirlproc. 2.* ed. p. 159 estas acciones 
«están condidonadas por la existencia del delito, la cual en vez de probar
se previamentê  como generaimente ocmrc, se prueba después*. 

Pero, pr̂ dsatneñtc de esto, como se lee en ú texto, deducimos nosotros 
la autonomía de la acción as^uradonu . . 

;(2>~ Dé otro mddo-si se adnitte un derecho a la posesión, ~ 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


; . ; , — 6 7 , — .. „ • • . . . , ^ _ • . . . . ^ 

Tación para su ulterior actuación (sentencia de conde/ia); algunas 
Aceces la sentencia produce efectos jurídicos qué la parte tenía de-
Techo de producir en virtud de un derecho potestativo (sentencia 
constitutiva)'^^ la sentencia fláce uii nuevq. poder jurídico que 
liende a la actuación de la declaración de voluntad contenido en 
Ha sentencia (acción ejecutiva, ací/o/lid/caí/)-En todos estos casos 
¡hay acción. 

El nombre de acción proviene del derecho romano. Origina-
Tiamente acción significa tan solo acto perfeccionado eiijuido;. 
mas tarde y metafóricamente, ha venido a indicar el derecho de 
obtener, mediante juicio, cuanto nos es debido; en este sentido se 
iee en las instituciones justineáneas. ÑihÜ allud est adío quam 
4as persgaendí iadicio guodsibí depefar (Inst IV, 6, pr). Lá de
finición se acepta con pocas variantes, por Celso, pero en el de-
Techo clásico la acción significaba otra cosa. . 

Creemos que nuestro concepto de la acción corresponde al 
formado en nuestra técnica jurídica fundándose en la tradición ju$-
ctinianea (1) y al que se recóge'como básico en nuestra ley, cuando 

(1) CALDA Concetti di gtarisdizione e d*azione c\t, después de enume
rar «las coadíciones sustanciales necesarias para obtener una sentencia ci
vil favorable» (pág. 53) afirma que el CONCEPTO de derecho de obrar, et 
el lenguaje de la práctica vendría a significar LA EXiSTE-'̂ aA de las condi
ciones tratadas en los párr./^ (interés ei obrar, calidad) además de /a/af-
4a de obstáculos, impedimentos, defectos tratados, en ios párr. d, e, h, iy (ac
tual obstácu o al ejercicio del derecho, cosa juzgada, interés sin acción); 
concluyendo luego por afirmar este autor que no puede expresarse el signi-. 
•ficado del derecho de obrar con una fórmula sintética, p^ítitiva (pág. 51). 
Dedúcese de aquí que CALDA confunde la ESENCIA de la acción con las 
CONDiaONES de su existencia; así al mismo tiempo que habla del CONCEPTO 
de la acción admite como posible solamente una definición meramente (¿es-
criptiva de la acción, esto es, la más imperfecta de todas las definiciones; 
además excluye de las condiciones de la acción la existencia delderedio, 
y en la acción de condena, de declaración positíyay constitutiva, no puede 
presclndirse de ese elemento, por los motivos ya explicado .̂ (§ § 5/6,7, 8); 
£s injusto atribuir tales errores al lenguaje de la práctica; y arbitrario afir
mar que el práctico hablando de acción de condena se refiere únicamente 
•al interés en obrar y a la calidad. Nunca los prácticos al decir «cuando hsjf 
derecho, interés en obrar y calidad, hay acción» h m pensado confundir tí, 
'COSA con la. manera y I<» motivos por los cuales nace; el EFECTO con Xa 
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habla de acciones aliado o frente a otros derechos. (Código civil 
arts. 1234, 1538, 1581) y cuando habla de prescripción de accio
nes (Código civil arts. 2135, 2138 y sigs; Código comercial ar
tículos 915 y sigs.) ya que lo que propiamente prescribe es la ac
ción, o sea el poder de pedir la actuación dé la ley respecto de 
un estado de hecho que le es contrario. Pero como en las fuen
tes romanas hablase casi siempre de actiones en sentido de dere
chos lo cual explícase históricamente considerando que muchos-
derechos tuvieron en Roma su primera manifestación (formula^ 
zione) en el juicio, así frecuentemente nuestras leyes hablan de ac
ción como sinónimo de derechos, esto es, en sentido figurado (Có
digo civil arts. 147.193.1007.1076.1353,1645,1716,1743,1802, etc) 
Otras veces la ley habla de acciones en un sentido realmente for
mal, casi en el sentido de demanda judicial, sin mirar á su funda
mento, y esto ordinariamente en las normas que regulan el proce
dimiento porque estas son comunes a las demandas fundadas y a. 
las no fundadas (ej. Código procesal civil arts. 70, 71, 82.90 v siss 
9S y sigs. etc., etc.). , 

iV. Otras teorías acerca de la acción.—Más o menos diver-
gent^ de nuestra doctrina, son las principales que siguen: 

1." La acción es un elemento de derecho subjetivo (1). 

causa:^to equivaldría a negar no tanto la nueva ciencia procesal (contra la
que se dinje el opúsculo de CALDA) como toda la ciencia procesal, comen-
zando por aquella que él llama «teoría antigua» de la acción y que estima, 
^referible a las «nuevas construceiones» (pág. 78) porque esta .teoría anti
gua:, (véase a este respecto mi resumen «Ázione» en el Dizionario di diritía 
pnvato y los allí citados), siempre distinguió cuidadosamente la acción de 
sus tres condiciones: derecho, interés, calidad. 
l S i ? k f , t w ' l ^ ° ^ L ^ ' ' " ^ ^ ' P««rfekfen,. § 81; PONCET, Action^ 
, ' , ^ ^ ^ ' ^P''^'^"e<:ompendioBa I p. 121; MA TTIROLO, Trattato-
1, n. 18; Vm, Commenio. I p. 23; Fn.0Musi-ÜUELFi § 123; y en general 
nuestros civilistas hasta GHlRONiyABELLO. Tnií. didir. civ iM 1904 
p. 587 y siguientes y CoviELLO N. a Manuale di dir. civ. itl. p. 480. La 
definición de CASTELARI, según se reproduce en las Lezionididir.proc. civ. 

'S^'íoí!!^^^'^ y "8"'*^' ^°' "^o^í^ °i CASTELLAZZO (en la Ugge, • 
.907 p. 2390) o sea poder jurídico garantizado por la ley en favor del titu
lar de un derecho subjetivo material, por el cual este puede exigir y " 
obtener que sea tutelado su derecho mediante el juicio) acepta un elemen-
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Agrupanse bajo é$ta idea fundamental las teorías que lajntó dpmi--
narón, según ¡as cuales láaccióti es un poder,, inherente áídere-
ĉho de reaccionar contra ía violación; o el deredbio mismo «i su 
tendencia a la actuación? p el derecho nuevQ naciente de la viola-
«ióa derdereclio que tiene por contenido la obligación del ádyer-
sario de hacer cesar la violación (SAVIONY). E t̂as teorías ú cón^ 
4ucen a la indentificación de la acción cpji el derecho (Jo cu^l íes 
contrarió no sólo á los resultados de un análisis profundo, sino al 
común sentido jurídico) o no explican en que consiste la diferencia 
^ntre una y otro. No ê ciste, sobre todo, una obligación deshacer 
<esar la violación del derecho, como algo diferente de la obliga
ción de satisfecer el derecho; y el derecho que nace.de la viola
ción* de un derecho absoluto, como ía propiedad, teniendo por 
objeto, por ejernplo> la restitución de lá cosa, es un derecho deri
vado pero nó es la acción. Son, pues, inadecuadas estas teorías para 
explicar los casos en que la acción tió sexoofdina a ajtgún ofro 
vderecho subjetivo; :por ejemplo, se ha'dicho para explicar la acción' 
de'decláración negativa que ella tutela el derecho subjetivo ata/«>-
iegrídad de la propia esfera Jurídica {SmxmcEixi); pero la esfera 
jurídica es una serie dé derechos, no ,es: una abstracción de 
nuestra mente, y como taí no puede ser tofe/acfa por lá ac
ción (§ 7,11). : / 

2° La acción es un derecho subjetivo púbUco que corres
ponde al ciudadano a quién asiste la razón para qué el Está^ 
dolé conceda la tutela Jurídicat mtáisLntt sentencia favorable, 
ejecución etc. {R^chtschutzgnsprueh), El concepto íué relevado 
primeramente por MutHER, en su famosa polémica con WINDS-
f:muD sobre lat.aciio romana (í). WACH, después lo desarrollóam-

to (poder jurídico) déla nuestra, pero no puede réQundar'a ligarlo ala tu
tela de un derecho subjetivo/en vez. de a lo qut en toda acción es 
constante ó sea la actuación de la ley. Cons. ¡uietnás nuestro trabajo dtádo 
X'azionenel sistema déidiritüi p, 37 y el testo precedente. Véi^ también 
TEA/̂ /£ressea¿Í7 /̂̂ eyp. .12 y siguientes. 

(1) x̂riNDScHÉiD, Dié actio des rómischenCiviínchtvpm Staná^mkt^ 
d^hmtíngen tiedüsipvssúéoú 1856, MÚTHEÎ  ¿ar í ¿ i ^ von der rá-
mischen Áctio, demkeatlgm kit^eréchitic.^xlds^^ 
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pliamente (1) y tuvo numerosos partidarios (2), pero entre estosj. 
algunos como WAGiicon^détah la acción como un derecho que. 
se dirige al mismo tiempo contra el Estado y contra el adversa
rio, otros como un derecho sólo hacia el Estado. A ésta teo
ría, discutidísima en Alemania, corresponde el mérito de ha
ber hecho resaltarla autonomía de la acción y particularmente 
dé las acciones de declaración, tanto que puede considerarse 
(junto con la teoria de BÜLOW sobre la relación procesal, de 
que trataremos mas adelante, § 3) como el punto de partida de? 
ia moderna ciencia procesal, y de esta doctrina ha aceptado la. 
nuestra la parte sustancial; pero al fundamentarla esencia de lar 
acción en la pretendida tutela jurídica contra el Estado, la teo
ría de WACH, es mas conforme con la tradición germánica que: 
con la latina. No negamos (cómo se ha visto) que existan relaciones. 
jurídicas de carácter público entre el Estado y el ciudadano ni se-
tendría acción si no existiese el Estado a quien dirigirse; pero en 
este caso la relación con el Estado no es mas que un medio para, 
obtener ciertos efectos contra el adverscwio (3). La tradición latina 
vio en la acción especialmente esta dirección contra el adversario* 
e hizo de ella, como nosotros hacemos, un derecho privado en 

(1) En el Manual, p. 19 y siguientes, después en la monografía funda
mental sobre d FestsieÚüngsanspruch {Acción de declaración) Leipzig 1888:̂  
y en un reciente artículo en la Rrvpelproc, dv. tedesco, vol. 32, p. I. y si
guientes. - . 

(2) SCHMIDT, 1.' ed. § 4,2.* ed. § 4; HELLMIO Anspruch und Klage-. 
Tccht, 1900,p. 145; SKEDL, 1, p. 12; LANGHHNEKEN, Der Urteilsansprucfi,. 
1899, p. .12; OROSSEJ obra antes citada MCNESTRINA, Üaccessione nella 
esecuzione, 1901, pág. 182, FEDOZZI, Dir/Z/o processuale civile ínter--
naiionüle, cit: I. p. 64 y muchísimos otros que< pueden verse enumera
das en LANOHEÍNEKEN, loe. cit. y en SCHMIDT 2." ed. p. 16, n. 2. HELL-
WKJ, después de haber vuelto sobre el tema en el Lehrbacli^ I, p. 147, ha 
insistido sobre él para defender la doctrina de WACH y suya delas< 
numerosas objeciones, en un trabajo de gran precisión y claridad;. J&a-
grechtund Klagmóglkhkeit (Derecho de obriar y posibilidad de obrar),, 
1905. 

(3) No ha pensado en esto Dos REÍS, Proceso civil portugués, 'Coim-
bra 1008, p. 66, cuando añrma que nuestra teoría « n i ^ la existencia de 
relaciones entre los particulares y el Estado en el ejercicio de la función ju-

nsdicional». 
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cuanto privado es también el interés; la tradicción germánica puso 
sin duda la atención preferentemente en la relación hacia el Estado 
como resulta del nombre de Kaglerecfít (derecho de quejaj (1). 
Pero puede poners? en duda que exista lín derecho a ía tutela ju
rídica co/i/ra el Estado, lo cual supondría un conflicío de intereses 
entre el Estado^y el ciudadano, mientras que conceder razón ^ 
quien la tiene es interés del Estado mismo; y es un interés al que 
provee permanentemente con la institución de los jueces. 

3.° La acción es un derecho subjetivo público que corres
ponde a cuantos con buena fé crean tener razón, para ser oido 
enjuicio y constreñir al adversario a acudir a él. Esta teoría fué 
enunciada por DEOENKOLB (2) y tuvo algunos admiradores en Ita-

(1) ScHMiDf, 2.* ed.,*pág. 20, acaba por declarar que desde eí punto 
de vista lógico nuestro concepto de'acción están aceptable como el de 
WÁCH, pero encuentra más claro y fecundó este último porque sólo exjjresa 
la idea del derecho público moderno, según el cual el ciudadano cuando con
curren las condiciones exigidas por la ley, puede CQNTAR con vencer. Pero 
precisamente la cuestión estriba en saber si este aspecto político debe preva
lecer en la consideración de la acción, y aquélla no puede resolverse en abs
tracto porque todo se reduce a la especial manera de entender las cosas* 
En todos los tiempos el litigante para obtener lo justó del adversario acu
dió a los poderes públicos, pero no en todos !os lugares y épocas enten
dióse igualmente la importancia de este medíoslo cual a su vez depende 
del carácter de cada pueblo y de las condiciones político-sociales. Ejemplo 
de libeló dê  último derecho romano: «Adversüs titíum denaríos O. debenr 
tem mihí áureos ex mutuo... ego gaius apud iudicen publium hpnc posta-
laüonem contra títium deposui». Ejemplo del libelo germánico: «Domne 
comes, ego ^«eror voWs 4e Petro, qui tenct mihi tefram malo ordine». 
V. Aztóne nel sistema dei diritti, p. 43, SIEGEL Gerichtsverfahren, p. 115 
y siguientes. 

(2) En la monografía Einlassangszwangand Ürteilsnorm (coacción al 
contradictorio y naturaleza de la norma contenida en la sentencia) Leip
zig. 1897; una teoría sustandalmente igual había sido enunciada un año 
antes por el húngaro PLOSZ en una monografía traducida después al ale
mán, Beitrage zur Theoriedes Klagerechts, Leipzig. 1880. Al concepto de 
DEOENKOLB acercanse también SOHM DerBegrifféesForderangs-ech (El 
concepto del derecho de obligación) en la Rivista de Grünhut IV p. 457; 
PLANCK, Lehrbach\\ p! 3; MANÍFREDINI, Corso I, p^ 8Q; MORTARA, Manu-, 
ale, 5.* ed., pág. 11. CommentáriOjU, núm. 414 y sigs.; Dos Ros, Proceso 
civil portuguéSt c\Up, 67. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 72 — 

lia., como últimamente Roco, quien sin embargo no admite este 
derecho abstracto de obrar (llámase abstracto porqué abstrae dt 
la existencia o inexistencia de la razón o de la sin razón del que 
obra) sino como un derecho hacia el Estado, y no condicionado por 
la buena fé. Pero esta teoría hállase hoy abandodada por su propio 
autor, el cual reconoce que ijn derecho de obrar que corresponda 

a cualquiera, que crea tenerla, no es 
una Simple. facultad jurídica. Y no es 
acción cuando decimos X tiene ac-

no a quien tiene razón, sino 
un derecho subjetivo, sino 
esto lo que entendemos por 
ción(l). 

4.** La acción como derecho subjetivo ANTERIOR al juicio, no 
judicial nace el derecho de obte

ner una sentencia justa. Asi opina BÜLOV (2), Según este autor 
no pudiéndose conocer precisamente el resultado de la sentencia, 
no se puede hablar de un derecho a la sentencia favorable, ni se 
puede hablar de él fundándose en hachos anteriores al proce
so, porque la sentencia se funda en la convicción del juez, que 
puede no corresponder a la 
de BüLO>K sé han adheridc 

realidad de les hechos. A la doctrina 
KoHLER (3) y después DEOEKKOLB (4) 

quien mantiene su idea de uh derecho a ser oído, pero como de
recho meramente procesal, e|s decir, nacido del proceso. Esta más 
que uiía teoría sobre la acción es la negación de la acción y 
del mismo derecho subjetivoi. Es verdad que con la demanda judi
cial nacen derechos de naturaleza oficial para ambos litigantes, 
pero una cosa son estos derechos públicos procesales que noso
tros admitimos (§ 3) y otra el derecho ya público, ya privado de 
obrar que corresponde a quíentiene razón antes del proceso. Si 
existe o no este derecho de obrar lo sabemos sólo con la senten-

(1) La confesa sul concetto dazíone cit 
i2) En un art. Ñeue ProceÉsrechtswissenschaft (nueva ciencia proce

sal) en la Rev. deproc. civ. almán, vol. 27, p. 224 y sigs., y en otro ar
tículo: Klageund Ürteil (acción y sentencia) en la misma revista y separa
damente, Berlín 1903. En Italia acércase a este concepto FORTI, La rivoca-
zione nei ricqrsi'amministrativi,tn la Giarisp. ífaL 1908, pág. 25 y si-
guier̂ tes ái;\ extracto. 

(3) 'En un artículo Saí cosidetto diritto alia ¿átela giuridica en la /?/-
yistapeíproc. civ^tedesco,voL 33, pág. 211 yaágs. (1904). 

(4) En la monografía ya citada Sulla contesa sul concetto d'azione. 
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cia, pero esto lo mismo ocurre para la existencia del derecho de 
obrar, .0 sea de pedir la actuación dé una voluntad de ley, como 
para la existencia de la misma volüíitad cuya actuación se pide. 
Negar la acción es negar todo derecho (1). Por lo demás también 
DEGENKOLB termina por reconocer que el uso corriente y el senti
do gramatical entienden^ por lo general, la acción como un, dere
cho concreto actual existente antes del proce.so y precisamente 
como una potestad jar(dicapar2L obtener, contra el adversario, un 
resultado favorable en el proceso. 

V. Categorías de acciones,—Lk acción, como, tal, como po
der sustantivo de pedir la actuación de la ley mediante los órga
nos judiciales, no admite más clasificación que la fundada en la 
diversa naturaleza de la resolución judicial, cuya producción es su 
oíyVío í/imcdíafo. Tenemos por lo mismo^ 

1. Acciones qué tienden a la actuación de la ley mediante 
sentencia: 

a) De condena {acciones de condena)-
b) De declaración (acciones de declaración). 
c) Gonstitutiva,(acciones constitutivas), 
2. Acciones que tienden a la actuación de la ley mediante de

claraciones con predominante función ejecutiva (acciorits su
marías), . 

3. Acciones que tienden a la actuación de la ley por medios 
de previsión o de cautela (acciones de seguridad^ de garantid). 

(1) -CALDA (Op. dt, p.p. 49, 52,01) repite las objeciones de BúLOw, 
pero no se cuida de contestar nuestras ri&pUcas (contenidas aquí en el texto 
y en Azione nel sistema del diritti,p. 128).. Es verdad qué el juez sólo se 
halla obligado a sentenciar conforme a su convicción (Azione p..l28) y que 
ésta puede diferir de la de los interesados. Pero ¿por ventura excluye esto 
la ĉeión? La convicción, errónea o justa, del juez debe formarse precisa
mente sobre la EXISTENCIA O INEXISTENOA de fas condiciones de'la ac
ción. Partes, consultores, abogados, jueces, tienen siempre el mismo pro
blema, y sus investigaciones van dirigidas por ciertos criterios comunes 
que ?on precisamente <Ia doctrina de la acción». Estas averiguaciones en 
cada caso concreto pueden tener diversps resultados, como también puede 
ocurrir del diagnóstico en busca de la determinadón de, una enfermedad 
del análisis químico en busca de un cuerpo, etc., etc. :\ 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 74 — 

4. Acciones que tienden a la actuación de la ley por medios 
ejecutivos {acciones eJecUttüás). 

Pero en la doctrina y en la ley se encuentran otras clases de 
acciones que se refieren, no a las acciones en sí mismo, sino a k 
naturaleza de los bienes garantizados por las normas que hayan 
de actuar, tales son las: 

1. Acciones reales y personales, que se refieren a la distin
ción de los derechos reales y personales (p. 49). 

2. Acciones mobiliarias e inmobiliarias, qnt se fundan tn 
la naturaleza mueble o inmueble de la cosa objeto del derecho. 
Esta distinción no coincide con la anterior (reales y personales) 
como sucede en la ley y en la doctrina francesas. Nuestra ley admite 
como diferentes ambas clasificaciones y habla de acciones reales 
sobre muebles, reales sobre inmuebles, personales relativas a 
muebles y a inmuebles (Cod. proc. civ. art 90, L. 16 Junio 1892 
sobre conciliadores, art. 10). El fundamento de esta confusión ra
dica en el hecho de que la acción real sobre cosas muebles no 
tiene una aplicación tan amplia como sobre inmuebles, por el 
principio ya recordado que en los muebles la posesión equivale 
al titulo (Cod. civ. art. 707), y por el principio según el cual los 
muebles se presumen junto a la persona {mobUia sequuntur per-
sonam), también nuestra ley contiene algunas normas idénticas 
para las acciones personales y para las reales mobiliarias (Códi
go proc. civ. art. 790 y sigs.). Es acción personal inmobiliaria, por 
ejemplo, la que nace del contrato de arrendamiento de inmuebles; 
real inmobiliaria la de reivindicación de inmuebles, la hipoteca
ria, etc. . 

3; Acciones principales y accesorias. Habla la ley de acción 
principal en dos sentidos diferentes, ya en cuanto a la importancia 
que tienen respecto de otra acción secundaria ó ligada por una 
relación de menos a más o de medio a fin (Cod. proc. civ. artícu
lo 99), yaen cuanto a la importancia que tiene respecto de una 
acción que ha sobrevenido a contraponerse a ella en el misme 
proceso (Cód. proc. civ. arts. 101 y 102). 

4. Acciones petitorias. La petiiio en Roma indicaba la actio 
in rem {petitionis autem verbo in rem actiones significari vi-
deniur, UIp. 1, 178, Dig. 50, 16). En el desarrollo del derecho co
mún indícase con el nombre dt petitoria la acción real, frente a 
la posesoria (Cód. pr. civ, art. 443 y sigs.). . 
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5. Eñ el terreno doctrinal admítense otras clasificaciones me
nos justificadas que las precedentes; así se habla de acciones uni
versales e individuales, muy.impropiamente porque la acción se 
refiere siempre a uno o más individuos determinados, y por lo 
tanto es siempre individual; la distinción refiérese a la diversa na
turaleza de las normas, no de las acciones. Lo propio debe afir
marse de las denominaciones derivadas del derecho romano {dic
ciones directas, contrarias, útiles, etc.). En el derecho romano 
clásico a medida que se concedían acciones pasaban al derecho 
con un determinado nombre. Su numero aparecía, pueá, limitado; 
En el derecho moderno las acciones son tantas cuantas son las 
normas que puedan ser actuadas, pero no tienen necesaria y rigo
rosamente un nombre. También la ley conserva muchas denomi
naciones típicas romanas: petición de herencia (Cód. civ. art 44); 
acción redibitória (Cód. civ, art. 1505, 1506); reivindicatoría 
(Cód. civ. art. 1096, 1510, 1842); hipotecaria (Cód. civ. art 1033, 
1215, 1510, 2011); denuncia de obra nueva (Cód. proc. civ. ar
tículo 82). Otras muchas han quedado en el uso corriente por co
modidad de la técnica jurídica {ActioPauliana, confesoria, nega-
toria, mandati, negotiorum gestorum, de in reniverso, de pau-
periCi etc.). Otras se forman mencionando su objeto {separacióny 
resarcimiento, regresión, nulidad, revocación, rescate, etc.). 

VI. Caracteres de la acción.—La acción como todos los de
rechos potestativos, es un poder meramente ideal, o sea el poder 
de querer determinados efectos jurídicos (actuación de la ley). 
Este poder se ejercita mediante una declaración de voluntad rela
tiva a los efectos que se buscan y no exige ninguna acción física^ 
sino aquello que es necesario para manifestar y mantener durante 
el proceso la voluntad de que la ley sea actuada (demanda judi
cial). La demanda judicial es el acto mediante el que se ejercita 
el derecho de acción, se manifiesta el deseo de que la ley sea 
actuada (§ § 5, II; 41, II). Por demanda judicial no se entiende sola 
el acto de citación, que es el acto común de proposición de la 
demanda judicial, sino también cualquier otro acto con el que se 
propone, se ratifica o se modifica una demanda (1). 

(1) Dice el art. 37 Cód. proc, civ. «toda demanda se propone 
con acto de citación, salvo si la ley establece otra forma». 
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Siendo la acción un poder dirigido á la tutelâ  de un interés' 
toma su naturaleza de este; y por consecuencia es pública oprivadaf 
patrimonial o no patrimonial; y como;frecuentemente el interés al; 
cual se dirige es al mismo tiempo el contenido dé otro derecho 
que corresponde al qiie obra respecto del adversario, con fre
cuencia la acción asume la función de representar este otro dere
cho, lo cual explica por qué muchas, yeces, en las leyes y en la ; 
práctica, como ya hemos visto, se habla de acciones como sinóni
mo de oím derecha. • 

La acción, como todos los derechos en general, se cede, se V 
transmite y es renuñciable. Pero como en ella se dan intereses per- ':[ 
sonales a su sujeto, o sea tan estrechamente inherentes a su perso
na que no pueden concebirse en otra, y por lo mismo son in
transmisibles, así también las acciones relativas a ellos son intrans
misibles. La acción es intransmisible acííiramenfe cuando no se 
transmite á los sucesores de su sujeto activo, pasivamente, cuando 
no se transmite en perjuicio de los sucesores de su stijeto pasivo. 
Intransmisible activamente es la acción de revocación de la dona
ción por ingratitud (Cód. civ. art. 1082); la acción para reclamar 
el estado legítimo (Cód. civ. art YI^)] pasivamente la acción para 
revocar la donación, ya citada, a veces lar acción intransmisible de
viene transmisible cuando ha sido ejercitada medíante interposi
ción de la demanda judicial (Cód. civ. art; 178, 1082), cuyo funda
mento explicaremos más adelante (§ 511). 

La acción ordinariamente baílase sujeta a un término más o 
menos largo, dentro del cual debe ser ejercitada^ en otro caso se 
pierde por prescripción. Perdida la facultad de exigir la actuación 
de la ley es natural que la expectación de los bienes que se funda
ba en la voluntad concreta de esa ley, desaparezca, por eso el Có
digo civil habla de la prescripción como de un medio de extin
ción dé las obligaciones, etc. (Cód. civ, art. 1236, 2105). 

Esto no priva que lo principalmente afectado por la pres
cripción sea precisamente el podef de pedir la actuación de la ley, 
esto es, la acción, por eso el mismo Código dice: todas las accio
nes prescriben, etc. (Código civil art. 2135). En efecto, la prescrip
ción tiene por objeto poner fin a la incertídúnibre dé. derechos 
consolidando por el transcurso del tiempo un estado de hecho 
contrario al derecho 7 haciéndolo jurídico, o saneando una situa
ción defectuosa, de ahí que lo que se pierde por la prescripción es 
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ni más ni menos que el poder de cambiar el estado de hecho o úe 
derecho defectuoso. La prescripción nunca comienza.a correr an
tes de que se tenga el poder de exigir la actuación de la ley. Solo 
en algunos casos la ley, por excepción, atribuye al no uso el efec
to de extinguir los derechos (usufructo, servidumbre: Código civil 
artículos 515, 666). 

Pero examinando detenidamente estos casos, vése que tamftién 
en ellos nos encontramos frente a un estado de hecho (abandono' 
del goce de cosa) ajena distinto.de aquel que, normalmente, sería 
conforme al derecho, y en vista del cual el derecho ha nacido, esto 
es, el goce efectivo, la utilidad efectiva que st obiitnt de la cosa 
ajena: En las obligaciones la prescripción no coire sino desde el 
día en'que la obligación fué exigible, y el que tenía el derecho pudo 
obrar (Código civil art. 2120). Lo mísnjo ocurre con Ia$ acciones 
de nulidad o rescisión (Código civil art. 1300 y sigs.) Contra non 
valeniem agere non currit praescriptio. 

Hay acciones imprescriptibles. Así es la acción de división de 
bienes comunes, por que lá comunidad no es un estado antijurídi
co que exija la consolidación con el transcurso del tiempo, sino un 
estado perfectamente jurídico; lo mismo la acción para reclamar 
el estado legítimo (Código civil art. 177) y en general las acciones 
de pura declaración, porque no tienden a hacer cesar un estado de 
hecho contrario al dereého, en sentido propio, sino a dec/aror cual 
es el estado de hecho conforme al derecho haciendo cesar el co
rrespondiente estado de incertidumbre. Los derechos tutelados por 
acciones imprescriptibles suelen llan^arse derechos facaltativos 
apoyándose el art. 688 Código civil. Sin embargo esta.categoría no 
responde a ningún criterio sistemático y podría inducir a conside
rar como imprescriptible un derecho, solo porque presenta afini
dad con los derechos comprendidos entre los facultativos. En si
lencio de la ley, debe considerarse una acción prescriptible o im
prescriptible, según que se proponga o no hacer cesar un estado 
de hecho contrario al.derecho o un estado jurídico impuro (por 
ej. por vicio de voluntad, dé forma, etc.). 

VIL Elemmtos de la accíí̂ /i.—Toda acción resulta de tres 
elementos: Estos se presentan claros, con solo analizar la interpo
sición dé una demanda judicial, tal como está formulada, más o 
inénos explícitamente por el actor. Este dice por ej. (las palabras 
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entre paréntesis ordinariamente se suprimen, pero se sobreentien
den): 

a) Porque soy propietario del fundo corneliano (y X lo posee 
injustamente), pido (que actúe en mi favor la ley mediante) conflíe-
720 de X a restituirme el fundo; O: 

b)- Porque he prestado 100 a X (y éste no me las ha restituí* 
do) pido (que actúe la ley a mi favor mediante) condena de X a 
pagarme 100; O; 
^ c) Porque he vendido a X el fundo corneliano por precio in
ferior a ia mitad del justo, pido (que acmé a níi favor la ley me-
áizntt) rescisión d^dichaL wtntsi; O 

d) Porque X posee un documento de crédito con mi firma 
falsiñcada, pido (que actué a mi favor la ley mtdisintt) declaracián 
de la falsedad de tal documento. " 

El mismo análisis podría hacerse de una demanda dirigida a la 
ejecución o a un secuestro, etc., etc. 

Dedúcese de estos varios ejemplos que las acciones constan de 
los tres elementos siguientes, que se reprpducen en la demanda 
judicial (Cód. proc. cív. art. 134): 

L° Los siyetoSr o sea el sujeto activo al que corresponde el 
poder de obrar, y el píisfoo frente al cual corresponde el poder 
de obrar (personce), 

2.̂  La causa eficiente de la acción, o sía üa interés que es el 
fundamento de que la acción corresponda, y qut ordinariamente 
se desarrolla a su vez en dos elementos: un derecho y un estado 
de hecho contrario al derecho mismo {causa peiendí)f 

3.^ El objeto, o sea él efecto a que tienJe el poder de obrar, 
lo que se pide (petUum). Lo que inmediatamente se pide es la 
actuacién déla ley, la cual en las acciones particulares preséntase 
individualizada en un cierto acto {condena a restituir el fundo, 
condenad pagar 100, rescisión de la venta, afirmación de la fal
sedad de un docutnento). El objeto a cuya consecución se coordi
na la actuación de la ley {fondo a restituir, cantidad a pagar) llá
mase objeto mediato de la acción. 
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APÉNDICE AL § 1 

Referendas al Derecho español (1) 

Código civil'—Artículos 464 (posesión de bienes muebles), 343 
(derecho de reivindicación), 1571 (compraventa de finca arren
dada). 

Prestaciones en virtud de la ley (cap. II, tít VII, Lib. II, artícu
los 392 y sigs., etc., etc.). , 

Arts. 438 y siga, (adquisición de la posesión). 
La acción respecto o frente a otros derechos (arts. 1526 y si-

guientes» 1186, 1555, 1559. etc., etc.). Prescripción de acciones (ar
tículos 1961 y sigs.). Acción sinónimo de derecho (arts. 111, Í301y 
siguientes, 1716 y otros). 

Muchas denominaeiones típicas romanas dé las acciones son 
aceptadas también por nuestros códigos y por la práctica forense. 
Nos parece inútil comprobar con citas legales d mantenimiento 

/ de este tecnicismo (acción de petición de herencia, reivindicatoría, 
hipotecaria, eic, etc.). 
. . Caracteres de la acción (art. 644 y sigs.: revocación y reduc
ción de l^s donaciones, 118; acción para reclamar el estado legítir 
mo, etc.. etc.). Extinción de las obligaciones (arts. 1156 y v. tam
bién 1932,1961). Para los modos de determinar el usufructo y 
servidumbres, arts. 513 y 546. 

Ley hipotecarla,—^Todaslas disposiciones, de la misma refe-
Tenles a los efecios de la inscripción. 

Ley de enjuiciamiento clvlL—Competencia (arts. 62 y sigs.). 

(1) Con el único fín de manifestar las disposiciones de tiuestras leyes 
de analogía con las italianas que se citan en el texto en comprobación de 
las doctrinas expuestas,— ŷ a veces por vía de ejen^plo—hicem3s ligero-
mas notas a ente capítulo. Seguimos—dentro de cada código -el orden de 
<3q)osicíón de la doctrina. 
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Interdictos (arts. 1631 y sigs,). ' 
Elementos de lá acción (art. 272). 
Código de comercio.—Artículos 547 a 566 (robo, hurtó o 

Iravío de los documentos de crédito y efectos al portador). 
Prescripción de acciones (arf. 942 y sigs.). 
Ley de enjuiciamiento cHminaL*—Artículos 270 y siguien 

(de la querella). 
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§ 2 

E3 proceso dvfl y su destino 

' • • • •• • ' V ' 

Concepto del proceso civil (1). —Para la. consecución o 
píira el mejor goce de un bien garantizado por la ley necesítase la 
actuación de está mediante los órganos del Estado, esto da lu
gar a un proceso civil, así como el procesó penal aparece en 
él campo en que es afirmada la necesidad de una actividad uni-
tivjadel Estado. 

Concíbese también uña organización política en la que sé 
confiera a los individuos proveer con.sus fuerzas propias, sea a la 
propia conservación sea á realizar sus naturales tendencias a los 
bienes de la vida contra los demás hombres. Pero también en los 
pueblos primitivos el poder público interviene en esta lucha para 
regular sus formas exteriores o para declarar si los bienes a que 
aspira el iniciador de la lucha le son debidos. La contienda mate
rial deviene sin contienda jurídica. Abundan en los procesos anti
guos las formas simbólicas que recuerdan las luchas materiales y 
encontramos, tanto en el fomoso decreto de Marco Aurelio (2), 
como en leyes antiquísimas (por ejemplo en las de Ammurabí) (3). 
En cuanto a las nuestras, castigan lo que vulgarmente se jlama 
«tomar la justicia por la mano» (Código penal, art 235 y 236). 

Por excepción permite la ley al individuo proveer a la conser
vación o a la consecución de un bien Jurídico, réi^lizando ac
tos que normalmente se prohiben; así es lícito cortar las raíces 
que deí fundo ajeno penetran eri el nuestro (Código civil, artículo 
582); entrar en la finca q/é/za para seguir un enjambre de abejas 
(Cód^o civil, art. 713); cazar aves a/e/zas cuando dañan nuestro 

(1) WACH, Handbuch, I p. 1 y sigs. 
(2) L 13. Dig. qüod meta^ causa, 4, 2; «quisquís igit^ probatus mihi 

jfuerít rem ullam debitorís vel pecuníam debitam' non ab ipso sibi sponte 
datam síne ullo judicé temeré possideré vel accepisseí isqiie sibi jus in 
tam rem dix^e;yas crediti non habtífítv. 

{i) Cap. llScd.WiNKLER. 
Cbknfeada 6 
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fundó (Código penal, art. 429); retener la cosa ajena para conse
guir el pago de ciertos créditos (Código civil, art! 1863). En gene
ral es lícito cualquier aqto rtÁlitááó; 

a) Por la necesidad de recAa^ar para sí o para otros una vio--
lencta actual e injusta legitima defensa (Código penal, art 49 nú
mero 2). 
' b) Por la necesidad de salvarse o de salvar a otro de un peli
gro ^rraüe e inminente en la persona, del cual no es causa volun
taria y que tío puede evitarse de otra manera {estado de necesi
dad, Código-penal, art 49, núm; 3); en la doctrina y en la práctica 
esta facultad se extiende a algunos actos de defensa de4ascosas, y 
en.el Código civil germánico se admite en general; paratodó acto 
análogamente razonable, incluso la detención privada del deudor 
sospechoso de fuga, cuando la urgencia del caso no permita acudir 
a ía autoridad (§ 229) (1). 

De igual manera se permite al acreedor el uso de ciertos medios 
de coacción moral contra el deudor,-como en una sociedad la ex
clusión de socios morosos, la publicación de los nombres dé,los 
deudores insolventes, cuando de tales medidas no se abuse, cons-
tituyense también asociaciones que.tienen por .finalidad asumir 
por cuenta propia los pleitos de los socios; la misma existencia de 

• estos organimos ejerce funciones de coacción moral sobre los 
deudores de mala fe. 

El Estado moderno, pues, considera como función esencial y 
propia del juez la administración de justicia. Sólo el puede aplicar 
la ley al caso concreto, y éste poder llámase «jurisdicción». .A esto" 
atiende con órganos adecuados (jurisdicionales) los más importan
tes de los cuaiei son los jueces (autoridad judicial), ante ellos debe 
formular su demanda quien desee hacer valer en juicio un derecho 
<Gód¡go procesal civil, art. 35). Deber de los jueces.es afirmar y 
actuar la voluntad de la l̂ y que consideren existente como volun
tad concreta,, dados los hechos que ellos estimen existentes. 

La relación contraria que la historia ofrece entre el desarrollo 
de los organismos jurisdiccionales y la importancia de la autode-
f̂ensa no debe hacernos pensar en una especie de contrato jentre 
los poderes públicos y ei particular, en virtud del cual est̂  renun-
cia.a su libertad de reacción contra la perturbación jurídica.par^. 

(1) Sobre esta materia, GALANTE, La tutela giaridicáy N^olcs 1904. 
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<iue el Estado asuma en correspondencia su .defensa. Ni siquiera 
-debe creerse queja defensa jurídica qué el particular realiza por' 
ísí sea la misma que la que tiene lugar en el proceso. Puede $er 
igual el resultado económico, pero ambas cosas son muy difei^-
¡íes. En el proceso desarrollan uña función pública y esta es la oc-
iüaciónde la ley, o sea, del derecho en sentido'objétivó (1). 

Este es. el fin del proceso, no la de/en^a dé derechos subjetivos 
como muchos afirman (2). En primer lugar, no siempre se encoa-
ííraría en el proceso el derecho subjetivo a defender, por ejemplo, 
cuando la sentencia rechaza la demanda; perOj además^ si el dere
cho subjetivo no es sino la expectación de un bien garantizada por 
el Estado; el titular del derecho que se dirige al Estado, no pide 
qma cosa que afirma tener, ya \^ garantía át su expectación, sino 
ia acteacíd/i de esta garantía que es la ley (3). 

(1) De acuerdo REDENTI, Giudizio cMle con píaralitadiparñ, 1911 
p . 33 y siguientes, el cual unicamenfé observa que es inexacto hablar de 
;actuación «de ley» mejor que cde derecho». Prefiero la primera expreáón 
porque al mismo tiempo que se aproxima más al lenguaje comüm (en el 
iüso generalísimo en que decimos, por ejemplo, «la ley es igual para todos,»;) 
evita toda suerte de equívocos entre derecho objetivo y subjetivo. 

(2) Esta concepción del proceso hállase estrechamente ligada a nues
tro concepto de acción y al de WACH (v. antes p. 60 y 69). Uno délos 
gandes progresos de la moderna doctrina procesal es, precisamente, habéz 
<tratado--̂ y el mérito corresponde a los-escritores alemanes—el proceso co-
iño organismo general át actuación DE tk LEV no DE LAS OBLiOAaoNES y 
correlathrámentela acción como medio de obtener ¿n el pi'oceso/a actoa-
^ón de la ley; esta maniera de concebir el proceso y la acción ha demostra
do mejor la autonomía de los problemas procesales, y ha contribuido 4 eiñ-
Jtar que se resuelvan con elementos de derecho sustancial. 
. (3) V. Azione nel sistema deldüifti dt, p. 4 y las allí citadas. Añádar 
;se, para esta concepción objetiva del fin procesal: Rocco, Sentátzq, civile, 
<it p. 27 y siguientes; BuNSEN, Prozessrecktsgeschafte (negocios Jaridicos 
procesales), en la rev. para el proc. dv* sX, yol. 35 (190Í^ p. 4Ó2.Para el 
proceso^penal, LANZA V. La qaereíae il sao valoreprocéssualedt p. 201; 
MIRTO,/n/omo alVoblazlone volontdria, en el SupL Rivista pené XX^ 
•fase. IV. Por otra parte esta es una de las cuestiones más estudiadas ^ los 
júltímosaños, pero muchos han hecho de ella una cuestión de sutileza, jmí-
dica sin penetrar en la importancia fundamental. Equivocadamente ORBPI!* 
ONiyLa notara glaridica del proweditneníireíati¥i que pp-sóhe penalmen
te Irresponsabltt, en laKtvistaéidir. e proc.penalei-v^28 ide! extzjurto. 
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Alo cual no se opone, como ños objeta SIMOKCELU, erhecho 
de que el proceso civil se inicia solo a instancia de parte interesa-^ 
da y no de oficio (1). Üná cosa es'la naturaleza de una función ]r 
otra ci interés en su desarrollo en el caso co/icreíb. El primer ¡n̂ ^ 
teresado en pedir la actuación de la ley es el pariiculár, pero esto» 
no priva que lo que él pide sea la actuación de la ley; del mísmô  
modo quer^haciéndo una comparación Vulgar—si yo adquiero' 
una cosa en el comercio, satisfago mi interés, pero el acto del có-: 
merciánte, en si mismo, no se encamina a este fin, si no a los fíne& 

; generales de su comercio. 
La actuación de la ley es el fin constante del proceso. Sea fun

dada o infundada la demanda del actor, la sentencia qué la aceptar 
o que la rechaza es siempre actuación d^ la ley, esto es, afirmacíó»*; 
de una voluntad positiva o negativa de la ley. El procesó no-
sirve a una parte o a la otra; sirve a quien tiene razón, según el 
criterio del juez. 

La actuación dé la leypuede realizarse en dos estadios o fases"] 
procesales diversos: de declaración (o de reconocimtemo) y de 
ejecución forzosa, en el último de los cuales el Estado, ó se vale-
de medidas que actúan sobre la voluntad del obligado para indu-
arlo a conformarse con la voluntad de la ley, o se subroga en si£! 
actividad dando directamente al interesado los bienes que la leŷ ^ 
le {garantiza. A veces basta el primero (acción de declaración) otras-
se pasa directamente al segundo (teniendo porbase títulos ejecuti
vos diferentes de la sentencia) otras se agotan ambos estadios. En-
éste último caso el de dedaración se presenta como una prepara
ción del de ejecución que no otra cosa fué en sus remotos oríge-. 
nes históricos. 

Pero también cuándo la declaración se mantiene sustantiva 
, esto es, se sostiene única actuación de ley. DEOENKOLB ha susci
tado dudas recientemente sobre nuestro concepto: no encuentra 
actaación de ley más que en la ejecución forzosa (2), Pero asi como* 
la anterior expresión de una voluntad privada en cuanto es nece-

considera esta cuestión como «académica y bizantina». En cuanto al pro-
l̂ ema de si.exilste jurisdicción de mero derecho objetivo es otra cuestión a. 
tratar mis addante §§ 13,16. 

(1) £ezfoJií,1903,1904,títp*8. 
^ Lá eooiesa suí concetto d'azioné, cit. pág. 77. 
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saria para la actuación de esta, es ya parte del procedimieiifo de 
su actuación, con mayor razóa, la afirmación de una voluntad coa 
^reta de la ley por órganos públicos que la hacen cierta e indiscu-
üble,és una tormade actuación de la ley, la ^ualpor el solo hecho^ 
\áe haberse hecho indiscutible adquiere una fuerza mayor; de aquí 
*qu,e frecuentemente el deudor inclínase a cumplir la obligación 

. ñor la sola fuerza de la declaración (1). 
Es característica del procesó ía presencia de un órgano público 

.(juez, funcionario judicial). Esta nos apercibe de que la sentencia 
obliga como un acto de voluntad pública, independientemente de 
JSU justicia intrínseca y del consentimiento délas partes. Lá prese«-
.cia del funcionario público distingue el proceso del árbitraíe «r 
scualsolo se convierte en figura procesal cuando la sentenéia pri^ 
vada es sometida a convalidacióij por parte del funcionario públi
co (Cód. proc. civ, art. 24); por esto el arbitraje se encuentra, re
b lado también por el derecho procesal (Có± proc. civ. art 8 y si
guientes). Frente al proceso civil tenemos la institución de la conci-
jiación en la cual si bien interviene un funciopario público (con
ciliador) no lo hace para decidir la controvereía, sino para inten-
iar la conciliación a instancia de una parte (Cód. proc. civ. arL Ty 
:sigu¡entes). 

En nuestra organización es regla general que en el proceso 
civil pueda pedirse la actuación de cacdquiera ley que garantice 
un bien, sea frente a los particulares o ál Estado (2). En otras leyes 
«(Alemania) pertenecen al proceso civil las contiendas de derecho 
j}rU)ado, y a la jurisdicción^dministrativa, las áé derecho público^ 
Gomo también en Italia existen jurisdicciones especiales y^ de de-
j'echo público ya privado, debiendo señalar los límites del proce^ 
^o civil, no podemos nosotros tener en cuenta la ina^ería, sino solo. 

(1) LABAND Síaatsnechi des deuischen Reichts (Dcho. público de! 
imperio alemán), vól. 111 (4.* ed.) p, 352 y s ^ : REDENTI, Giüdizio d»üe 
<on pluralita di partid <M. p. 38 nota. 

(2) Art. 2, L. 20 Marzo 1865, del E sobre lo contencioso administrati
vo; «Son remisibles a la jurisdicción ordinaria todas laá causas por «cóntra-
-vención» y todas las materias en las^ cuales se haga caestión de und^tcko 
-cMl o político, de cualquier modo que en €X!ías pueda estar iriérssada la 

' ̂ administración públicay aunque hayan producido providencias del poder 
«ejecutivo o de la autoridad administrativa. 
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los ¿rjroiips qué rá él intervienen, considerándolo como el campo» 
de actividad de ía jurisdicxión ordtnqiia, : 

Eíproceso ttM es el conímdo ds tos q,ctos dirigidos al.fln: 
deíaaetuacíón^de^lafág {respeto de un bien que se preiende^ 
garantizado por ésta en el casó conciréto) mediante los órganos: 
delújurísdktciónordüíaiáil)* 

' H. Otr€is maneras de erdender el fin del proceso civil (2)*— 
Algunas concepciones que prevalecieron en tiempos pasados som 
ciertamente unilaterales. Asi cuando S€̂  afirma que el proceso es un 
modo de definir lás controversias; y sabido es qué puede haber 
definiciones de controversias ajenas al proceso (arbitraje) y. puede 
haber proceso sin controversias (juicios en rebeldía; reconoci
miento inmediato por parte d^ demandado) y sin definición de 
controversia (ejecución fundada en títulos diferentes de la setiten-̂  
ciá); Ló mismo cuando se dice que el proceso es un medio de 
cpaccióji para el-cumplimiento de los deberes, ya que pued^ dar
se proceso sin coacción alguna (sentencia rechazando la demanda.^ 
Y, en fin, estimar que él procesó es un modo de dirimir conflic
tos de voluntad o^e actividad, es no concretar dcactamente el pro
ceso, porqué tales conflictos se dirimen también fuera del procesa 
(líente que impide robar a un ladrón, Alcalde que ordena la de
molición de Uña obra quese opone a los reglamentos municipales)^ 

Todas estas concepciones refiérensé, más o menos directamen
te a la idea de la actuación de la ley, Opónese, en cambio, a esta 
i^ealatepría que ve el finjdel proceso dé conocimiento y la mi
sión del juez, no en Isiaetuácíón de la ley, sino en su determina
ción o, dícese a veces, en su produ<xlón; y por esto niega que el 
procesó se halle subordinado al derecho sustancial, es decir, que 
se encuentre en relación dé medio a fin sino que lo pone sobre el 
derecho mismo. Y como la actividad del juez se dirige ya a la de-

(1) Es sustandídmented t̂ ncepto de WACH, AfamiaZ/jp/ly s 
^ ) Paralo qué sigue, v.MeNESTiUNA,£a ^̂ p̂  

tii^fl^ p* 27 y ŝ .;̂ Rocco^ Lásentenza dviüe^ í&}6,.p, I32ysiguien-
.fĉ , ZrroJ&AÑN, Lücken im Recht (lagunas en el doxcho) 1903; KISCH»* 
Btítagezití' tMeilsiehre,l903,p.^ y ̂ gs«; HELLWIO,.!! y 163 y siguien
te^ PAOQÍSTESCIIER, Zar Uhré von áer maUrielkn Rechtskráfty 190& p̂  
29-45. 

# • 
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terminación de las normas abstractas (cuestiones dé derecho) ya 
a la determinación de los heqhos respecto las cuales se aplica la 
norma, o sea deviene concreía (cuestión de hecho), este teoría se 
subdivide en varias proposiciones, unas referentes a la determina
ción del derecho, otras a la del hecho. 

IJ" Determinación del derecho.—^ESÍSL parte de la teoría fué 
particularmente desarrollada por BÜLOW (1), con cuya opinión 
guarda estrecha afinidad la doctrina de una moderna escuela fran
cesa (2). Látéoríade BÜLOV puede resumirse así: El oficio del juez 
se realiza a basé de una relación lógica, pero no se reduce a un 
simple silogismo. La sentencia, cerno voluntad concrete, diferen
ciase de la ley y obliga con fuerza mayor a la de una simple nor
ma abstráete. Un puro jiiicio lógico puede hacerse tembién por el 
particular, pero el particular no puede sentenciar ni condenar. Si 
el deber del juez se redujese a declarar la ley, la misión de la cien
cia jurídica limiteríase ai conocimiento de las normas ya conteni
das en la ley, y precisamente el mismo florecimiento de la ciencia 
jurídica demuestra lo contrario. Históricamente aparece el juez li
bre en su juicio, si bien regido por el sentido jurídico común o 
por la costumbre y la obra de los jueces va lentamenteformando la 
legislación. Las disputationes forU respecto de las XII Tablas; el 

(1) Gesezt und Jtictitetmt (La ley y el oficio del Juez) Lúpzig. 1885 
Gesññdnissrecht (La confesión) 1899 p. 130 y sigs.; Heiteren andemsten 
BetachtangaiüberdieRéchtswissenschaft (Consideraciones Jocosas y se
rias sobre la ciencia del derechOy 1901; Klage and Urteil (Demanda y sen^ 
ienda) di., V* tambi&i MENOER Sist, de denproc. p, 119 n 3; RÜMÉUN 
E.> Werturtéile and Wiüensentscheidangen, 1891; STAMMLER, ZurLehre 
von dém richtigen Rechte, 1903. 

(2) PLANIOL, Traite élémentaire de droit civil, voL I, pref, p. IX GÉNY, 
Métkóde d'interpretatioñ et siurces en droit privé posit^PzñslSQQ; Es-
MEiN, ÍM doctrine eí la Jarispradence (Revue trimestrielle de droit ci
vil), 1902: SALEILLES, Les méthodes d'éríseignement da droit et Veducation 
inteliectuelle de lajeunesse (Revue internatíonale de enseignenient), 1902 
reproducido en parteen la Reviste la *Corte de Appelló» de Ñapóles 1903 
con el título Ijfattoridi inferpretazioni gairidica; SALOLLES, Méthode his-
ioriqae et codíftcatión (en los documentos [del Congreso histórico^ Roma; 
1904, vol. IX, p, 3 y sigt) V. tembién sobre el particular VANDBR EYCKEN» 
Méthode positive de Vinterpretation Juridique, Bmxéúts, 1906; DEONI, 
L'interpretazione delta kgge, 1969, y los cit. más adelante. , 
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Jas honorarium, el mismo oficio'jurídico de los emperadores ro
manos, las funciones de los regidores y el fenómeno de la intro
ducción del derecho en Alemania, gracias principalmente a los 
jueces, lo demostrarían, pero también el juez moderno está llama
do a producir derecho cuantas veces interviene juzgando casos no 
previstos por la.ley, particularmente aquéllos' nacidos por conse
cuencia de invenciones o descubrimientos; y también cuantas ve
ces se encuentre frente a un problema jurídicór especialmente a la 
cíiestión de si un cierto hecho se halla comprendido entre los de
terminados por la ley; como cuándo elige entre más de una nor
ma, o la ley es obscura o equívoca; la ley no es más que una indi
cación que señala como debe ser organizado el sistema jurídico. En 
ella las partes interesadas encuentran la norma que les compete. Si 
la ley es obscura o si el sentido jurídico de los particulares es in
suficiente, interviene el juez dando la norma en nombre del Estado. 

En cuanto a los antecedentes históricos en que se funda esta 
doctrina, es cierto que el pretor en Roma tuvo poder casi legis
lativo, sobretodo porque concedía fórmulas, incluso contiá el 
derecho civil (corrigendi juris civilis grafía) y porque la fórmula 
concedida para un caso concreto entraba a formar parte del con
junto de las leyes. 

Por lo demás, conviene distinguir la interpretación del dere
cho de la posición del juez en el proceso. En un país de escasa le
gislación escrita, el oficio del juez se acerca ai del legislador 
en el sentido de que frecuentemente aplica al caso particular una 
norma primero no escrita y que seguramente por esta razón no 
goza del indiscutible reconocimiento universal que es propio de 
las leyes escritas, pero el juez en este caso no encuentra la nor
ma a capricho, sino que la halla en el conocimiento que tiene 
del derecho consuetudinario o en la propia conciencia jurídica., 
en cuanto se siente acorde con lá conciencia general; de todas 
maneras es un formulador de derecho existente (1) no otra cosa 
son los regidores alemanes. En el derecho moderno, lá afinidad 
aparente entre el oficio del juez y del legislador desaparece, sea 
por el principio de separación de poderes, aplicación del cual es 
el art. 73 de nuestro Estatuto («la interpretación de las leyes, obli
gatoria para todos, corresponde exclusivamente al poder legislá-

•i 

(1) FADDA y BENSA, sobre Windscheid, I, p. 681. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 89 - . ' 

livo») ya por el gran numeró de leyes que detalladamente regulan 
las relaciones jurídicas. \ , 

Pero, por detallistas que las leyes sean, no pueden regular 
más que casos abstractos y ni siquiera pueden prever tocios los 
posibles, aunque pueda decirse que lá ley no tiene lagunas y que 
encierra potencialmente la norma para cada caso, por lo menos 
bajo la apariencia de norma negativa para todos ios casos que no 
pueden someterse a una norma positiva (l)res cierto que la ley 
hace concesiones a la obra especiahzadorá del juez. Esta puede 
comprender dos actividades, respecto siempre de la cuestión de 
derecho: • 

a) La afirmación de una norma abstracta, frente a la relación 
real que la hizo devenir concreta. Esta actividad es constante, aún 
en los procesos más sencillos. Considerada en sí mismo, esta acti
vidad puede llamarse determinación del derecho, como la senten-̂  
cia puede llamarse/ex specialis; pero con esto, sólo debe enten
derse que la ley actúa, en el caso determinado, no que la ley de
viene concreta por intervención del juez, puesto que el juez no 
hace mas que afirmar la norma abstracta como norma ya deveni
da concreta antes del proceso. 

b) Pero se dice que el juez determina el derecho por lo me
nos en los casos en que existe una cuestión jurídica, en especial 
porque el caso jurídico considerado en abstracto sea nuevo, o 
porque la norma sea dudosa, o porque falte una norma expresa. 
Habría, pues, casos en los cuales el juez sería simple ejecutor del 
desecho, otros en que sería creador del derecho. Esto no puede 
aceptarse y se opone: a) a la idea que tenemos del oficio del juez 
como de un oficio único; b) en segundo lugar al hecho de que el 
derecho no tiene importancia sólo en el proceso; antes bien los' 
derechos que devienen objeto del pleito son raras excepciones 
respeto a la innumerable pifra de derechos que nacen, viven, son 
reconocidos y satisfechos eñ la vida práctica, independientemente 
de todo pleito; y también todos e§tos derechos existen aun faltan-̂  
do la norma expresa de la ley y es necesario reconstruirla con la 
interpretación; mil dudas judíricas son resueltas diariamente por 
ios consultores legales; c) en fin, perentoriamente a nuestra ley la 

(1) V. DoÑATi, Lelacune neíl ordimmiento giarfdico, 1910, p. 36 
y sgs. (voluntad con contenido n^átivo). 
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cualabre el proceso.solo a quien afirma un derecho existente que 
hacer valer (Gód. proc. civ. art. 35) y que sobre los diferentes ór
ganos judiciales pone lá casación para mantener la exacta obser
vancia de la ley (L. org. priv. art. 122) (1). Pero en realidad el juez 
no es creador de derecho ni aun cuando resulta dudosa la existen- . 
da de lá norma abstracta; para declararla nuestro juezjiebe acu
dirá ia analogía o á los principios generales de derecho (Códiga 
civ. art 3, disp. preL); y una y otras existen antes de la sentencia y 
son afirmadas existentes como 1^ por el juez. 

-Es verdad que la interpretación de la ley puede entenderse 
más o menos ampliamente. Desde hace mucho tieíilpo viene dis
cutiéndose si debe rebuscarse él pensamiento del legislador o el 
de la/ej/, tai como resulta de sü depresión objetivamente consi
derada: de aquf la diversa manera de apreciar los trabajos preli
minares como medio dé interpretación (2). Los trabajos prelimi
nares tienen siempre esta importancia: la opinión de los compi
ladores es muy probable qué haya devenido pensamiento de la 
ley, más o menos, según que se trate de relaciones o discusio
nes: en cada caso ha de investigarse si aquella probabilidad ha 
tenido efecto. Pero cuando se habla dé interpretación admítese 
en la ley un pensamiento que el juez no hace sino aplicar. Sin 
embargo, la cuestión hoy se presenta con caracteres de mayor 
gravedad, ¿debe investigarse el pensamiento de la ley en el tíempa 
en que fué hecha o en el instante en que se examina, teniendo en 
cuenta el cambio habido en las condiciones económicas y sociales 
y en las doctrinas dominantes? La interpretación histórica ¿debe 

(1) WACH cñ \zRev,para el proc. al vol. 32, pág, 10 y HELLWIO, Ĥ  
pág. 168 objetan a Büi.5w que su teoría conduciría a la consecuencia de sos
tener que no existe derecho, sino por acuerdo de las partes o en virtud de 
sentencia. Parecidas objecdones le hemos hecho también a Bülow en 
UAzione nel sistema dei diritticíU pág, 128. Nuestro MORTARA. Commen-
tarioll, n.̂  420 y sgs. partiendo de Ideas análogas a las que sostiene BÜLOW 
U^gSi acplídt̂ mente a aquella conclusión. Sobre esto Azione nel sistema 
éei diritti cit. p. 59 y sgs. HELLWIO objeta, aún, II p. 168, < nota 25 que 
partiendo del concepto de BÍQLÓW se-puede concluir añonando que el juez 
da normas jurídicas con carácter retroactivo: y es precisamente lo que ter
mina sosteniendo MORTARA, II> n.** 424 al fín. 
T (2) F iLOMÜsi-GuELn, § 38; MORTARA, Comm. I n. 75r SIMONCELLI 

Iczioflí cit. § 10; HELLVIO; II pi 169 y sgs. 
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estancarse en el día en que la ley fué formulada: o debe adaptarse 
a las exigencias cambiadas? Basta observar que el que quiera 
aceptar el segundo método, que se llama de adaptación históri
ca y quC' además, no puede nunca aplicarse contra Iz. ley, sino 
solo en caso de duda o de falta de norma precisa (I) no puede 
deducir de ahí que el Juez sea un creador 0e la ley. La interpre
tación es obra de la doctrina, no del juez: y si la interpretación 
debe considerarse como fuente del derecho, es evidente que el 
juez no hace más gue formularia. En la doctrina de BÜLOW ocúl
tase un equívoco, que nace del hecho dé que el juez moderno es 
si mismo tiempo un jurisperito: como.tal contribuye a ía inter
pretación, pero como Juez actóa la ley según la interpretación 
que su cultura le sugiere, y precisamente la tendencia rnás auto
rizada en el método de adaptación histórica quiere que la función 
del juez esté preparada para cualquier hipótesis nueva en la cien
cia jurídica (2). 

(1) £n realidad el método histórico, considerado como método de 
adaptación jurídica, exige el respetó absoluto de las soluciones posiúvzs 
r^lamentadas por un texto cierto cuyo sentido no ofrezca dudas; pero 
para todos los casos ed que la duda exista e igualmente para aqueUos en 
que el texto es defectuoso, atribuye al juez,una misión social muy alta que 
consiste en rebuscar, no en un sistema de jtistída ideal, sino en la objeti
vidad de las realidades económicas.y sociales, las creaciones jurídicas sus
ceptibles de adaptarse a la totalidad de la ley y a solicitar, ái mismo tiem
po, la adaptación de la ley a su nueva fórmula científíca, en vista de la uti
lidad sodal y dd progreso de la idea de lusúán, SAteiLLESy Méthode 
bMorique et codtfication^ d t p. 21. 

(2) Mais ce role du juge nepeut s'exercer d'embíée et spontanément 
sans antre préparation genérale. S'il est seul a pourvoir á ees nece»sités, 
d'adaptátion sociale ü risque fort á cote d'uiíe justice excellénte, de faire 
beaucoup de juslice eatitrítíre. Cette fonction de caractére bistorique dus 
juge, n'est posible que si/elle est préparée par une puissante, longue et 
ahondante doctrine scienti^que^ sur la base de l'histoire. Ce que les fUs-
ioriens dütrntínistes aüendent[dujuget c'e^ le Juge, au contrate qut 
doit l'attendre des Juriscénsultes historiens. SALEILLES-I dt, Existen nor
mas y series de normas jurídicas dictadas al juez por la doctrina.- Así par
te de las que hallaremos más adelante sobre el gravamen de la prueba 
(§55); sobre la iniciativa de las partes y del juez (§ 47) sobre la excepdón 
{% 11) y oti;^. Es al mismo tiempo innegable que, con^ceptos r^resenta-
dos por una derta palabra pueden modificarse en la práctica jurídica (así el 
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Cierto que el nuevo código civil suizo, siguiendo las modernas 
tendencias dice € En Tabsence d'un texte legal applicáble le juge. 
prónonce selon le dróit coutumier, et en l'absence d'un droit cpu-
tumier, suívant la doctrine et la jurisprudence, Adéfaut de ees 
sources, il-appíiquera les regles qu'il edicteraít,s'il avaita faire 
office de legi$lateur*X^rÍ. 1) y los motivos del proyecto lo expli
can: La seule direction que la loi puisse alors lui fournir c'est qu' 
il ne doit pas statuer arbitraire.ment, sous Tinfluence de circos-
tances momentanées, pitié, indignation, animo$ité pérsonelle^ mais 
agir comme si, faisant office de legislateur^ il avait a edicter une 
regle pour VappÜquer ensuite a l'espéce qui lui est deferée. II 
prónonce en-se fondant non sur une loi qui serait absolument 
complete, mais sur le droÜ qui doit tetre, et il cree lui meme la 
norme qui'ileslimerait juste et sage, dáns le. cadre de Vordre Ja-
ridique existant.. (1) 

Pero de todas maneras, diferente este principio del de nuestra 
ley, aun rio ha sido contrastado por la práctica,púnica que podrá 
garantizar que no sea peligroso. Observamos únicamente, que si 
bien radical en apariencia no puede menos de reproducir el dua
lismo entre jurisperito —«vicelegislador» para el caso concreto—-
y juez. No se reconoce aquí al Jaez un nuevo oficio sino todo lo 
más una fuente nueva de derecho, un derecho ni escrito ni conteni
do en el escrito, un derecho en estado inorgánico que el juez ha 
de reconocer y aplicar: el peligro está en la indeterminación de esta 
fuente puesto que si hasta la aplicación de normas evidentes pue
de resultar defectuosa dejada en manos de un juez inculto o de 

concepto de cosa, de culpa, de persona jurídica^ etc.) Lo cual explica 
cómo una misma norma puede, recibir en diferentes tiempos distintas in-
terpretdciones. Ni siquiera es negable que estas modificaciones déla prác
tica puedan ser determinadas también por la nesesidad de corregir un de
recho deficiente. Es una obra inconsciente del tiempo que es necesario 
limitarse a constatar como hecho, ni puede de cualquier modo considerar
se una función del juez. ' , 

(1) HuBER Exposé des motifs tic, Berna, 1902, p. 31; GMORÍ Die 
Anwenáahg des Rechts nach art. 1 des Schweizerischen ZMlgesetzbach^ 
Berna, 1908, y sobre esto WIELAND, en la Rfieinische ZeUschrift, 1 1(909, 
página 5,83 y sgs; ROMCUN, Das neue Schweiz Ziyilgesetzbach and seine 
Bedeutung für uns, Tubingen, 1908; SCHMIDT, Die Ricittervereine, 1911 
página 73. 
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mala fé ¿qué ocurriría con la aplicación de normas tan inciertas y 
elásticas como aquellas que el juez estería autorizado a desenvol-
ver.poi" su exclusivo y propio criterio? 

Más peligrosas aun áOn algunas docirinas recientes inspira
das en el principio de la mayor libertad del juzgador (escuela 
lamada del derecho libre), y que exageran esta libertad hasta las 

facultades de corrección de la ley (1) ' 

(1) EHRtiCH, Freie Rechtsfindung undfreie Rechtswissenseháft 
(Ubre Judicatura y libre ciencia del derecho)^ 1903; RUMPF, en los Jañr-
bücher de Ihering, vol. 49, p. 404 y sgs; STAMPÉ, en Deutsche Jarísienzei-
tangy (5 noviembre 1903 p. 1017 y §gs; GNAEUS, FLAVIUS(MAX KANTORO-
WICZ), Der Kampf úm die Rechtswissenschaft, 1906, (trad. it. MAJÉTTI) a 
los cuales se adhiere en Italia GALDI en la Rivista giuriditae §ociak, 1906, 
p¿^na493. Desde la publicación de las dos primeras ediciones de es
tos «Principii» los escritos en pro y en contra de este movimiqító en fa
vor del derecho libre (Freirechtsbewegung) se han venido multiplicando» 
Aun no hemos hallado nada que añadir a cuanto escribimos en el texto ^nte 
todo el problema como nosotros lo entendemos mas pertenece a la doctrina 
general del derecho (teoría de las fuentes) queal derecho.procesal. En se--
gando lugar la importancia- intrínseca de este movimiento—que por lo de
más, puede ahora decirse próximo a un fin—no guarda proporción con el 
sonorido que le hŝ  acompañado. Lo que tiene de bueno y verdadero no se 
dlferenda en mucho de problemas conocidos ya en todos los tiempos. Pero 
en cuanto tiende (como le atribuye UNOER en la Deutsche Jaristenzeitung, 
11, pág. 781) a la «liberación del derecho de la ciencia» es el fruto de una 
observación unilateral y teridenciosa que exalta las ventajas de U interpreta-
don Ubre, elástica, individual, olvidando sus pelaos, esto es, la incerti
dumbre jmídícá y la arbitrariedad. La-codificación y d método dentíficó 
de la interpretadón van ligados como todas las conquistas cuanto más nos 
Mejamos en el tiempo de los motivoá que las determinaron^ a movimientos 
de reacdón. Nos limitamos a otar a^;unos entre los más notables escrito
res de esta cuestión (además de los recordados en las notas precedentes). 
En la literatura alemana: MÜLLER ERZBACH (favorable al moWmiento) en la 
Deutsche Juristeñzeüung, 11, p. 123& y sgs; MICHÁEUS (contrario) id. pá
gina 394 y sgs; QOLDMANN Der Richt&^and und die sozialen Aufgaben 
der Gegenwart (contrario), 1907. KLEIN (contrarío) en d Recht, 10, p. 9lS 
y ^ ; FuCHS(él más exagerado. partidario) en numerosos trabajos que 
pueden verse citados en Zeüschrift fiirdeuischen Zivilprocess, 39, p. 142; 
40, p. 359; 41, p. 443; Bozi, Die Wieltanschauw^ der Jarísprudenz (favora
ble), 1907; BRÜTT, Die Kunst der Rechtsanwendung (sustancialmente cou:̂  
ti3ño),19Cí7;}VfiQ,Positíves^echt en los trabajos en honor de la Üni-

"•^A.. 
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Basté haber afirmado enéticamente que tales poderes como 
contrarios a la ley y fáciles a la confusión y la arbitrariedad, de
ben negarse a nuestro juez (1). 

versidad de Qiessen, 1907; STERNBERO, ÜT/rc/itman/z and séíne Kriükder 
Rechtswissenschafti 1907; STIER SOMLO; Dásfreié Ermessen in Rechtss-
prechüñi' und Verwaltung^ en los trabajos «n honor de LABAND, voL2 
página 4^5 (contrarío), 1908; VIERHAUS, Die Freirechísschale und die heu-
tigé Rechtspflege (contrarío) en Deutsche Jaristénzeifang, 14, p. 1169 y si-
guienteŝ  SPIEOEL, Jurisprudenz und.Sozialwissenschaft (favorable) en la 
Zeitschrftfür Priv. und off. Recht, XXXV (1910); OERTMANN Geselzesz- ' 
wang and Richterfreiheit, 1910; Sozioíogische Rechtsfindang enlaAfo-
natschríftfürHandelsrechtundBOnkwesén, 1911 (contrarío); BcROLZHEih 
MER̂  Gefahren det Gefühljurisprudenz (favorable, pero preocupado por los 
peligros) 1911, y por último (obntrario) SCHMIDT, Úie Richtervereine pi
nnas 70-105,1911; y NEUKAMP; (contrarío), Der g^enwárt^e Stand der 
Freiréchfsbewegangt en la Deutsche Juristenzeitang^ 1912, p. 44 y sg;s. Cí-
fanse otras obras en SCHMIDT cit. y en la Zeitschrift für D. Ztvilprozess-' 
41, (1911), p. 443. En la literatura itsdiana (contraría casi unánimemente, sea 
frente al problenia general, sea frente a nuestro derecho positivo): GHIO" 
VENDA, Del sistema negli estadii del processo dvile en la Rivista italiana 
per le Scienzegiar, 1908 (reproducida en los Naovi saggí di dirttto pro-
cessaale, (Ñapóles 1912), ÓRISÓSTQMI, Di aleone recenfi teoriesullejonti 
€ sulle interpretazione nel diritto prrvato 1904; REDENTI, en la Rivista de 
diritto commerdale, 1906, II, p. 7; Giudiziicon plaralitádiparti, 1911, 
página 38; CÓVIELLO-L. Dei modemi metodi d'interpretazione delta le^e 
1908. MANZINI, Irattató di diritto pénale,}, p . 203,1908; POLACCO V. Le 
cabale del mondo légale (Atti dell'Istituto véneto), 1908; Di alcané devia-
zionedal diritto comune consegaile al terremoto calabrosiculo (AlU ddl' 
Istituto véneto) 1909; CATELLANI, en la Rivista de diritto intemazionale, 
1908, p. 31 y sgs; COVIELLO N . Manuale di diritto dvile, I, p. 36; DONATI 
// problema deüe lacmie nell ordinamento garidico^ 1910, p. 175 y sgs 
FERRARA FR. Poterc del legislatore efunzione délgiudiee, en la Rivista di 
diritto civile,l9U,p. 490 y sgs; SCIALOJA V. Per un j^o^umma di studii 
del Circolo giuridico, tn el Bolletino del Circolo giaridico di Roma, 1911; 
DONATi B. Dottrína pitagórica e aristotélica delta giustizia, 1911, p. 39 
y sgs. Referente a la antigüedad del problema, puede verse predsameate 
•este último trabajo que encuentra su exposición en Aristóteles y SCHMIDT, 
Richtervereine dt. que también (p. 77,84 y ^ s ) busca sus precedentes en 
la historíá de la filosofía a partir de Sto. Tomás (SammOf Prima sec^n-
dae, p. 96). 

(1) Contra estas: exageraciones manifiéstase el mismo BOLOV en su 
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2.® iJetórmínarfort deZAecAo.—H juez; considerando existen-
íes algunos hechos, determínase a actuar lá ley. Xstos hechos op 
siempre corresponden a la realidad. La convicción del juez puede 
ser fruto de error, de dolo, de pruebas insuficientes; a veces la 
ley ordena el juez, considerar como existentes determinados her 
chos (hechos no contrfidichos, confesados, jurados). Aún más; ett 
interés del bienestar social, la ley pone límites a la revisión de la 
sentencia; agotadas algunas reclamaciones o fenecidos algunos 
términos, la sentencia tiene calidad de cosa jus^ada^ deviene res 
iadícatüf esto es indiscutible, pese a los errores de hecho y de 
derecho que han viciado la fundamentación del juez. 

Esto indujo a algunos autores, como vimos, a negar la existen
cia de la acción como derecho anterior al proceso (v. p.). Por con
secuencia, los mismos autores niegan que el proceso sea actuación 
de la ley, con esta argumentación: puesto que la sentencia del juez 
puede de hecho modificar el derecho existente, no cabe decir que 
el proceso sea actuación del derecho, sino que precísase distinguir 
el período de conocimiento del de ejecución: en el primero se 
determina cual es el derecho entre las partes, en el segundó, en 
cambio, se actúa. v 

Ahora bien, conviene reconocer que la posible diferencia en
tre el hecho admitido por el jijez y el hecho efectivo puede oscu^ 
recer la visión exacta del fin del proceso, <ie la función, de lá sen
tencia. Esto lleva a muchos a hablar de verdad formal, de verdad 
matériali de derecho justo y de derecho ¿n/oafo, a explicar la 
cosa juzgada como una jñíccídiz, como una presunción, como una 
subrogación de la verdad. E induce también a muchos a atribuirá 
la sentencia una eficacia más bien constitutiva que meramente 
declaratioa del derecho. Otros, en cambio, como HELLWIO (l)sin 
perjuicio de admitir el derecho de acción y la naturaleza declara^ 
twa de la sentencia, afirma que siendo esta un acto meramente 
procesal no tiene ninguna influencia en la existencia o no existen-

trabajo Sobre la relación entre la sentenciayÍaley,caldivevisiADas,Recht 
1906 p. 769, y ahora el mismo KANtoikovicz, rechaza enérgicamente la 
afirmación de que su teoría admita deasiones contra Jegem, v. SCHIUDT 
Dieltichtervereine,l91lyip.71. 

(1) Wesen nnd sabJékttvéBegrenzmg derRechtskraft (Esencia ylí^ 
mites Subjetivos de la cósajazgada) Leipzig 1901» p. 10 y siguientes. S> 
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•cia de la relación jurídica sustancial: la sentencia injusta no satis
face el derecho de acción; por lo mismo este sobrevive. Pero la 
admisión de éste derecho sobreviviente, carece de importancia 
práctica, porque es un derecho que ya no puede hacerse valer 
más (§ 78). Admitir como hacen muchos (1) que la relación juríca 
¡efectiva sobrevive en estado de obligación natural, tendría impor^ 
tancia práctica, peiro es contraria a la institución de la cosa juz
gada. * 

Pero ¿qué es el derecho efectivo? El conocimiento humano es 
relativo: esto sucedie también en el campo de las cienci^, donde,. 
la investigación de la verdad no tiene límites; en el campo prácti
co del derecho, esta relatividad es mayor porque las exigencias de ' 
la paz social señalan límites a la investigación. El Sn fundamentat 
del procesó mantiene la actaáción.de la ley existente: no pueden 
considerarse los límites que tiene en la práctica como un segunda 
fin del proceso y menos como un fin predominante o único, cual si 
el proceso debiese dar vida a un derecho cualquiera para obtener 
la paz social. 

Jurídicamente la voluntad de la ley ts aquello que el juez 
afirma serla voluntad de la ley. Ni esta afirmación del juez pue
de llamarse una verdad formal- frase que supone un confronta 
entre lo que el juez afirma y lo que podría afirmar, el dere
cho no admite esta confrontación, y nosotros al buscar, la esencia 
de una institución jurídica debemos colocamos en el punto de 
vista del derecho. Con razón observa WACH (2) que la idea de 
una institución debe encontrarse ien su fin fundamental, no en su 
funcionamiento práctico. Esto corresponde a la voluntad de las 
partes y del juez: ni aquéllas desean ni éste afirma un derecho nue^ 
vo, sino un derecho ya existente. Y esto concuerda con el pensa
miento común, porque todos ven el proceso, desde su punto de 
vista individual, como un medio de coi^seguir bienes de la vida, a 
través de la actuación de la ley que los garantiza. 

Antes de recaer la sentencia, el derecho es incierto, no inexis-

(1) ViTi, Commento páginas 83-96. 
(2) En el Manuale^ p, 8, nota 7, y en el artículo «Su/ diriüo alia tute

la jurídica en la Rivista peí proe. civ. ted. voL 32, p. 5 y sgs. Nosotros-
hemos preferido siempre hablar de actuación de la ley,:mt]0T qnt át tute-
ia jurídica. 
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tente: el derecho prexiste "a la sentencia, porque prexíste al proce
so U voluntad de la ley de ser interpretada y aplicada por el juez. 
De aquí deriva que el bien garantizado por la ley sea xonsiderado 
npr el juez en un momento anterior al proceso j ^ , al menos, a la 
sentencia; esto no es, pues, consecuencia del hecho de que la 
sentencia obre retroactivamente (p. 90, nota). '̂ 

Sin embargo, debe notarse que el juez declara como indiscuti
ble la voluntad concreta de la ley, pero no declara efectivamente 
existentes los hechos que produjeron la concreta la voluntad déla 
ley, los hechos son lo que son, y el Estado no puede pretender dar
los por verdaderos: no hay ahí una lógica del Estado. La sentencia 
vale como expresión de voluntad del Estado, y no por sus premi
sas lógicas: éstas deben ser desenvueltas por el juez en los moti
vos para garantía de los ciudadanos, pero no pasan en calidad de 
COSA juzgada. La cosa juzgada consiste en que el bien inmedia
ta o potencialmente conseguido en virtud de la sentencia no debe 
ser prejuzgado de ninguna manera; queda por consecuencia en li
bertad la discusión de los hechos declarados por el juez, con tal 
que no tienda a disminuir o suprimir aquel bien (§§ 78, 79). La 
inferior importancia reconocida al elemento lógico, al razona
miento frente al acto de la voluntad,- a la formulación de la vo
luntad de la ley en el proceso, es una de las características funda
mentales de la doctrina del proceso moderno respecto al de otros 
tiempos (1). 

Sigúese de todo esto, que el conocimiento y la ejecución, aun
que estadios autónomos procesales, cada uno de los cuales puede 
subsistir sin el otro, no están encaminados á diversos ñnes, sino a 
un fin común si bien en diferente medida. Sigúese también que el; 
proceso tiene un carácter de medio a fin; pero esto no quiere decir 
que esté subordinado al derecho sustancial: es un medio autónoma 
de conseguir bienes de la vida garantizados por la ley. 

IIL Fines anormales dei proceso. A veces las partes utilizan el 
proceso para un fin diversa del suyo fundamental. Suele distin-

<1) V. nuestra publicación Sulla cosa giudicatay en la Rivista itaUana 
per le scienze giar 1907, reproducido en los Nuovi saggi di diritto e prpc^ 
ctf., Nápoles/1912, p; 81 y sgs. V. adelante § 58/78. La importancia prác
tica de esta observación aparecerá frecuentemente en adelante. 
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guirse a este respecto entre el proceso aparente y el simulado (1). 
El proceso aparente es una figura meramente histórica: es el 

empleo de formas procesales con el fin de constituir negocios ju
rídicos, como medio, consentido por el derecho mismo; de suplir 
las imperfecciones del derecho. Ejemplo: la in Jure cessio roma
na; declaración de deuda bajo la forma de confesión judicial, para 
tener un título ejecutivo, origen de los instrumentos garantí-
zadosS^). 

Por el contrario, el proceso síma/ado es el empleo del juicio 
con el fin de obtener el resultado práctico correspondiente a un 
negocio que no se puede constituir válidamente (ejemplo, dona-

. ción entre cónyuges): o con el fin de hacer creer la existencia de 
un estado jurídico que las partes entre sí reconocen inwcistente 
{convenio en daño de deudores, Cód. proc. civil, art. 512), El juez 
que observe el ánimo de simular rechazará la demanda. Sobre los 
efectos dé la simulación véase §§ 4, 11. 

IV. Diferentes maneras de actuar la ley-—^Ya hemos visto 
como el proceso puede adoptar formas diversas según la clase de 
acción empleada (antes p.66y 73). Puedehaber,pues, conocimien
to y ejecución. Puede existir conocimiento con condena, con sim
ple declaración, con constitución de efectos jurídicos, conocimien
to completo ô  sumario, conocimiento con fines de ejecución 
o de conservación. Puede darse ejecución a base de sentencia u 
otra resolución o a base de títulos ejecutivos contractuales. No to
das estas figuras son constantes y necesarias. El proceso de mera 
declaración, el conocimiento sumario, las medidas previsoras, la 
ejecución sobre títulos contractuales, por ejemplo, pueden o no 
existir como las acciones correspondientes,, según la ley del tiempo 
y del lugar del proceso.'Respecto de una misma obligación pueden, 
pues, darse diferentes formas de proceso, según el tiempo y el lu
gar donde el proceso se desarrolla. El hecho deque el derecho sus
tancial reconozca una* obligación exige solamente que la ley proce-

(1) SiNTENis, Der simalirte Prozess {El Proceso simulado) en la /?M^ 
peL proc. civ, ted,, vol. 30, p. 358 y sgs.; MESSINA Qóntributo alia dotrina 
della confessione, Sassari, 1002. 

(2) BRIEQLEB, Geschichte des Executiv-Prozesess, 2.* ed. 1845, p. 54 
y siguientes. 
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sal conceda un modo de conseguir el bien correspondiente prescia-
<iiendo de la voluntad del obligado, en cuanto esto sea posible. Este 
mínimo necesario de correspondencia entre el derecho y el proce--
^0 se de iva de la naturaleza misma dé la organización jurídicay de 
la existencia del proceso: eZ proceso debe dar/en cuanto sea posi-
4}le prácticamente, á quien tiene un derecho todo aquello y precir 
mámente aquello que él tiene derecho de conseguir. Un principio 
ían general no está ni precisa estar formulado. en parle alguna. No 
existe norma expresa que asegure la acción al acreedor no paga
rlo de un capital prestado: las normas del Código civil sobre el 
jnútuo refiérense a'las obligaciones de las partes, n,o a las accio-
ines; los arts. 35 y 36 del Código de procedimiento civil presupo
nen una norma más general que conceda la acción, pero ñola 
contienen; tampoco duda nadie que la acción exista. El proceso 
<omo organismo público de actuación de la ley es por sí mismo 

/lafuente de todas las acciones prácticamente posibles, que se en
caminen a la actuación de. una voluntad de ley. 

Esta tendencia del proceso a dar todo lo más que pueda con* 
cederse al acreedor tiene naturalmente dos límites: límites de de^ 
Techo, y límites de hecho. Los primeros se manifiestan particular-
.mente en la posibilidad p admisibilidad de los medios ejecutivos, ya 
q̂ue algunos medios ejecutivos, y precisamente los que signifi

can limitación de Ja libertad personal, como el arresto personal, 
o del derecho de propiedad, como el embargo de naturaleza coer
citiva, O que tienen un carácter penal, si bien atenuado, cómo las 
.multas judiciales, no son posibles si la ley notos admite formatmente^ 
•pero esto por principios más generales a los que la misma ten-
-dencia del procesp está subordinada (Constitución, art. 26,29; 
Cód. civ. disp. prel. art. 4: Cód. pen. art 1). . 

Además, un proceso puede limitar expresamente, por razones 
•especiales dje tiempo y de lugar, las formas de actuación de la 1 ^ 
lógicamente posibles. Un proceso puede admitir la acción á& 
<:ondena y prohibir la de mera declaración; puede admitir la eje
cución forzosa-y recluir las medidas previsoras. La ley procesal. 
aun no.pudiendb—sin contradición—negar la acción en los casos 
en que el derecho garantiza a alguien un bien, puede, sin embar
co, limitar la función del proceso a este oficio sustitutivo de la 
prestación de ios obligados, y, negar que el procedo sirva para la 
producción de bienes no alcatizables fuera del procesa; co mp la 
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certidumbre jurídicaí la seguridad de los créditos dudosos, etcé
tera, etcétera. 

Faltando estos límites ]tti1diCó$, lá tendencia del proceso sigue 
su natural expansión, y no se detiene de nuevo más que frente 
a ia imposibilidad de hecho. Cuando el proceso es dé hecho ímpo-

; tente para actuar la ley, tendremos voluntades de ley que permane-^ 
cen inactuadás, o voluntades que se transforman, en cuanto suce-̂  
den a los derechos originarios derechos derivados, como el dere
cho al resarcimiento de daños. 

Resumiendo: todas las formas de actuar la ley {y todos los-
medios ejeeuttüos) que sean prácticamente posibles y no contra
rios a una norma general o especial de derecho, deben coúside^ 
rarse admisibles (1). 

V. Objeto del proceso>—Dt cuanto queda expuesto, resulta-
que es objeto del proceso la voluntad concreta de ley de myct 
existencia y actuación se trata, y el poder de pedir su actúa 
ción, esto es, la acción. 

Si una relación jurídica comprende distintas voluntades de ley,, 
puede ser objetó del proceso la particular voluntad o el complejo-
de las voluntades^ según ía demanda. Deducida en un pleito una 
sola voluntad puede ser deducido sucesivamente en el pleito et 
eomplejo de las voluntades, mediante una demanda de declaraciónt 
mcidental (§ 93). 

(1) Más adelante veremos la importancia práctica de este principio. £C 
justifica la acción de dedaradáp como figura general (v. § 7); la acción para 
ebtener^en caso de incumplimiento de un contrato preliminar—el equiva» 
ente jurídico de la falta de declaración de voluntad (§ 8); la acción asegu-̂  
ladoia como fignra general (§ 9). 

í ^ l í i * . . , • •• ' ' "".rf^^ 
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APÉNDICE AL § 2 

Referendas al Deredio español 

Código civiL—Artículos 592 (distancias respecto de las planta^ 
cienes). 612 (ocupación de un enjambre), 1780 (obligaciones del 
«depositante), 6 (normas de aplicación del derecho). 

Ley de Ery'uieíanüehto civil.—Artíaxlos I (comparecencia en 
juicio), 460 y siguientes (de los actos de conciliación) 487 y 790 y 
siguientes (arbitros y amigables componedores). 

Código penaL—Artículo í (delitos o faltas: conceptos). 
Constitución de la Monarguía.^-Ariiculo 76^ {poder judicial). 
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§3 

El proceso como relación jurídica. 

Análisis del procedimiento (7 .̂—-Entre el momento en que es 
pide la actuación de lá ley y aquel en que se Verifica de cualquiera. 
de los modos, expresados, sucede una serie de actos que proceden: 
hálela el acto final, de aquí el nombre de procedimiento y proce-
so> Estudiamos el procedimiento de conocimiento típico, el de lo& 
pleitos ante el Tribunal civil. 

Este comienza generalmente por la citación, la cual realízase 
de ordinario por medio de la notificación de un escrito, que con
tiene la designación del bien a que se aspira y de la norma que lo 
garantiza. Precisa añadir a esto, en cuanto sea necesaria, la indica
ción del valor del pleito que puede, ser también implícita (art. 35 .̂ 
37, 132, 134, 80 Cód. proc. civ.) 

Además la citación debe contener aquello que le da el nombre,, 
el llamamiento a juicio (vocatio in ios) del demandado a una au
diencia determinada, que en otros sistemas se fija por el presiden
te del colegio judicial (sistema del reglamento alemán (2), en et̂  
nuestro, por el cofttrario, se determina libremente por el autor. En 
los pleitos en que es precisa la intervención de procurador, la ci--
tación debe indicar, el nombre y apellido del procurador del actor^ 
(Código proc. cit. art. 134). 

La citación no soló debe notificarse antes de la audiencia, sino-
que entre la notificación y la audiencia debe mediar un termina 
mínimo, llamado «término para comparecer»: éste, no siendo re
ducido por el juez, es de diez días (o más. según las distancias) ea. 
los pleitos que se ventilan ante los tribunales, y más breve en los-
que tienen lugar ante los pretores y conciliadores. El actor puede-

(1) V. KOHLER, Civil prozessrech, p. 58 y sigs. WEISMANN, Manuaí 
página 390 y sigs. 

(2) Sobre el sistema francés y sobre el nuestro anterior a la ley 3ft 
^Aarzo 1905 véase, adelante § 41 V. B. 
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fijar un término mayor del ordinario; pero en este caso el deman
dado, puede, «contracitar» ñjando una audiencta más próximai. 
salvo el término mínimo (Cód. proc. civ. art. 147 y sigs; L. 31 
Marzo 1901, art. 1). 

Según otros sistemas (Reglamento alemán) durante el término 
para comparecer tiene lugar un cambio de derechos preparato
rios. El actor notifica primero un acto en el cual indica los hechos 
y las pruebas que producirá, pero ordinariamente este primer es
crito está englobado en la citación. El demandado responde. Al 
escrito del demandado puede hacer seguir el actor otro de «répli
ca» (1). En nuestro sistema (L. 31 Marzo 1901 y Real decreto 31 
Agosto 1901) por el contrario llégase sin más a la audiencia, y en 
ella se cambian los escritos, a la audiencia se va mediante la pre
via inscripción de matrícula o inmatriculacion (iscrizione a 
ruólo) del pleito, a base de la cual es llamado aquel a la audiencia. 

En la audiencia tiene Itigar el examen oral. Los defensores, o 
sea los abogados o procuradores, ^xporteií oralmente los hechos, 
luego leen sus-conclusiones y después desarrollan los motivos 
sobre que se fundan. Las partes asistidas de sus procuradores» 
pueden defenderse por sí mismas (Cód. proc. civ. art. 349, 350)" 
La exposición oral del hecho y de los, fundamentos puede tam
bién omitirse y ordinariamente se omite, refiriéndose las partes a 
las defensas escritas. 

Puede ocurrir que en esta discusión se presenten cuestiones 
procesales, especialmente sobre la competencia del juez. Estas 
cuestiones se discuten dé ordinario en vía preliminar, pero juntas 
con las cuestiones fundamentales: ¿sto no impide'que la discusión 
pueda limitarse a las cuestiones preliminares. A base de estas se 
produce la sentencia que, si reconoce^ la irregularidad procesal, la 
declara y resuelve el juicio ábsolutlo ab tnstantia o ab obseroa-
tione Jadicii); y si nó declara perfecto él procedimiento y pronun
cia en el fondo, u ordena la continuación del pleito en el fondo. Si 
no surgen cuestiones procesales, pásase, sin más al fondo. 

Si el pleito no se termina en una audiencia, fija el juez otra 
para su continuación, y eh la nueva audiencia se procede del mis
mo modo; así puede haber varias audiencias. El aplazamiento (rin-
vio) puede tener lugar porque el hecho no esté suficientemente es-

(1) Respecto al sistema francés V. adcl. § 44, IV. 
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lablecido: en este caso en la nueva audiencia, el hecho se expone 
de nuevo y no es preciso, p^a esto, que ititerveñgan los mismos 
jueces que han estado presentes a la primera audiencia: pero si el 
pleito fué aplazado por no haberse terminado la discusión, precí
sase que los jueces sean los mismos; no bastaría (como en el siste
ma germánico), presentar a los nuevos jueces el resumen de la 
precedente discusión estudio. (Cód. proc* civ. art. 349 Reg. gene
ral jud, art. 255). 

Después de la discusión del pleito, los jueces deben deliberar, 
Pero pueden declarar que el pleito no se encuentra bastante pre
parado; así pueden, sin embargo, dictar sentencia sobre una de las 
partes de la demanda, reservando las otras para la continuación 
del juicio. 

Puede ocurrir que los hechos que han de servir de fundamen
to a la decisión del juez, sean inciertos; en este caso debe exami
nar los medios de prueba propuestos por las partes y disponer 
que tengan lugar aquéllos que le parezcan adecuados para ilus
trarlo; cosa que en algunos casos podrá hacer de oficio. £ste pro
nunciamiento se da con sentencia Uiterlocutoria* No obstante, las 
partes, aún antes de comenzar la discusión oral, podrían conven
cerse de la necesidad ideexperimentarciertos medios dé prueba y 
estar de acuerdo sobre su adtnisión; en tal caso, la admisión de las 
pruebas, en cuanto el acuerdo sea aceptable, tiene lugar antes de 
la discusión, mediante simple orden (ordinama) del presidente. 
Otras resoluciones se toman con simple acuerdo del presidente, 
hasta a veces sobre una excepción de incompetencia, si las partes 
lo convienen así. El caso más frecuente de estas providencias es el 
aplazamiento puro y simple del pleito, antes de la discusión oral. 
Para todas estas providencias se destina la primera fase de la au
diencia, que se desarrolla ante el presidente tan solo. (L. 31 Marzo 
1901, art 4; R. D. 31 Agosto 1901, art, 24 y sigs,) admitidas las 
pruebas, se practican. Por ejemplo son citados los testigos por la 
parte que los induce, y oidos bajo juramento. Pueden oírse peri
tos, que también prestan juramento sobre las cuestiones enuncia
das por eLjuez. Si la prueba se funda en documentos, éstos se pre
sentan al juez con los actos del pleito (en dos piezas separadas) 
después de comunicarse al adversario. Si los documentos a cuya 
exhibición se tiene derecho, están en poder del adversario, o de 
un depositario público que se niegue a dar copia de ellos, o de un 
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teî cero, puede pedirse al juez que ordene la exhibición del docu
mento o conceda un término para pedir contra el tercero el do-
^mn̂ ento o la exhibición de la copian La ejecución complelta de es-
las pruebas debería realizarse verdaderamente ante el colegio] y 
d ideal sería que inmediatamente después de realizarse la discu
sión oral ŷ  la sentencia. Permítese, no obstante, comisionar para 
la recepción de la prueba íi un miembro del colegio Quez dele-̂  
gado): y a veces es necesario confiar esa misión a ün miembro ex
traño a aquél. Dé las pruebas hácese proceso de actas y basándose 
en éste, los defensores en la discusión oral seleccionan los resul
tados de lá prueba; y sobre él se funda la sentencia (Cód. proc. 
civ. art. 208 y sigs.). ^ . ' 

Cuando el juramento es deferido a una parte, en Alemania or
dinariamente sé pronuncia, sobre el fondo con Ja sentencia misnia 
que defiere el juramento, condicionando la decisión al caso que el 
juramento sea o no prestado: cuando esta sentencia ha pasado en 
calidad de cosa juzgada, entonces únicamente .se asuiqe el jura-̂  
mentó, y una segunda sentencia completa la primera, haciéndola 
incondicionada. Esto se practica en algún tribunal italiano, auniíue 
con alguna variante. 

Sería de desear que la sentencia sé pronunciará en la misma 
audiencia, enseguida, bajo la reciente impresión de la discusión 
oral. La ley, sin embargo, permite aplazar el pronunciamiento a 
una audiencia entre las próximas y así se hace habitualmente. La 
ley señala un término sólo a los pretores: no másjtardé de la cuar
ta audiencia (CÓd. proc. civ. art 356 y sigs. Reg. gen. jud. art 197). 

La sentencia liga al juez cuando ha sido publicada: no puede 
entonces modificarla. Las partes, por el contrario, pueden provocar 
la modificación, valiéndose de Ips medios de impugnstción: prin
cipalmente la apelaciÓTit la cual contra las sentencias del tribunal 
llévase a la Corte de apelación. La apelación se propone mediante 
notificación de un acto escrito que contiene la indicación déla 
sentencia apelada, la declaración de.la voluntad de apelar y la ci
tación ante la Corte de apelación para una audiencia fijada por el 
apelante. En ella, el apelante debe presentar la sentencia apelada 
y los actos del primer juicip (Cód. proc. civ. art. 481 y sigs.). 

La Corte puede examinar de nuevo el pleito con 1̂  mayor am
plitud; pueden las partes deducir nuevos hechos, nuevas pruebas 
(no nuevas demandas). La Corte decide reformando o confirman-
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do* la sentencia; puede reformarla ordenando nuevos actos de ins
trucción, y en tal caso retéiier el pleito o remitirla a los primeros 
jueces. En nuestro sistema son apelables tambiéti las sentencias 
interlocutorias. Si la Corte confirma una sentencia interlocutoria, 
el pleito vuelve a los primeros jueces: Si la reforma, puede al mis
mo tiempo decidir definitivamente sobre el fondo, en otro caso 
\iebe remitirla en cuanto aí fondo a los primeros jueces. Si ea 
primera instancia se ha pronunciado solo sobre la competencia,, 
en apelación se pronuncia nada más que sobre ésta. Si en primea
ra instancia se pronunció también sobre el fondo, la Corte que 
declare incompetentes a los primeros jueces, no puede conocer 
del fondo (Cód. proc. civ. arts. 49&, 492 y 493), 

Contra las sentencias de apelación, se admite eí recurso a la 
Corte de Ca5ac/d/i sin límite de valor (limite administrativo en 
Alemania). La Casación xio puede ocuparse sino de violaciones de 
ley, y de altos vicios de la sentencia, rigorosamente determinados 
por la ley (art. 517). Si reconoce la existencia ^é uno de tales vi
cios, no decide nuevamente el pleito, sino que casa y envía a un 
juez de grado igual a aquel que pronunció la sentencia casada,. 
para una nueva decisión. Si casa porque la autoridad judicial no 
podía pronunciar, casa sin enviarla. Si casa por violación de las 
normas sobre competencia, estatuye sobre ésta. Contra la senten
cia de remisión o envió (rirwio) se admite nuevo recurso por los 
mismos o por diferentes motivos: en el primer caso la Corte pro-' 
nuncia en Secciones reunidas, y la nueva sentencia de casación 
causa estado sobre el punto de derecho decidido, en el sentido 
de que el nuevo juez de rínvio debe conformarse con ella (Códi
go proc. civ. art- 544 y siguientes). 

Una sentencia de segundo grado y a.veces una de primer gra
do, en casos determinados y por determinados motivos, puede ser 
impugnada también con \^ demanda de revocación, la cual se 
lleva al mismo juez que ha pronunciado la sentencia (art. 494 y si
guientes). Una sentencia puede ser también impugnada por un 
tercero {oposición de te>cero), en cuanto perjudique a sus dere-
réchos (art. 5ip y sigs.); también esta impugnación se lleva al 
mismo juez que ha pronunciado la sentencia. 

Cuando el demandado QO comparezca, se procede en su re
beldía. En tal caso el actor debe probar los, hechqs del pleito; al 
contrario, según otros sistemas (por ejemplo el germánico) en re-
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beldía del demandado, se dan por admitidos los hechos. El de
mandado rebelde que np fuese, personalmente citado (esto es, me
diante entrega de la citación en sus manos) o al cüial no se haya 
renovado Ja citación, puede hacer «oposición» a la sentencia en 
rebeldía. La oposición se ventila ante el mismo juez y se procede-
por los trámites Ordinarios. Si al contrario es el actor el rebelde, 
el demandado puede pedir ser absuelto simplemente del segui
miento del juicio, o que sea decidido en el fondo el pleito (Código 
prc. civ. arts, 380 y sgs.) 

Es distinto el procedimiento formal, más complicado y funda
do en la división en dos estadios, uno impeditivo (preclusivo) para 
la instrucción, que se realiza por .escrito (fuera de audiencia), y 
-otro para la discusión oral (en la audiencia); pero es hoy de rara 
aplicación. También es diferente el procedimiento en los pleitos, 
menores, ante los pretores y conciliadores. Aquí no es necesaria 
la gestión del procurador; las partes pueden comparecer perso'nal-
mente, aún sin citación;, no son necesarios los emplazamientos; las. 
demandas y las contestaciones pueden hacerse oralrtiente, en cuyo 
caso s? levanta acta de ellas por el secretario. El pretor y el con
ciliador deben tratar de conciliar a las partes y pueden ordenar su 
comparecencia personal para interrogarles, cuando hayan compa
recido mediante procurador, (Cód. proc. civ. art. 415 y siguientes^ 
art. 448 y siguientes. 

Contra la sentencia del pretor puede apelarse al Tribunal, cuya 
sentencíala diferencia del sistema germánico) es impugnable, en 
este caso, tn casación. Coiitra la sentencia del conciliador, en lo& 
pleitos de cuantía superior a 50 liras, existe la apelación ante el 

• pretor, cuya sentencia puede tartibién impugnarse, en este caso^ 
en casación; las sentencias del conciliador en los pleitos de cuantía 
inferior a 50 liras son inapelables, excepto por motivo de imcom
petencia (L 16 junio 1892, L. 28 julio 1895, sobre conciliadores)* 

Normas especiales rigen para el. procedimiento en los pleitos, 
comerciales (Cód. proc. civ. ̂ rt. 393 y sigs.) y para varios procedi
mientos especiales, sobre todo en los pleitos matrimoniales (Códi* 
go proc. civ. art 797 y sigs), así para los procedimientos sumarios-
en sentido estricto, como el procedimiento cambiario (Cód. com. 
artículo 324) el procedimiento monitorio (Cód. proc. civ. art. 379); 
así para loŝ  procedimientos encamhiados á obtener medidas pre
visoras como el embargo (Cód. proc. art. 924) etc. 
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En fin, también la ejecución forzosa presenta un procedimien
to que parte de una demanda basada en-^ t̂ítulo ejecutivo» (Códi
go procciv, art, 553 y sigs.) y llega hasta el agotamiento de las 
medidas ejecutivas que se han pedido, por una serie de actos/di
ferentes según la naturaleza del bien a que el solicitante aspira 
<pago de una cantidad, entrega de una cosa, prestación de hacer o 
no hacer) y de los correspondientes medios ejecutivos (expropia
ción de muebles o inmuebles). Si surgen oposiciones se resuelven 
por el procedimiento empleado para el conocimiento, pero con 
4ilgunas normas particulares. 

11. La relación jurídico procesal Esta serie de actos no es 
sino la forma de desarrollarse, la vestimenta exterior, de una re
lación jurídica, que se llama relación jurídica procesal 

Antes de que pueda ser juzgada la demanda de actuación de la 
ley, debe ser examinada: esto produce un estado de incertidumbre 
-en el cual no se sabe si la demanda es o no fundada, pero se hace lo 
necesario para saberlo. Durante este Ínterin, las partes (actor y de-
xnandado) deben ser puestas en situación de hacer valer sus corres
pondientes razones o derechos: hay deberes y derechos- De aquí la 
sencillísima, pero fundamental idea, notada por HEOEL (1), afirma
da por BETHMANN-HOIXWEO (2) y deisenvuelta principalmente por 
OsKAR BüLow (3) y más tarde por KOHLER (4) y por otros muchos 

(1) Filosofía del dirittó,§ 212, 
(2) Ilprocesso dvile^ vol, I, p. 22, Por lo demás, la idea de que el 

proceso sea una sola relación compleja/ encuéntrase más o menos clara 
también en otros autores. V. HARSCHER VON ALMENDIOEN, Metaphisik 
-des Civil processes, 1808, p. 172 y sigs.; para el derecho romano, PUCHTA, 
Jstítazioni% 150. 

(3) DieLehre von den Prozesseinredén and die Prozessvoraassetz-
Mngen, (La teoría de las excepción» procesales y los presupuestos proce
sales). Qiessen, 1868; y después en el ditiicxHo, Die neue Prozessrechfáwiss-
•enschaft and das System des Zivílprozessrechts (La nueva ciencia proce
sal y el sistema del proceso civil) en la Rivista peí processo civile tedescOf 
voL 27, p, 201 y sigs. En contra SCHULTZE, PrivatrechtundProzess, 1883, 
página 48, nota; 285 y sigs. 

(4j Prozess ais Rechtsverhaltñiss (El proceso como relación jurídica) 
-Mannheim, 1888, y en la Enciclopedia de Holtzendorff, 6.* ed, II pági ^as 
52y 103 y sigs. La idea de que el proceso sea una relación jurídica inter-
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incluso en USLIÍBÍ (1): El proceso ctüü contiene una relación jart-
dica- Es la idea inherente ya áljudicium romano: y a la definición 
jQue de él daban nuestros procesalístas medioevales: Judicíum est 
actas tríum personarum, tudicls, actorts etreU 

Todos los actos procesales hasta aquí analizados tienen impor* 
tancia jurídica en cuanto pertenecen a esta relación fundamentaL 
Esto servirá pues, además del concepto de acción, de base siste* 
mática a nuestros estudios (2). El tratado del proceso se divide 
así naturalmente en dos grandes partes. 

En la relación procesal, como en cualquier Velación jurídica^ 
debe examinarse: 

a) Naturaleza de la relación procesal La relación procesal 
es una relación autónoma y compleja que pertenece al derecho-
púMioO' Autónoma en cuanto tiene vida y condiciones propias,, 
independientes de la existencia de la voluntad concreta de ley afir
mada por las partes, puesto que se funda en otra voluntad de ley^ 
en la norma que obliga al juez a proveer a las demandas de las-

prétase de maneras diversas: acerca de las opiniones sobre su natura
leza, su contenido; sus condicioneŝ  los sujetos entre los cuales se des
arrollan, puede verse nuestra obra citada Uazione nel sistema del ditíttt 
página 34 y sigs., pág. 63 y sígs., pág. 103 y siga. Añádase, ÜEixwia 
Klagrecht und KUigmoglichkeit (Derecho dé obtar y posibilidad de-

obrar). Leipzig, 1905 pág. 76 y s^ . ; Leíirbach, II págs. I 52; WEISMANN,. 
I p. 9 y sigs. 385; KLHNFFf.íER, § 12; KREMER, Zar Konstruktion des Zi-
vilprozesses, en la Rtvista de ORÜNHUT, VOL 33 (1906) p. 289 y sig^; (espe-
cialtnente en la pág. 338 y úg^.). lüscñy Déu^hes Ztvilprozessrechtj 
1909,1, pág. 16 no admite el concepto de relación procesal sino en un sen-, 
tído absolutamente espedal (Eüi Zustand der Gebundenheit, condición 
de vínculo). 
' (1) DIANA, Dei rapporti prócessuaii, en el Monitoré dei Tribunáliy 
1901, n. 9; SiMONCELU, Leziotti, cít RXSPQLI/ // rúpporto giuridico pro-
cessuale di cógnizione, en él Archivio giuridieo, 1910; RCDENTÎ  Qiudizio^ 
civile Con pluralitá diparti, 1911, p. 19 texto y notas. También MORTARA^ 
baasumido el concepto de relación procesal, si bien en un significado ab
solutamente espec¡d,en t\ Commentario, vol. II, n. 414, y desde este-
punto hizo, la base sistemática dé su exposición. . 
/ (2) V. CHIOVENDA. Del sistema negli studü delprdcesso cbfile, en la 

fHvista ital perlesdenze giar,. 1907. reproducido en los Naovi saggi di 
dirítíoprocessiaalecivilef 1912 p. 3 y sí^. 
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partes cualesquiera que ellas sean: UNA COSA ES LA ACCIÓN Y otiu 
£S LA RELACIÓN PROCESAL; aquélla corresponde a la parte que tiene 
razóni ésta es fuente dé derechos para todas las partes. Compleja 
en cuanto no comprende un sólo derecho u obligación, sino un 
-conjunto indefinido de derechos como sucede con muchas relacio
nes aun de derecho civil (por ej. la sociedad); pero todos estos de
rechos coordinados a un fin común, que recoge en unidad todos 
los actos procesales: por esto la nulidad inicial de la relación vicia 
todos los actos realizados después; por esto puede haber allí su
cesión en el proceso, etc. Perteneciente al derecho público porque 
•derívase de normas que regulan una actividad pública. 

b) Contenido. El deber fundamental que constituye como, el 
esqueleto de toda relación procesal, es el deber del juez o de otro 
árgano jurisdiccional de proveer. las demandas de las partes. A 
éste corresponde el deber de hacer todo lo necesario en el caso 
concreto para proveer (oir las partes, asumir las pruebas, etc)r 
^sto es, para aceptar o rechazar en el fondo, mediante la actuación 
de la ley, la demanda. Este deber forma parte del oficio del juez, 
corresponde al juez con relación al.Estado, y está garantizado por 
la responsabilidad penal y civil del juez que se niega a proveer, 
aun bajo pretexto de silencio, obscuridad, contradición o insufi
ciencia de la ley (Cód. pen. art. 178; Cód. proc. civ. art. 783 y si
guientes); nuestro juez no puede decir, como el juez romano: Non 
liquet (AuLo GELLIO, NOÜL Att, 14. 2) (1). Además es práctica
mente inútil discutir si el juez está obligado también respecto de 
las partes, y si el juez está obligado frente a ellas como persona o 
como órgano del Estado. Ciertamente las partes tienen frente al 
juez, como persona, el poder jurídico de ponerlo (con sus deman
das) en la necesidad jurídica de proveer; y esto nos basta. Que las 
partes tengan luego deberes respecto del juez, y derechos y debe
res entre sí, ya lo veremos oportunamente (§ 48). 

c) Sujetos. De cuanto hemos dicho resulta que la relación 
procesal tiene tres sujetos: el órgano jurisdiccional de una parte, 
y de la otra las partes (actor y demandado). Esto en su forma más 
simple. A veces encontramos más personas cómo actores o como 
demandados (litisconsorcío activo o pasivo, Cód. proc. civ. artf-
-culo 74,* 98, 376, 469); otras un interesado interviene en una rela-

(1) Gens, aquí HELLWIO II, p* 164. 
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ción pendiente entre dos y pide por su cuenta y en favor propio 
1 actuación de una voluntad de ley {iníerüenc0n principal, Códi-

o oroc. civ. art. 201); o es llamado por una parte para que, si la 
^vdeb^ actuarse contra ésta, otra voluntad de ley^ctúe contra el 
ilm^do {llamamiento en garantía, Cód. proc. civ. art. 193 ysi-
:ffuientes). Entre las mismas partes puede también pedirse en el 
mismo proceso la actuación de la ley para la consecución de otros 
Wenes (Cód. proc. civ. aift. 73, 100, n. 3). En estos casos tenemos 
una relación con mulüpltcidad de Sitfétós o, por lo- menos, 

4e intereses. 
d) Constitución, La relación procesal se constituyeron la de

manda judicial en el momento en que es comunicada a la otra par
le (Gód. proc. civ. art. 38) puesto que no se puede estatuir si no 
es oida o citada la parte contra quién se ha propuesto la deman
da. La preparación de la resolución del juez hácese normalmente 
inediante la actividad contraria'de las partes cuyos intereses están 
•en oposición. El contraste puede faltar de hecho: basta que se haya 
cumplido cuanto la ley exige para hacerlo posible. Órdinariamen-
ie, pues, aún hoyes el proceso una lucha (intelectual) regulada 
por el derecho. Existe excepcionalmente proceso no fundado en el 
<onflicto de partes, sino regido por principios especiales, un pro
ceso inquisitorio, en él que predomina la iniciativa del juez, como 
^ proceso de interdicción (Cód. proc. civ. art. 836 y sigs.). 

Para que pueda constituirse la obligación del juez de proveer 
iSi las demandas, se requieren (además de la existencia de una de
manda perfecta y regularmente notificada, que es el acto constitu
iré), algunas condiciones que se llaman presupuestos procesales. 
No sólo deben existir los tres sujetos, un órgano investido de ju
risdicción ordinaria (según las normas reguladoras de Is. Jurisdic
ción y de la organización Judicial) y dos* partes reconocidas por 
el derecho como sujetos de derecho {capacidad para ser parte); 
-sino que deben tener ciertos requisitos de capacidad {competencia 
de los órganos jurisdiccionales; capacidad procesal de las partes 
y en algunos casos el poder de pedir en nombre propio la actua
ción de una voluntad de ley que garantice un bien a otros, loque 
"se llama sustitución procesal). 

Hay, además, presupuestos especiales a determinadas deman
das, así la demanda propuesta por vía de reconvención, (Código 
procesal civ. art. 100 núm. 3) las demandas de reforma de una 
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sentencia tienen sus presupuestos procésales aparte. También se 
dan algunífó circunstancias que una parte puede hacer taler como 
impedimento a la constitución de la relación procesal {litispenden-
ciá] compromiso; obligación de í/ife/i/or la conciliación, de pres
tar una fianza, dt pŝ ar los gíistos de un juicio precedente)^ % 

Faltando una de estas condiciones, no nace la obligación del ** 
juez de proveer en el fondo. Aún en este caso tiene una obliga
ción el juez: la de declarar la razón por la cual no puede proveer;, 
existe, pues, aún entonces una relación jurídica. (Ej. Cód. procesal. 
civil art, 493). Esta relación "procesal más estricta no exige coma, 
presupuestos más que la existencia de un órgano jurisdiccional y : 
de una demanda; sin estas no es siquiera concebible una senten
cia que declare no proveer al fondo de la demanda (1). 

Para que, una vez constituida, la relación procesal pueda des
arrollarse válidamente se requieren otras condiciones. Cada acto 
procesal tiene la suya. Dos condiciones generales son: a) que la 
persona física a la cual se dirigen los actos como órgano jurisdic
cional sea subjetivamente capaz, esto es, no interesada personal
mente en el acto; b) que, cuándo sea exigida la intervención de lo& 
procuradores las partes estén representadas por ellos. Para sim
plificar, comprendemos entre los presupuestos procesales también • 
estas dos condiciones, pero debe observarse que los presupuestos 
procesales deben existir en el momento de la demanda, y por 
tanto su falta produce la nulidad o anulabilidad de la demanda, 
mientras que estas condiciones son necesarias para el desarrollo 
de la relación procesal, por eso su falta impide tal desarrollo pero 
no hace desaparecer el proceso. ^ . 

c) Desarrollo, trámite y fin. La relación procesal es una rela
ción en móvimientOi en acción: mientras las partes y el juez se-
Gcupan de la relación sustancial que es objeto del juicio, viven* 
ellos mismos entina relación que desarrollan con su actividad. Lo 
primero que debe llamar la atención de las partes y del.juez es si 
esta relación está válidamente constituida: antes de actuar la lejr 
acogiendo o rechazando la demanda, el juez debe examinar si 
existen las condiciones para proceder a esta operación. En el pro-

(I) Se concibe, sin embargo, una sentencia de fondo sin demanda pre-̂  
cedente, y por lo mismo sin precedente reladón procesal, ü&ás adelante 
(§ 41 bis, II), veremos como puede ocurrir y como puede regularse este casô  
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está, pues, contenido un procedimiento preliminar. En los 
orocesos antiguos preséntase diferente este estadio; en Rótna por 
una parte del procedimiento in Jure {es Idi contengo de ordinando 
indició); en el proceso germánico y alemán-medioeval existe ün es
tadio especiaren que se discute acerca de lá obligación de contes-f 
tar én el fondo: en el proceso italiano medioeval en el período an
terior a la litis contestatio se agotan los praeparatóriaJudtciL En 
los procesos modernos este procedimiaito preliminar se confundé 
ordinariamente con el procedimiento de fondo. Pero algún proce
so reciente, como el austríaco, inclínase al resurgimiento de aque
lla distinción bajó la forma át audiencia preliminar^ que además 
de otros fines, tiene el de resolver algunas cuestiones procesales. 
Observemos que la sentencia con que el juez declara proceder 6 
no proceder al conocimiento del "fondo, tiene una naturaleza pro
fundamente distinta de la sentencia con que provee sobre el fon
do. Con aquella el juez pronuncia sobre la actividad propia, 
con esta juzga sóbrela actividad ajena (V. § § 13,76,78. 

La relación procesal se desarrolla mediante aquella serie de 
actividades de las partes y del tribunal, determinada por la ley, 
que hemos analizado. En su mayor parte son actos Jurídicos: ptro 
también en la relación procesal pueden hallarse actos hojürldi-
eos, además de simples hechos Jurídicos. La relación procesal 
puede transformarse, objetivamente (si sé cambia el objeto de la 
controversia) o subjetivamente (en caso de sucesión de las partes 
ó.paso de un juez a otro: Cód* proc. civ. art. 336, 468,101, 102) y 
puede interrumpirse (por ej. por muerte de una de las partes. Có
digo proc. civ. 332 y sigs. art. 468). 

A los dos estadios del proceso (conocimiento y ejecución) co
rresponden dos relaciones procesales, que lo mismo que aquellos 
pueden sostenerse independientemente o desarrollarse ambas de 
modo sucesivo: la relación de conocimiento concluye normalmen
te con la sentencia qnp pronuncia sobre el fondo, y excepcional-
mente con la amigable componenda (Cód. proc. civ. art. 417), la 
rmuncia a los actos (Cód. proc. civ. art 343 y sigs.) o la peren-^ 
toriedad (Cód; proc. civ. art. 338 y sigs.)* Al procedimiento cerra
do por la sentencia, puede no obstante, seguir un procedimiento 
de oposición, o de apelación y después de casación, quedando 
siempre el proceso uno; aqui vémois la diferencia entre procedí^ 

Oáaimida ' 8 
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miento y proceso: aquél es una fase de éste {C6d, proc: civ, ar--
tículo 805). ' 

f) La relación procescd de ejecución^ Se constituye con la^er ' 
manda de una medida ejecutiva: en muchos casos se hace oral
mente al órgano ejecutivo y no sé coiñuníca al adversario; este tie^ 
ne noticia de ella por la comunicaci(5n de actos que ya pertenecexí 
al desarrollo de la relación ejecutiva y al procedimiento ejecutivo. : 
La relación ejecutiva tiene pues, un carácter propio originado por ; 
el hecho de que procediendo de una declaración (título ejecutivo), 
la convicción de los órganos ejecutivos acerca de la actuación de ; 
una voluntad de ley está ya formada. Sin embargo, hasta que U 
medida ejecutiva se realice, nos encontramos aquí también en un 
estado de suspensión, teniendo él deudor derecho de oposición 
ya sea por falta de título ejecutivo ya por inadmisibílidad déla 
medida interesada; a veces el deudor es citado como en la relación . 
de conocimiento. La relación ejecutiva tiene además sus presu
puestos, que en parte son comunes a la relación de conocimiento,; 
y en parte especiales (por ejemplo Cód. proc. civ, art. 662); tiene 
su desarrollo por medio de la actividad de los órganos públicos y 
de las partes; su desarrollo y su fin parecidos a la, relación de 
conocimiento (Cód. proc. civ. arts, 56Ó, 569, 614, 566, 581..etc.) 

III Diferencias entre las condiciones de actuación de la ley 
(condiciones de la acción) y las condiciones de éxisteneia de la 
relación procesal {presupuestos procesales) (1). 

Llamánse condiciones de actuación de la ley (o lo que e$ 
igual, condiciones dé la accẑ nV las condiciones necesarias para 
obtener una resolución FAVORABLE; y varían según la naturaleza de 
}a resolución. Así, si se ha pedido tina sentencia de condena, vere
mos que las condiciones para obtenerla son normalmente: 1,** la 
existencia de una voluntad de la ley que garantice a alguno un bien; 
obligando al demandado a una prestación; 2.° la calidad, o sea la 
identidad de la persona del actor con la persona favorecida por la -
iey y de la persona del demandado con la persona,obligada; 3.** el 
interés de conseguir el bien mediante los órganos públicos., 

(1) WAcn Feststeümgsan^mch, lSS9;ScHmDr,Z^ tá, párrafo IW; 
HELLWIQ, Klagrecht und^ Klagmúglichkélt cit; Lehrbuch, l^ 22 y siguíeiH 
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Liámanse presupuestos procesid^, como vimc^, las jpoadicio^ 
^gg pof las que se obtiene cualquiera resolución FAVORABLE o 
jDESFAVOWABLE, sobrc la dcmaMá (ÉÓint>¿tencia, capacidad etc.). , 

Existe naturalmente entre las condicipnes 4e la^acción y los 
Dresupuestos procesales la misma diferencia que entre }a acdón 
Y la relación procesal: estos deben existir independientemente 
4e ta existencia de aquellas. Para que pued^ pronunciarse sobre 
la demanda acogiéndola o rechqziindola, convitnt que inter
venga un juez competente, partes cap^c^ jurídica y procesalmen-
íeetc, etc. - "• 

Lógicamente, pues, antes de investigar si existen o no las con* 
liciones de la acción, conviene que el juez busque si existen los 
presupuestos procesales, lo cual debe hacer de oficio (v. mas ad. pá-
jtafos 41 bis y 47). Los presupuestos procesales deben existirán 
\el momento de la demanda y están regulados por la ley. procesal 
Jíegando la existencia de los presupjaestos procesales, no se 
/liega la existencia de la acción. Se niega que la acción, en ia 
hipótesis de que exisía, pueda hacerse valer en esté proceso; ptro 
no se niega que puede hacerse valer incluso inmediatamente en 
4}tro proceso. La sentencia que pronuncia solo sobre presupues-
ios procesales, esto es, que declara que ha lugar a proveer sobre 
4a demanda o sbsnelvtdél Seguimiento del JuiciQ, no.es favtípa-
jble ni al actor ni al demandado; ni concede ni niega algún bien; 
por esto, veremos que ordinariamente no debe contener con-
<iena en las costas (v, párrafo 77) y que no produce cosa juz
gada sustancial (v. p: 97.y párrafos 26, 78). En cuantp a la ca-
pacidadpara ser parte (para, ser sujeto de derechos) afirman 
iilgunos (HEIXWIO) qué Se trata de una condición de la acción,: 
jnás que de un presupuesto procesal, porque negando la capacir 
vdad para ser parte, 4ícese, se niega la acción. Pero verdaderamen
te en este caso no se niega la acción, sino la existencia de una par-̂  
^ , esto es, una condición necesaria tanto para poder tener razón» 
icomo para lo contrarío. Estamos pues, en el campo de los pr^u-
|xuesto§ procesales (1); la sentencia que niega la existencia de juna 
parte, no tiende al reconocimiento de algún bien a la otra; si se ha. 
negado la capacidad para ser parte al actor, el demandado po^. 
esto será prácticamente favorecido^ de re^hazOf per'o np porjqiie I& 

(1) V. WACH, L p. 519. i\) 
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enfeuda le sea favorable. Análogamente, el mismo autor encasilla 
id poder de sustibwión procesal (y. antes) entre las condiciones 
de la acción: Si X pide en nombre propio la actuación de la ley 
que garantiza un bien a Z, debe probar dos cosas: a) la relación 
que le da deredio de obrar en nombre propio; b) las condiciones 
de la acción que debería probar el mismo Z, si obrase. Quiere 
decir que e»sten dos condiciones diferentes, sobre el derecho de 
X y sobre el de Z, lá primera cuestión debe resolverse necesaria^ 
mente antes de la segunda: la existencia del derecho de. X es uña : 
condición para proveer acerca del derecho de Z sea en su pro o 
en su contra. Lo mismo puede decline cuando la sustitución pro
cesal tiene lugar con relación al demandado. Por esto hemos con̂  
siderado la susttíüctón procesal entre los presupuestos procesa
les (v. párrafo 36). Debemos sin embargo reconocer que éste pre
supuesto es autónomo. 

Entre los presupuestos procesales hemos considerado aparté 
algunos qtie no son necesarfoí para la existencia de la relación 
procesal hasta el extremo de que el juez deba de oficio pronun-
tíar sobre ellos. Solo se atribuye al demandado; pedir que no se 
proceda. Así ocurre si el pleito está ya pendiente en virtud de una 
demanda anterior (Cód. proc. civ. arts. 164, 108); o sí ha habida 
un compromiso (Cód. proc. civ. art. 8 y siguientes), o si el actof 
antes de obrar debe CIUT^/ÍT una sentencia precedente (Código 
proc. civ. art 445) el demandado puede excepciónar que el juez 
no debe proveer sobré la demanda. 

Foresto algunos estudian justamente tales presupuestos autó
nomos, bajo el nombre de execciones procesales (l)i La senten
cia que admite una de estas excepciones, no niega que exista la 
acción, sino que puede hacerse valer también en otro proceso 
mientras dura un cierto estado de cosas (la titispendencia, el com
promiso, la inejecución de la sentencia precedente etc.) La senten

cia pues, en el segundo y en el tercer caso, es parcialmente favo^ 
ra6fe al demandado/Ie reconoce un bien (como es la exención 
temporal de la acción adversaria) y puede por esto producir cosa 
juzgada. El demandado tiene la carga de probar la excepción pro^ 
c É s a L '•'''••' • • " • • • • • • 

&t cuanto a las condicienes dé la acción, basta ordinariamente 

(1) HELLVIO, I, p. 143 y siguientes. 
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subsistan en el momento de la sentencia (más exactamente def> 
cierre de la discusión: ad. párrafo 5) y están reguladas por U ley 
sustancial, pero solo en cuanto es la ley sustancial la que infor
ma sobre la existencia de una obligación a(;érca del estado 
de incumplimiento, acerca de la pertenencia subjetiva de los 
derechos (1)* Además de las condiciones d̂e la acción señala
das por nosotros, alguno (HEIXWIO) enUmera también la comp^-
iencia de la autoridad Judicial, frente: a) a otros órganos 
del Estado] b) a los extranjeros. En principio esto es ecacto. 
pero en cuanto al derecho italiano hay que observan a) respecto 
de la competencia frente a otros órganos del Estado, si se trata de 
4)tros órganos Jurisdicional^ (especiales) es un presupuesto pro
cesal; si se trata de órganos administrativos, ^s una condición de 
Ja acción, pero cuadra bien a la primera de Jas condiciones admi
tidas por nosotros, porque negar la competencia de la autoridad 
judicial frente a la administración, en Italia equivale a negar la 
edstencia de una voluntad de ley que garantice un bien del actor 
(v. párrafos 5,14 y 16); b) acerca de la competencia respecto de los 
extranjeros, es también una condición de la acción que ^ncaja en 
la primera condición dicha; porque negar la. competencia de ia 
autoridad judicial en cuanto a los extranjeros, es lo mismo que 
negar la existencia de una voluntad de ley del Estado, que garan
tice un bien al actor (v. párrafos 4, 5 y 30). 

La sentencia que pronuncia sobre la demanda puede m^ar 
\i acción por falta de interés o de calidad o de un bien garanti
zado por la ley; en los tres casos es ^vorad/e al demandado, le 
reconoce un bien y produce la cosa juzgada, pero en diferente 
grado. Si niega la acción por defecto de interés, no niega, que la 
acción pueda nacer después respecto al mismo derecho ya dedu-r 
cido en pleito y a base de un nuevo interés (por ejemplo nueva 
lesión del derecho, caducidad efectiva del término). Si niega la ac
ción por defecto de calidad, no niega que el actor pueda volver a 
deducir la demanda, respecto del mismo derecho, a base de un 
nuevo hecho que le de la calidad (cesión, sucesión, etc.). Si, por el 
contrario, niega la acción por defecto de una voluntad de ley que 

(1) Esto no excluye, naturalmentê  que sea norma procesal la que* 
dado el concurso de ciertas condiciones por ella determinadaŝ  concede la 
accióntv,§ siguiente). . - . / 
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garantice un bieu, la absolución del demandado es completa y de-
finitivai.es el máximo favof que puede corresponder ál demanda-̂  
do. El actor en este caso nó podrá obrar más, sino probando que 
3a voluntad de ley, que no existía antes, ha surgido para razón de 
un hecho nuevo. 

De todas las cuestiones de un proceso, la última y más impor
tante es, según vemos, la cuestión acerca de una voluntad de ley 
que garantice un bien a determinado sujeto. Las demás se presen-
ian todas en un orden lógico como preliminares^ una de la otra 
y todas de la última, o como prejudiciales en sentido amplio, esto-
eSj en el sentido dt que una debe conocerse antes de la otra, o que 
la solución de una puede hacer inútil pasar a la otra. Pero este or
den lógico no es siempre obligatorio por ley K§ § 69 y 70) una 
clara oposición existe ciertamente entre presupuestos procesales y 
condiciones de la acción (1). 

Las cuestiones sobré las condiciones de la acción llámanse 
cuestiones de fondo «de mérito» (mérita causae), frente las cues
tiones sobre los presupuestos procesales (Cód. proc. civ. articula 
492 y 493, 803, etc.) (2). 

Comenzamos por las cuestiones de mérito; siguiendo el razo
namiento lógico que hace el que se propone obrar en juicio. 

(1) En todo esto se manifíesta la diferencia entre nuestra doctrina y 
aquéllas que identifícan derecho y acción. Sus partidarios suelen identificar 
también el interés de obrar con el interés que es contenido del derechos 
o— r̂econociendo la autonomía del interés en obrar—hacen de él una. 
condición de admisibilidad de la acción. Así piensan entre los italia
nos TEA, Interesse ádagire^ 1917, quien mostrándose convencido (p. 111> 
de la verdad de nuestras observaciones (§ 5, VI) sobre la independencia del 
interés en obrar, no ha sabido, no obstante, renunciar a la concepción tra
dicional de la acción. Que el interés en obrar no es condición de admisi--
Mudad de la acción, sino condición específica de existencia de la acción,̂  
resulta de cuanto hemos dicho sobre la acción, y está demostrado con cla
ridad insuperable por WACH, Festsieilungsansprüch, cit. p. 25 y sigs. 

(2) A veces la ley habla de fondo de la controversia para contraponer 
la actuación de la voluntad provisional de la ley a la actuación de la defini
tiva (Cód. proc¿ civ¿ art¿ 940); o para contraponer la cuestión sobre la anu
lación de un pronunciamiento precedente, a la que fué objeto de ésta (Cor* 
digo proc. civ. art 33,508). 
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APÉNDICE AL § 3 

Referencias al derecho español 

En el estudio del procedimiento que corresponda a cada jucio 
en particular—dentro de nuestra ley de enjuiciamiento civil—ha
llaremos aplicación de la doctrina del capítutó precedente; y co
rrespondencia, dé las citas legales que refiriéndose a los códigos 
italianos hace allí el autor. 

Por creerlos de más inniediata relación con aquellas doctrinas 
y, desde luego, más integralmente básica nos. parece oportuna en 
este lugar la referencia a los arts. 1 (comparecencia en juicio), 524 
y siguientes (juicio declarativo ordinario de mayor cuantía), 260 y 
siguientes (notificaciones, citaciones, etc.), 489 y siguientes (cuan
tía de las demandas), 578 y siguientes (prueba), 840 y siguientes 
(de la segunda instancia), 1686 y siguientes (recursos de casación), 
762 y siguientes (juicios en rebeldía), 919 y siguientes (ejecución 
de las sentencias), 533 (excepciones dilatorias) y 790 y siguientes 
(juicios de arbitros y amigables componedores) de la ley de Enjui
ciamiento civil, y el 6 del Código civil, en relación con el 368 del 
penal que se refiere a la obligación del juez de fallar las contro-̂  
versias a él sometidas. 
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§ 4 

La ley procesal (1) 

I. Objeto de laleypwcesaL—Llámase ley procesal laque 
regula la actuación de la ley en el proceso y particularmente la que 
regula la relación procesal. Es la resultante, según se ha visto en 
la introducción, de un conjunto de normas contenidas, parte en la . 
ley procesal fundamental (Código de procedimiento), parte en le
yes procesales modificadoras o complementarias y parte dispersas 
en leyes que regulan otras relaciones ya públicas, ya privadas; al
gunos de sus principios, como ya hemos visto, derívanse directa
mente de la existencia del proceso. La naturaleza procesal de una 
ley no debe, pues, deducirse del lugar en que aparece incluida, 
sino de su objeto* La ley procesal puede tener dos objetos, y todas 
las normas procesales se hallan ligadas a uno u otro de ellos: 

d) Regular la formación de los órganos jurisdiccionales, su 
condición jurídica (disciplina^ garantías); \2i capacidad de los ór-
ganbs públicos y de las partes para realizar actos jurídicos en el 
proceso. 

b) Regular las formas de actuación de la ley, los dere
chos y deberes de los órganos públicos y de las partes en el pro
ceso, los efectos de los actos y medios jurídicos procesales (inclu
so los principios sobre la acción,, la carga de la prueba, admisibi
lidad de la misma, y sobre la eficacia probatoria de los medios 
de prueba, sobre la cosa juzgada, ejecución, etc.); en fin, la forma 
de los actos procesales. 

Auî que habitualmente se contrapone la ley sustancial a la ley 

(1) Sobre esta materia, especialmente; BüLOw, Dispositíves CivU^O' 
cessrecht (Derecho procesal dispositivo) en el Archivio per la pratica dvite» 
vol, 64, p. 1 y siguientes; WACH, I, p. p, 114, 129, 206, 254; POLLAK, I, pá
ginas 115 y siguientes. 
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orocesal, sería erróneo creer que la segunda tiene siempre carác-
ierfommli porque garantiza un bien de vida que frecuentemente^ 
como se ha visto hablando de la acción, no podría conseguirse 
sino «en el proceso; pero ts procesal porque se funda en la exis
tencia del proceso, y deriva de ella. En todo conjunto de normas. 
que regulan una figura procesal (sentencia de condena, sentencia 
de declaración/ proceso documental y monitorio, embargo, ejecu
ción sobre títulos contractuales, etc.) existe como base, expresa o 
tácita, una norma que concede las correspondientes acciones, que 
dispone por ejemplo: quien tenga un crédito en estado de incum
plimiento tiene el poder de pedir una sentenciia de condena; quien 
sea ¿̂ creedor por una letra de cambio vencida tiene la facultad de 
pedir 1̂  ejecución forzosa inmediata, y así en casos análogos. Exis
te, pues, un derecho procesal sustancial y formüL 

Para regular algunas de estas materias puede referirse también 
la ley procesal a las leyes reguladoras de otras relaciones, como 
ocurre para el estado y capacidad de las partes (Cód. proc. civ. ar
tículo 36), y es meramente procesal la institución del procu
rador para pleitos (art. 156). Frecuentemente la norma procesal 
hállase ligada a instituciones y principios de derecho orivado (a 
si la norma que concede la acción de condena se refiere al dere
cho civil por cuanto hace relación al concepto de crédito y al es
tado de incumplimiento] la^norma de que el juez debe abstenerse 
cuando es pariente á& una de las partes; la de que el que preten
de haber sido liberado de una obligación debe probar el hBcho 
extíntiüo). Análogamente muchas normas se conexionan al dere
cho constitucional y administrativo. 

Entre los dos objetos de la ley procesal existe una intima liga
ción; así veremos que según la conformación y la condición jurí
dica de los (árganos jurisdiccionales, las formáis procesales pueden 
ser reguladas más o menos rigorosamente (§ 43). No sólo esto; del 
mismo modo que en el Estado moderno el ejercicio del poder 
constitucional se considera exclusivamente como/zmc¿d/t esencial 
dé la soberanía, y íajs personas investidas de lá jurisdicción no son 
sino funcionarios del Estado, así las leyes y la doctrina proce
sal moderna consideran preferenteniente en el proceso la actívi-. 

\ dad pública; y las instituciones procesales sobre todo desde el . 
^4)unto de vista 4el ínteréS: general lo cual explica también algunas 

^Mdgm t̂Aiftfî  <yfprp̂ x̂  ^^ . c t r i na moderna y la an-
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lo 192); cuando la ley guarda silencio la njilidad no puede pronunt 
ciarse sino a instancia de una parte (art. 56). Entiéndase que esto 
se aplica sólo a la inobservando dé aquellas normas que se refie
ren a particulares actos del proceso; en cuanto a los presupuestos 
procesales/que son condiciones de regularidad no sólp del acto 
de citación, ni de tal o cuál acto, sino de la serie completa dé los 
actos procesales/el Juez puede siempre poner de manifiesto, de 
oficio, su falta, porque el defecto no tiene únicamente importancia 
respecto de los actos ya realizados, sino también de los que se rea
lizarán. Ni siquiera la parte puede oponer la nulidad cuando ella 
misma haya sido la causa, o cuando la norma violada fuere esta^ 
blecida sólo en interés de la otra parte (art. 57). La nulidad de los 
particulares actos de. procedimiento queda subsanada, cuando la 
parte que podía oponerla, renuncúi o no la opone en tiempo (ar
tículo 57 y 191). 

No sé deduce de estas reglas sobre nulidad^ que las partes pue
dan/z/i¿¿c¿/9acíame/zfe ponerse de acuerdo para no observar una 
norma procesal, sólo porque la inobservancia realizada no pueda, 
de oficio, ser puesta en evidenfcia por el juez. Con tal doctrina cae
ríamos en el proceso convencional. Una cosa es renunciar a opo
ner una nulidad ya incarridaf y otra es disponer un proceso con
vencional. Las normas procesales, pues, pueden ser: 

1. NormsiS dispositivas, cuya, inobservancia puede ser váli
damente consentida por las partes. /• -

2. Normas absolutas, cuya observancia es obligatoria^ pero 
diferentes, a su vez, según que: 

a) Ldi inobservancia no-puede ser puesta de manifiesto una 
vez realizada; . . 

b) La inobservancia no puede ser relevada de oficio; 
c) La inobservancia debe ser relevada de oficio, pero si no 

lo fué, es subsanable; ^ 
d) La inobservancia debe relevarse de oficio y es irremedia

ble (y esta cualidad puede ser relativa, que desaparece con la sen
tencia o absoluta, que impide la sentencia). 

Las normas dispositivas, cuando no existe derogación consen-
sual, valen como norman absolutas (sebre todo esto v. §§ 41 bis» 
43,76). 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


-- 125 — 

III. Contratos procesales (1). Compromiso. La presencia de 
un órgano del Estado en el proceso hace que solo en pocos casos 
tengan validez los acuerdos de las partes para regular a su mane
ra la relación procesal, de suerte que las partes puedan recíproca
mente lexigirse el cumplimiento del acuerdo, puesto que el acuer
do procesal por su naturaleza mira siempre de modo más o me
nos directo a la actividad del juez, que en virtud del mismo acuer
do viene limitada frente a la otra parte. Ni todas las derogaciones 
de normas dispositivas, ni solo ellas, constituyen contratos proce
sales. Frecuentemente el acuerdo de las partes es un simple pre
supuesto de la resolución del juez y debe existir en el momento, en 
que ésta es pedida; si el convenio se ha formulado aiiteriofmente^ 
debe ser mantenido hasta este momento, de otro, modo no tiene 
eficacia ni importancia jurídica; hay entonces acuerdo de voluntad 
pero no contratos procesales (§ 47, VII). Otras veces tenemos de
claraciones de voluntad autónomas unilaterales y bilaterales, cotv 
eficacia dispositiva, pero constituyendo ellas mismas un acto pro
cesal (§ 52, II). El contrato procesal, en cambio, no es en sí mismo 
un acto procesal (tanto que ordinariamente tiene lugar con vista a 
un proceso futuro); y tiene por contenido la reglamentación con
vencional del proceso (ejemplo típico el pactum de foro prorogan-
do) o la renuncia de derechos que se hacen valer mediante el pro^ 
ceso (ejemplo, pactum de non petendo, compromiso). Es caracte
rística constante de los contratos procesales, la de desarrollar pos
teriormente su eficacia en el proceso futuro o pendiente, de ma
nera que la parte puede obtener su actuación contra la parte u 
oponerse a cuanto se intentare hacer contraviniendo el contrato» 
El campo de estos contratos es limitadísimo. El acuerdo de com
parecer espontáneamente en juicio, sin citación (Cód. proc. civ. ar
tículo 37) está reconocido por la ley, pero es por su naturaleza in-

(1) Sobre esta materia, especialmente KOHLÉR, Ueber prozessrechtli-
the Verfráge und Creationen, (Sobre ios contratos y creaciones procesales} 
en el vplumen de Contribuciones al derecho procesal ctvii, Berlín 1894, pá
ginas 127-239, 253-259. Y en sentido muy diferente; BUNSEN, Prózessre-
chtsgesclidfte (Negocios jurídicos procesales) en la Rivista peí proc, dv. 
/ntescd.'vol. 35 (Marzo 18Ó6) p. 401 y sigs. Por-último FERRARA Len 
Foro italiano 1907 p. 496 y sigs. 
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coercible, porque el no compareciente no podría jugarse rebelde.. 
Al contrario; en el caso de cbnvê nio de no comparecer en ciertsi 
audiencia, ^s discutible si el incumplioiiento da lugar sólo al re
sarcimiento de tos daños, como cree KOHI,ER o si lo actuado comt 
pareciendo contra el convenio es nulo (como ha ¿síimado el Tri
bunal Supremo del Imperio alemán). 

Ineficaces porque tienden a regular una actividad pública de 
manera distinta <le la legal, son los contratos relativos a la prueba, 
que se dirigen a atribuir valor a ciertos medios de prueba o a ex
cluir algunos o r ' dispensar de alguna formalidad en la asunción 
de las pruebas. VA derecho común, en cambio; admitía estos con
tratos (1); la observación antes hecha (pág. 121 y 122) expliba está 
diferencia. Por lio demás muchas veces ^e llaman contratos de 
prueba a ciérias cláusulas contractuales que realmente tienen un 
contenido de derecho sustancial. Asi la cláusula de que la existen^ 
cia de objetos asegurados no pueda probarse en caso de siniestro . 
sino con una escritura es, en realidad, una limitación dé la respon
sabilidad del asegurador a las cosas que resultan de la escritura; la 
cláusula que determina que un recibo haga prueba únicamente 
del pago del último plazo vencido de una deuda, es una declara
ción de voluntad con la que se reserva toda cuestión respecto a los 
plazos anteriores. 

No tenemos nosotros la sumisión convencional a la ejecución 
que se usa en Alemania añadiéndola a los contratos notariales para 
dispensar al acreedor del período de conocimiento; puesto que 
nuestros contratos notariales, como los franceses, son por sí mis
mos ejecutivos (Cód. proc civ. art. 554 n. 3). Pero tenemos y ad
mitimos como válido el pacto de 710 camp/¿r un título ejecutiyo, 
como es válido el pacto más general de no hacer valer en juicio 
un determinado derecho ()7ací£im de non pi^fendo); aquí sólo exis
te una renuncia a un derecho individual. Pero no es válido el pac
to de proceder contra el deudor, sólo por vías ordinarias, renun
ciando a pedir la declaración de quiebra, porque la facultad de 

(1) Partes ponssut convenir^ et faceré^ quod probaUohes invaJidae 
ét attestationes non rite receptae valeant et plene probent: QIASOHE. DEL 
MADÍO (1435-1519), ad. 1.314e Jarejar, n. 103. Cons. KOHLER, dvüprQr 
zessrechtt p&g. 131. ' . 
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i d r e r procedimiento de concúrsese concede al acreedor en 
beSficio delinterés general (1). 

Así no puede hacerse reconocer ni valer en jiiicio el acuerdo 
de simulai un proceso (p. 97); porque en el proceso entra la per-
•íona publica que no puede ser partícipe de la simulación-

La ley reconoce, en cambio, como ya hemos notado, un 
importantísimo contrato, que pertenece propiamente al derecho 
orivado, pero que tiene una importancia procesal negativai en 
cuanto da^a las partes una excepción procesal, es el compromiso, 
ó sea el acuerdo de las partes, dé deferir la definición de las con
troversias a uno o más particulares (arbitros): Cód. proc. civ. ar
tículo 8 y sigs (2). . . 

El compromiso implica; pues, una renuncia «al conocimiento 
de una controversia por la autoridad judicial». Si una de las par-
íes compromitentes, citase ala otra ante el juez, el demandado 
puede impedir el examen del fondo mediante la excepción de 
compromiso, que no es ni de incompetencia ni de litispendencia^ 
sino de renuncia al procedimiento de conocer por la autoridad 
judicial. Lo que las partes sustituyen al proceso es afin al proceso 
tn su figura lógica, es una definición de controversias, mediante 
nn juicio ajeno: pero el arbitro no es funcionario del Estado, 

(1) KOHLER, en un artículo en la Rivista peí proc' civ, ted, vol. 11 ̂  
p&g, 309 y sigs. y en el citado volumen de Coníributi, p. 248. 

(2) MoRTARA, Commentf III, n° 34 y sigs. V. n.* 43: MATTIRÓLO, 
Trflííflto, I, n.° 717 y sigs.; TRIANI. Del compromesso, en las Studiied 
•appunti di diritto giudiziario, 1883, p. 255 y sigs.: RIVALTA, I. giudizii d* 
4iri>itrí, 1885; AMAR, Giudizii arbitran, 2.* ed. .879: CODOVILLA, Deí 
xompromesso et del giadizio arbítrale, 1889; DE POLO, Titoío esecutivo, 
1901, p. 156 y sigs.; CHIOVENDA, L'azione neí sistema dei diritti, cit pá-
^nas 29, 21; Rocco Lasentenza civile, cit. p. 38 y sigs.; BONFANTE, en la 
Riv: di dir-commy III, 1905, 2, p. 45 y sigs. GALANTE, Sentenze arbitraíi^ 
en el Digesto italiano; lá, Lafunzione degli arbitri, en la Legge 1906, par 
gina 1594; Id., Natura ed efficacia delle sentenze degli arbitri: en los escñ-
tos en honor de GARLO FADDA; Leziqni di Din proc. civ, 2.* ed, p. 8S 
y sigs.; CASAVOLA, ¿'elemento fórmale ncí conipro/nesso, 1905; FERRARA, 
le pronuncie arbitraiistraniere en los Studii di dir. proc. civ. Ñapóles 
1908, p. 455 y sigs.; CooNETTi DE MARTUS, // compromesso, Jnria, 1906; 
PEDOZZI,!' mhiiratonel diritto pro'cesualecivile intemazioaale, Palenno.. 
Í908; QHIRARDINI, Suirarbitratqnel diritto processuale civile iaterñazio^ 
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no tiene jurisdiccióa, ni propia ni delegada, ño actúa la ley, no 
obra (1); sus facultades se.derivan de la voluntad de las partes éx-

nale^ en la Rtv, di din dvile, 1910, p. 674 y sigs.; GALQANO, Contribtttí 
aüa dottrina dell arbitrato neí dirítío processuaie civlie, en la Rivisfa ^ri' 
tica di dirittú e giarísprudenza, 1910-11; SIMÓN, Da compromisy 1886; 
WEILL, Les sentences arbitrales en droit intemational privéj 1906; WACH, 
I, p . 64 y sigs.; ScHMiDT, Z* cd. § 26; WEISMANN, II, § 190; WINDSCHEID, 
§ 415 y sigs.; WADUNOEI^ D/e Zwarf^s volístrec kung ausñndischtr 
Schieds prüche nach der Reichcivilprozessordnang, Munich, 1896; 
WEIZSACKER, Das romische Schiedsrichteramt, 1879; BORNHAK, Schieds-
vertrag und Schiedsgerícht nac fi gesdiichttlicherEntwikelung undgelten-
dem Rechte, en la Rivista peí proc. civ. téd, vol. XXX (1902), p. 1 y si-
guentes; DE RUOOIERO, Uafbitrato púbbüco in relazione colprivato pres-
so i Romani, en d Ballettino dell Istitato di diritto romano^ año V. pági
na 49 y sigs, particularmente p¿^ . 49,82. 

(1) La naturaleza privada del arbitraje y del laudo en la más reciente 
doctríca italiana fué afirmada primeramente por nosotros en la monogra
fía sobre la Azione, citada en (a nota precedente, contra DE PALO y MORTA-
RA, obras citadas. La tesis fué'desenvuelta después «ampliamente por Roc-
co ALFREDO, Sentenza civ. citada. Pero Rocco; creemos, la exagera 
de tal manera que las críticas de los más recientes adversarios (GALAN
TE, FEDOZZI, GHIRARDINI, GALQANO) no son del todo injustificadas. Roc
co lleva el arbitraje a los casos en que el arbitro del tercero es elementa 
de determinación de la voluntad privada. Esto puede decirse del arbitra-
tor (V. más adelante el texto) pero no del arbitro. Las partes piden al ar
bitro no cu£d deba ser su voluntad, sino cual es la voluntad de la ley que 
rqgula su relación. No existe en el compromiso la manifestación de una vo^ 
luntad incompleta, que el arbitro deba integrar. Decir que d laudo inte
gra la voluntad de las partes, sino repetir la falta de sentidos de escritores 
menos modernos, según los cuales el laudo es una convención, es con todo 
erróneo: ef laudo es por sí una obra de lógica jurídica afín al dictamen del 
jurista, a la pericia del técnico, y no integra la voluntad de las partes com-
promitentes inás de lo que él cuadro, la nóvela, la obra musical, creada por 
el artista integra la voluntad de las partes en el contrato en virtud del que 
fué realizada. Pero cuando esta obra jurídica se realiza en las materias per
mitidas por lá ley, por personas elegidas según las prescripciones legales,. 
observandQ las formas queridas por la ley, el Estado' consiente entornar 
de ^ te trabajo lógico de un particular, la materia prima de ima sentencia. 
Para entender esto, conviene considerar que en la sentencia el elemento 
lógico no tiene más valor qué el de preparación del acto de voluntad con el 
cual el juez formula la-vt^mitad de la leyy en el qne d acto jurisdióciohal. 
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Dresadas de conformidad con la ley; su decisión (sentencia arbitral 

la sentencia, consiste. La mera preparación lógica de la seiitencia no es por 
sí misma acto jurisdiccional, sino cil cuaiitó sé realiza por un órgano juris-
"dicdonal. Por esto cuando la ley consiente que el órgano del Estado for
mule la voluntad de la ley deduciendo su tenor del trabajo lógico realiza
do por un particular (lo cuaí.en la realidad puede tomar la forma de una 
simple sentencia, o también de un simple decreto, de ejecutoriedad dei 
laudo) no por esto atribuye carácter jurisdiccional al laudo y mucho me
nos a la actividad ejercida por los arbitros para ponerse en situación de 
producirlo. El carácter jurisdiccional debería aparecer durante el arbitraje, 
pero es precisamente durante el arbitraje cuando la naturaleza puramente 
privada de la actividad arbitral se manifiesta en la carencia de todo poder 
que consienta a los arbitros examinar coactivamente testigos, realizar coac
tivamente una inspección ocular, etc.> etc. (V. § 18). Por esto repetimos; 
¿1 laudo es y permanece acto privado porqué es acto de un particular, 
y cuando deviene ejecutivo es elevado al nivel de un acto jurisdiccional; en 
otros términos, laudo ejecutivo quiere decir un acto complejo en el que el 
acto particular tiene la materia lógica y el acto del órgí^o público la mate
ria jurisdiccional de u^a sentencia. Esto será mágico (como afirma FEDOÍZ-
zi, o¿. cit,, p. 19 refiriendo una exclamación de LAINE, De Vexecutión en 
Frunce des sentences arbitrales etrangéres, en Clunet, 1899, p. 651, repe-
tida después a través de FEDOZZI por OHiRARomi, ob. cit., p. 680), pero 

es real. 
La doctrina dé FEDOZZI que ha extremado la tesis menos concreta de 

MÓRTARA sobre la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, parte del concep
to de que la sentencia es esencialmente un juicio lógico, y por esto encuen
tra en el laudo una sentencia perfecta «de pura declaración» que devendrá 
«sentencia de condena» cuando se le añada con el decreto del pretor el 
acto de voluntad (p. 39), FEDOZH sé inspira en la opinión sostenida entre 
nosotros por Rocco {Senienza civile, p. M), qnt exagerando el carácter 
meramente declarativo de la sentencia, tonsidera cómo esencial en la sen
tencia solo el juicio lógico con el que se afírma la ^stencia de una volun
tad de ley. Verdaderamente Rocco no supuso que esta opinión pudiera 
ser sostenida en favor de la naturaleza jurisdiccional del laudo, combatida 
por él; habiendo aclarado bien {p* 35) que para tener sentencia precísase 
que el juicio lógico sea realizado por únjua:, Pero ciertamente su tesis se 
prestaba a ulteriores exageraciones. 
.. Lo exacto, a nuestro entender, es que la sentencia—ya sea de declara
ción, ya de condena—es esencialmente un acto de voluntad del órgano pú
blico, que debe tener por contenido la formulación de la voluntad de la ley 
{ad. 63). De aquí que d razonamiento tiene una fimción meramente prepa-

Chiovenda 9 
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O Imido) es irrevocable por voluntad de las partesy pero' na es eje-j 

ratoria (V. antes ^n esta nota y en d tdcto, p. 95), y lel juicio l^cosor] 
bre la existencia dé una voluntad de ley no atribuye por sí mismo aíparW¿ 
catar qut lo reéliza, oficio, jurísdícdónal. Es verdad qué puede darse uná;̂  
ley opuesta; que no solo'permita a las partes confiar a los particularcs:| 
la preparación de la materia lógica de una sentencia, sino qué considere a| 

• estos particulares como órganos jurisdiccionales, pero esto debe, ante todó,| 
manifestarse con la concesión de poderes jurisdiccionales a aquéllos. Ahora| 
bien—sin afirmar que esto fuese contrarío -a la esencia de nuestras organi-| 
zaciones judiciales, ni reclamado, ni permitida por nuestras condiciones pô  I 
lítico-sociales—basta observar que nuestra ley no'conceda a los arbitros po-j 
deres jurisdiccionales. Y cuando FEDOZZI, para mejor demostrar la naturalé^ | 
za jurisdiccional del arbitraje, acude a la comparación con los casos en qué j 
el particular está investido de funcionarios públicos, como cuando el art. 6S ^̂  
Cód. proc. pen. lo autoriza PARA DETENER a cualquier individuo sorprcndi-'-'í 
do en flagrante delito, da la mejor prueba,con esto de la razón contraria, pot -^ 
que el particular en este caso (prescindiendo de cualquier otra observación i¿ 
sobre el asunto, cons. GHIRARDINI, ob. cit.̂  p. 677) recibe de la ley un PO-;s 
DER que dé otra manera no tiene, y es el uso de la fuerza, contra el ddiií-. 
cuente, Pero los arbitros no reciben de la ley NINGÚN PODER. No pueden 
examinar testigos, sino con el consenti.ipiento de ellos, visitar lugares, sino 
con el acuciado de las partes y dé los terceros. En una palabra, la ley deja.' 
libres a las partes, ya que conocen las condiciones y las exigencias del caso 
concreto para convenir que la materia lógica de la decisión sea prepara-. 
á3LSin uso de poderes jurisdiccionales. La historia nos presenta muchos 

' ejemplos de procesos en los que las operaciones de juzgar son confíadas. 
a diferentes personas (§ 20, V.): el mismo derecho italiano moderno con* 
serva de ello un ejemplo en el jurado. El arbitraje es'otro caso de perfec
cionamiento de las operaciones del juicio y tiene precisamente por carac
terística la exclusión de los poderes jurisdicionales de las operaciones me
ramente lógicas confiadas a los arbitros. Puede existir una ley qué no exi-̂  
ja ni siquiera la sentencia o decreto de ejecutoriedád deí laudo (tal ocurre 
en muchas leyes suizas: V. FEHR, Das Schiedsgericht in der Stíiweüzeris* 
chen Zivilprozessgesetzgebung, Zurich, 1903, p. 81). Pero ni aún en esta 
ley el laudo y el arbitraje tendría carácter jurisdiccional, a- menos que los 
arbitros tuvieran los poderes jurisdiccionales. Faltando éstos, su actividad 
y sü decisión, aún parificada tn. los prindpales efectos'a una senten
cia incluso ejecutoria, no sería jurisdiccional. De los dos escritores ita
lianos que más recientemente se ocuparon de este asunto, GHIRARDINI» 
ob. cit. rechaza la doctrina de FEDOZZI y se adhiere a la de MoiRtARA;. 
pero definê  luego el laudo u|i acto'jurisdiccional en petehcia (p. 679) y ^ 
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cutivá (1)- El Estado hace ejecutioo el laudo, mediante un acto de 
un órgano jurisdiccional (Cód. proc^ civ. art. 24); este aicto de ju-
xisdicción respeta la naturaleza privaida del laudo én sus orígenes 
-y en su ejecutoriedad, pero asume su contenido cómo fundamen
to: con esto, el laudo ya ejecutivo íes equiparado al acto jurisdic
cional (2). El Estado, pues, aviva la consideración del interés indi-
•vidual en el proceso civil hasta consentir que las partes confíen a 
tin particular, antes que a los jueces, la preparación de lá materia 
ilógica de una sentencia, y esto en previsión de que en el caso con
creto, esta manera de definir las controversias pueda responder 
.mejcír a la confianza y a las necesidades de las partes. 

por eso el Estado somete normalmente un importantísimo gru^ 
po de sus controversias con los particulares al conocimiento ar-

función de los arbitros una junsdicUo minas pierna de cuyas expresiones 
,1a primera encierra una contradicíón en los términos y la segunda recuerda 
4ina distinción que hoy ya no tiene significado. GALOANO, por el contrario 
toma y desarrolla con mayor amplitud la tesis de FEDOZZI (ob. cit p. 50 y 
5igs.) considerando el arbitraje como un caso de asunción particular de 
funciones públicas. A lo cual basta op'Oner cuanto hemos dicho én ptras 
'Ocasiones; el particular que asume una función pública recibe los poderes 
inherentes a la función; los áfrbitrós no reciben poderes especiales, ni én d 
.acto de juzgar, ni (lo que también importa) durante el procedimiento desti
lado a situarle en grado de juzgar. 

(1) Que los arbitros a los efectos de la ley penal (y siempre que se trate 
<lelos arbitros privados, y no de los que tienói funciones públicas, como los 
conciliadores, los arbitros peritos, a que se refiere el art. 378 def Áranoü 
<ivil, los arbitros necesarios) sean equiparados A funcionados púMe<^ 
<̂Cód. pen., art. 207) significa tan poco en ayuda de la naturaleza páblica 

-de su función como la equiparación' del testamento ológrafo y de la letra 
de cambio a un acto público (Cód. pen., art. 284) significa en favor dp la. 
naturaleza pública de tales actos. Y también el argumento derivado del atr 
tículo 207 del Cód. pen., parece convincente a muchos defensores de la 
naturaleza jurisdiccional del arbitraje. V. además de .GALANTE, ob. cit. y 
CASAVOLA, ób. cit, p. 52 nota, LoNom, Legittimitá delta resistenza a^ 
Mtti dell autorifá, Müán, 1908, p. 253 nota. 

(2) Que el laudo en sí sea escritura privada, no quiere dedr que la 
-parte contra quien se haya hecho valer pueda limitarse a desconocer e^a 
-escritura. Se interpone ahí un acto público, él decreto diel pretor, y si exís^ 
te un interesado en anularlo debe antes probar él defecto de los presur-
puestos de este acto. _. , 
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Bitral (1); Pero al conceder esta facultad a las parte3, la ley no 
renuncia a regular su e|ercicio, determinando las condiciones de 
validez del compromiso, del procedimiento y de la sentencia arbi^ 
tral y peitnitiendo impugnarla ante los óiganos dé la juHsdicción,, 
aun mediando cualquiera renuncia (arts. 30 y 32, Cód. proc ctv.> 
(2). Con esto muchas veces las controversias antes que simplificar
se se complican. Tan exagerado es considerar esta institución 
como un mero residuo del pasado, como uñ augurio de mejor 
justicia futura (3). 

A veces la ley llama arbitros también a órganos especiales de 
jurisdicción que las partes no acu&dan aceptar, sino que debe» 
acatar por mandato de la ley (arbitros necesarios). Y la ley dispo
ne que las decisiones de estos órganos sean o no ejecutorías como 
el laudo (4). , ' 

Desde hace tiempo que ise díiscute doctrínalmente la diferencia 
entre arbitro y arbttradór i^). El arbitro conoce de una relación 
litigiosa, como de ella conocería el juez: el arbttrador del derecho 
común es un «omícabiUsx^ofnyDostfor» llamado a determinaren 
una relación jurídica pacífica en si misma, un elemento no defini
do por las partes (por ejemplo, el precio de una venta, la particir 

(1) V. Capüoíato genérale 28 Mayo 1895, para las contratas de laŝ  
obras dependientes del Mmisteiio de obras públicas, art. 41 a 5Q. 

(2) De aquí que estas nonnas y lestas inderogables impugnacioneŝ , 
nada argumeatacn en favor de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje; síg> 
nificsui solo las condiciones^ bajo las cuáles consiente la ley que la prepa*̂  
radón 1Ó£^ de una sentencia sea resultado partícular de una actividad 
pariieíúw-

t^) También s^;ún MÁNQNI (MANCINI, PISANELLÍ y SOALOJA II, p. 12)' 
«el juel dd porvenir volverá a parecerse al arbitro bajo la triple relación de: 
economía, sencillez y confianza de los litigantes. Pero éste arbitro se dife-' 
renciará^d antiguo en que tras él estará ahora el poder sodal en la plena 

vposesi^ de toda la fuerza necesaria'para la realizadón de sus dedsiones». 
<4) V. MOKTXRA, Commentario, 1, núm. 432 y siguientes. 
^>. DuRANn, Speaíimnjüdiciale,^b. I, part. I de arbitro et arbOrOr^ 

iore; WEISMAMN, en el JjtMvio po" Id pratica civile, vol 72, p. 269 y si-
¿mentes. wU 74, p. 422 y :»guientes, y en d Manuale, II, p. 261; KOHLER en 
júvph atado útConíribuii p. 259 y siguientes; Ascou, en la/?ñ ¿̂5¿a i2f 
^dir^o commerciale iad e mar, 1904̂  II, p. 386 BONFANTE en la Rivista d--
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«ación de un socio en una sociedad), tanto en uno como en otro --
^so las partes se obligan a pasar por ^ decisión del tercero, pero : 
Ja decisión del arbitrador puede impugnarse cuando es evidente^ ? 
mente injusta. Él arbitrador, pues, no declara derechos existen*! 
^es sino que completa relaciones jurídicas, lo cual no tiene impor
tancia sino para el derecho civil. Nuestra ley admite el arbitrator^ 
ya concediendo la impugnación de sus determinaciones (Código ; 
<:ivil, art. 1718) ya prohibiéndola (Cód, civ. art 1454), y de esta 
institución hace uso frecüeijte la práctica, hoy principalmente bajo 
ja forma de acuerdos entre obreros y empresarios. Admite la ley 

además una figura intermedia, entre el arbitery el arbitrator, o 
:sea el arbitro amigable componedor, que decide relaciones litigio
sas, lo cual lo asimila al arbitro, pero no necesariamente según el 
derecho (Cód. proc. civ. art. 20) lo que le da un poder modificati
vo o constitutivo de las relaciones. 
i La distinción entre arbiter y arbitrator—qut prácticamente es 
importante por la diferencia de las normas que rigen ambas ins
tituciones—puede dar lugar a graves dudas, cuando se confía a un 
bercero la simple determinación de la importancia de un valor o de 
iin daño. En la duda ha de entenderse que se trata de árbiü"o y de 
compromiso, cuando el acuerdo de acudir al tercero es posterior al : 
momento desde el cual el valor o el daño es debido (1), 

En cambio no ofrece dificultad la diferencia entre arbitro y 
arbitro-conciliador (Cód. proc* civ. art 402). 

ARBITRAJE, Solo puede constituirse pojr contrato (mientras otras 
leyes, como la alemana, admiten otros actos, como el testamentó). '• 
El compromiso debe contener la determinación de las controoer-

t3ida, 1905,11̂  p. 45 y siguientes; MESSINÁ en la Rivista d t 1904,1, p. 488 y 
siguientes; SRAFFA, en la Rivista dt. 1907̂  I, p. 429; OÁLANTEy Notaran 
4fficacia etc. p. 32 y siguientes del extracto. 

(1) A veces la determiaadón de un valor es sustraída por la íc^ a la 
-autoridad judidal y remitida a peritos o arbitros, cuya resoludón es defini
tiva sin que por esto t e i ^ carácter jurisdicdonal; tal ocurre para lá deter-
minadón del valoi* de los inmuebles a los fines fiscales (L 20 Atayo 1897̂  
-art. 24 y siguientes); para'la determinación del valor de los objetos de arte 
o antigüedad con el fin. de fijar el impuesto de escportadón y predo de ad-
iqaisición por parte del Estado (L. 20 Junio 1909, arts. 9 y IQ). . 
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sias; él compromiso genérico (convenio de someter ai compromi
so .tóds^ las controversias posibles o las de detei^inada naturaleza^-
«ntre A y B) es nulo; es licito, sin embargo, comprometer todas. 
la i cuestiones que pueden nacer de un determinado contrato ya 
concluido (cláusula compromisoria) CÓd. proc. civ. art. 11 y 12̂  

. Las cuestiones que se comprometan deben ser íran5¿^/6/e5: exclu
yanse, las de estado y separación personal (art. 8), debiendo, en> 
cambio considerarse admitida la cuestión de alimentos. Sienda 
ntiarenunda al conocimiento por la autoridad judicial, el com
promiso es acto de disposición aEn a la transacción pero aun más. 
importante; por eso la capacidad para comprometer supone la de 
transigir (art, 9), pero la facultad de hacer transacciones no implica. 
la de hacer compromisos (Cód. ciy. art. 1742). 

Pomo forma del compromiso requiere nuestra ley {ad s^olem-
tátatem) el acto publico o la escritura privaba (Cód. proc. civ. ar-

' tfcuio 11); la ley alemana admite también la forma oraL El com-: 
. promisp debe contener el nombre y apellido de las partes y. de los-

arbitros ^uno o más, en número impar; ciudadanos o extranjeros^ 
excluyendo las mujeres, (1) los menores, los sometidos a interdic-
don y los excluidos por condena penal del cargo de jurado, no re-̂  
habilitados; tirts. 8,10 y 11). Pero la determinación de la persona fl
aca del arbitro no pertenece a la esencia, del compromiso como la-
determinación délo bjeto. Esta diferencia obsén^ase más claramente 
en el compromiso para controversias futuras; aquí la ley misma 
prevé que los arbitros no nombrados o que después faltaren sean 
nombrados por la lautorídad judicial o del modo convenido por 
las partes (art, 12), pero también en el compromiso para contro-^ 
versias actuales debe considerarse válido el pacto que se defiere el 
aombramiento de los arbitros a un tercero o a dos arbitros nom
brados atribuye el nombramiento del tercero y la sustitución (ar̂  
tículo 44, núm. 2). Es necesaria la aceptación escrita de los arbitros 
(articulo 13, receptwn arbitrí). 

Los efectos jurídicos del compromiso consisten: a) en la ex
cepción, de renuncia al conqcimiehto judicial; 6) en la acción para^ 
la constitución del juez arbitral mediante nombramiento de los. 

<1) Hoy no existe esta exclusión en virtud de la ley 17 Julio 1919̂  
^ota del Tta(¿íctor) .. 
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arbitros que falten. La aceptación del nombramiento por parte de 
los arbitros produce: a) la obligación de los arbitros de pronun
ciar sentencia en el término establecidoi bajo pena de respon
sabilidad por daños, salvo causa justa (art. 34, últ. parr.); b) el de
recho de los arbitros a una remuneración (1). 

El pwcedimiento arbitral apenas tiene formalidades; se regula 
en el compromiso y, en su defecto, por el criterio de los arbitros 
(art 14 y 17). Los arbitros, como personas privadas, no tienen para 
la instrucción del pleito los poderes coercitivos que estudiaremos 
inherentes a la jurisdicción (V, nota a la pág. 28 y cap. 18). Las 
normas señaladas por la ley son dispositivas en su mayor parte; 
unas veces por su declaración expresa (art. 18 y 34, núm. 3); en 
otros casos precísase tener en cuenta la compatibilidad de una 
convención contraria con el fin de la norma particular. Surgiendo 
cuestiones prejudiciales río translgibles o relativas a un hecho que 
pueda dar lugar a accFón pena!, ios arbitros deben enviar a las 
partes a la autoridad judicial competente, y el arbitraje queda en 
suspenso (art. 19). 

El fin normal del arbitraje es el pronunciamiento del laudo o 
sentencia arbitra!. No obstante, ésta puede ser simplemente inter-
locutoría, en cuyo caso hace correr un nuevo plazo igual al tér
mino establecido en el compromiso, o en su defecto, en la ley 
(90 días), para pronunciar la definitiva o una nueva ínterlocutbria 
(art. 34). Cesa anormalmente el arbitraje: a) por consentimien
to de las partes. Si revocan por escritura pública o privada ei 
nombramiento de los arbitros; b) por muerte, recusación, desisti
miento, su capacidad de uno de los arbitros^ salvo que las partes 
hayan pactado lo contrario en este caso; c) por transcurso del tér
mino sin que se haya pronunciado el laudo (art. 34). 

El laudo debe ser deliberado después de conferenciar perso
nalmente los arbitros; pronunciado en el Reino (2); suscrito, por 

(1) Discútese si este derecho comprende la facultad en los arbitros de 
liquidar por sí mismo la retribución V. CHIOVENDA, Condanna.neüespese 
giadízialif 1901, pág. 405. Pero admitido el derecho de los arbitros a la 
reniuneración, su liquidación es una cuestión de gastos implícitamente de
ferida a los mismos arbitros. 

(2) Esta disposición del art. 72, sólo es aplicable a los laudos italianos^ 
o sea a los regulados por la ley italiana que deben ser ejecutivos en Italia, 
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lo menos, por la mayoría que, en su caso, mencionará los motivos 
por los cuales la minoría rehusó suscribirlo; y contener nombre y 
apellido, domicilio o residencia de las partes, indicación de la es
critura de compromiso, la parte dispositiva precedida de los moti
vos de hecho y de derecho, la fecha y el lugar del pronunciamien
to (art, 21 y 22). En cuanto al contenido ^dc: aquel, los arbitros nc 
obran distintamente de los jueces, a no ser que decidan come 
amigables componedores {art. 20). Pueden, lo mismo que los juc' 
ees, declarar provisionalmente ejecutiva la sentencia (art. 23) y c 
fortiort están sujetos alas Ihnitaciones que la ley impone al oficie 
délos jueces (por ejemplo, conociendo de un acto administra-

conforme al art. 24. Carece de fundamento la opinión que deduce de aqu 
la invalidez del compromiso o cláusula compromisoria estipulada en Italíf 
entre italianos, o entre italianos y extranjeros, para deferir controversias í 
arbitros extranjeros que pronunciarán en el extranjero (en tal sentido algu
na sentencia italiana: Casación de Turín 24 Mayo y. 3 Junio 1907 Foro ii 
1907 pág. 1261,1267; 29 Agosto 1911 en Foro ii. Í911 pág. 1465; Apelaciór 
de Genova 9 Enero 1905, 6 y 16 Marzo 1906 en la Rivista di dir int 190í 
p. 467). Ni la invalidez puede derivarse incondicionalmente de un principie 
general. Las partes que pueden comprometer son libres de someter el arbi
traje a una u otra ley, la cual dedúcese principalmente del domicilio (sede] 
que han asignado al arbitrajê  y éste a su vez, en silencio de las partes, de: 
domicilio del arbitro. No es bastante la consideración de que el compro
miso sea hecho en Italia y regulado por la ley italianâ  para deducir que e 
arbitraje deba regirse por la ley italiana y desarrollarse én Italia. Ni menos 
conduce a tal consecuencia el Jiecho de que el compromiso se refiera á con-
trato cumplido o que deba cumplirse eh el Reino. Cuando se dice (Senten
cias citadas y notas en Gimispjtal. 1907 p. 801 y 920 y 1911 p. 1305), quí 
en este caso el contrato está sometido a la jurisdicción italiana (art. 105 
núir.ero 2, Cód.- proc, civ,)i y que ésta conforme al art. 69 Cód. proc. civ. 

-puede ser subrogada únicamente con un arbitraje italiano^ confúndese ante 
todo la competencia genérica con la competencia exclusiva de la autoridad 
italiana; en segundo lugar, se considera equivocadamente el compromisc 
como un caso ó^prórroga de jurisdicción. La prórroga.supone dos acti-
vidadee jurisdiccionales, una sustituida por otra, y en el arbitraje Ocurre 

- algo diferente. En las normas referentes al compromiso hay que distinguíi 
un principio general de derecho público interno que admite que la volun* 
tad de las partes confíe a la actividad privada la resolución meramente ló
gica de ciertas controversias; y las normas que regulan esta actividad y su 
eñcacia, en cuanto se desenvuelve en Italia, Una ve^ reconocido tal prin-
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íivo no pueden declarar que deba revocarse o modificarse por 
el art. 4-° de la ley 20 de Marzo de 1865, anp. E. someter por el 
artículo 48 de las Condicioaes generales para las subastas de obras 
públicas). 

La sentencia arbitral debe convertirse en ejecutiva por el pre
tor del departamento en el cual fué pronunciada y a tal fin se de
posita con el compromiso, dentro de los cinco días siguientes a su 
pronunciamiento, por uno de los arbitros o por un mandatario 
suyo especial en la cancillería de ese tribunal (art 24)L La inobser
vancia de esta disposición (cuyo carácter absoluto o dispositivo se 
•discute), hace inútil el arbitraje y el compromiso. La norma es co
mún a las sentencias definitivas e interlocutorias; hasta que se ob
serva, la sentencia no es ejecutiva, no solo en el sentido de no ser 
título de ejecución forzosa, sino en el de que carece de efecto ju-
ñ'dico, fuera del derecho de las partes a que se haga ejecutiva. Con 
el decreto del pretor el laudo adquiere la eficacia de la sentencia 
de los jueces (o sea idoneidad, si no es impugnada, para adquirir 
-fuerza de cosa juzgada, fuerza ejecutiva), pero ia paridad del laudo 
ejecutivo y del acto jurisdiccional, no es absoluta; el fundamento 
de la irrevocabilidad del laudo existe en la voluntad de las partes; 
estas pueden convenir no someterse a un laudo aunque sea ejecu
tivo y someter la controversia nuevamente a los jueces, lo cual como 
veremos, no puede hacerse con una sentencia (§ 78) (1). 

dpio general, no pueden señalarse límites a la libertad de las partes, res
pecto al lugar en que ha de desarrollarse el arbitraje, que jamás la ley ha 
pensado señalar, y que no podía señalar sin contradecirse, puesto que este 
reconocimieuto de la voluntad de las partes está determinado por la consi
deración de las posibles modificaciones y de las posibles exigencias ¿eZ 
caso concreto; y éstas pueden ser tales que requieran (especialmente en las 
relaciones entre italianos y extranjeros), que el arbitraje se desarrolle en el 
extranjero. Para la validez del compromiso en cuestión. Véase: ANZILOTI'I 
en la Riv. di dir internaz, 1906 p. 467 y sigs. 1907 p. 352; RissETTi, en el 
J^oro it 1907 p. 1261; FEDOZZI, L'arbitrato cit p. 119 y sigs. La validez 
del pactô  defendida por nosotros en el pleito de la Sociedad Humboldt 
contra la Sociedad Solfati; fué reconocida en tres sentencias conformes del 
Tribunal, Corte de apelación y Corte de Casación de Roma (V. esta última 
«n Foro tt 1911 p. 1444, nota, 

(1) En esto se manifiesta la diferencia fundamental entre un iaadó t]tr 
'JMMStíj|tf'ffli}fÉftÉteiÍ¿^^%tf^ P^^^^ reconocer aquel̂  en cuan-
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£1 conocimiento del pretor» llamado a hacer ejecutivo el lau
do, no puede limitarse en su extensión, como frecuentemente tra
tan de hacer los escritores, ya negando ya permitiendo al pre
tor las investigaciones sobre la. capacidad de los contratantes, la. 
naturaleza de la prestación, etc., es un conocimiento limitado solo 
en la intensidad como el que en muchísimos casos precede a la 
concesión de. un acto de poder público a la parte interesada; orflina-
riamente se limitará a la regularidad exterior del laudo pero no se 
podría constreñir al pretor a reconocer la sentencia arbitral funda
da eñ un compromiso que en su conocimiento sumario apareciese 
ciertamente contrario a la ley. Este acuerdo del pretor, positivo o-
negativo, puede ser objeto de conocimiento completo por parte 
del tribunal (art. 25); el resultado de este juicio puede ser la defini
tiva negación de la ejecutoríedad del laudo y, por consecuencia, su 
nulidad. El laudo en sf mismo puede, adebás, ser objeto de im
pugnación ante la autoridad judicial, con recursos comunes a las 
sentencias cómo la apelación y el recurso de casación (con las li
mitaciones de los arts. 28 y 31) y la demanda de revocación (artí
culo 30) y aun con un medio especial, la «demanda de nulidad^ 
que se funda en la nulidad del compromiso o en su cesación (ar
tículo 32, número 1), o en la incapacidad de los arbitros (art. 32,. 
número 3), o en la falta de pronunciamiento, q en el pronuncia
miento contradictorio, o que excede los límites del comproíniso 
{art. 32, números 1 y 2), o en la violación de formas (art- 32, nú
meros 4 y 5). Es competente para conocer de la demanda de nuli
dad o de revocación, la autoridad que hubiese sido competente 
para conocer de la controversia (arts. 30 y 33). Nada dice la ley re
ferente a los otros medios; sin embaído discútese vivamente en 
nuestra doctrina si debe considerarse competente por razón de 
territorio la autoridad que sería competente para conocer de la 
apelación si el pleito de primera instancia fuese propuesto ante la 
autoridad judicial, o la autoridad judicial del lugar donde fué 
pronunciado y depositado el laudo (1). 

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

(1) En el primer sentido CUZZERI, BORSARI y OAROIULO, en sus res
pectivos comentarios: MATTJROLO, Traítato, í, núm. 791. Contrarios MOR-
TARA, Comm, III, núm. 186. No se conocen sentencias sobre este particular 
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En fin, aun antes de que surja eHaudo, suscitándose dudas 
acerca de la validez del compromiso pueden las partes provocar 
una declaración del magistrado. En tal caso puede resolverle la 
cuestión a base de una excepción de compromiso presentada en 
un juicio ordinario. 

La coordinación entre la actividad arbitral y la jurisdiccional es 
mucho^ más sencilla en el sistema germánico; los efectos de la cosa 
juzgada corresponden al laudo sin que este sea ejecutivo; solo para 
la ejecución forzosa es necesaria una sentencia que reconozca la 
validez del laudo; aun antes de ser solicitada esta sentencia la vali
dez del laudo puede ser impugnada; el conocimiento del magistra
do en ambos casos es idéntico, y corresponde al magistrado que 
fuese competente para conocer de la controversia. 

iV. Eficacia de la ley procesal en et tiempo (1). Más que lle
var una norma procesal al campo del derecho público, conducir 
las particulares instituciones a la ley procesal mejor que a la civil 
tiene importancia práctica también con referencia al problema de 
la eficacia.de la norma en el tiempo y en el espacio (2). 

anteriores a la de 12 Diciembre 1905 {Foro Italiano, 1906, pág. 232) de la 
Casación de Turín, que se adhirió a la segnuda opinión. 

(1) GABBA, Teoría de la fetroatüvitá delle leggi, vol, IV, 3.** ed., pá
gina 427 y sigs.; MORTARA, Principa di procedara civile, núm* 7; LessoNAt 
Tíoría £Í€/íc prove, vol. I; SIMONCELU, Sulla restítuzione delle scorte nelía 
mezzadria (Legge, 1903); PASINI, Salla tefroattivitá delle leggiprocessuall 
tivilii Perusa, 1906; SIQUANI, La retroaltivitá delle leggi processuali civi-
///enla Giurispr.'ital, 1908; CHIOVENDA, ¿enorme sulla prova rispetto 
alia loro efficacia riel tempo, en el Foro ital. 1912; WÁCH, I, pág. 211 y si
guientes; MENOER, pág. 188 y sigs.; GiERKE, Deutsches Privatrecht, I, pá
gina 206; SCHMIDT, 2.̂ * cd., § 23; HÉLLWio, I, pág. 29; WEISMANN, I, pági-
na21. 

<2) El período de duración de la ley procesal se determina según los 
principios generales referentes a la obligatoriedad y a la derogación de las 
leyes. Hubo leyes procesales de los precedentes Estados italianos que con
tinuaron en vigor: así las leyes para las exacciones privilegiadas de los in
gresos municipales (R^Iamento gregoriano, cap. §g 1655 y sigé.; decreto 
napolitano de 30 Enero 1817, art 67, etc.), se mantuvieron en vigor hasta 
'a ley 24 Diciembre 1908, sobre el procedimiento coactivo, actualmente 
texto único de 14 Abril 1910. 
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En el proceso se desarrollan actividades públicas y activida
des privadas coordinadas a las públicas y como tales no pueden' 
estar normalmente reguladas más que por una ley, la del tiempo y 
la del lugar en que se desenvuelven. La validez y la eficacia de un 
acto procesal realizado júzgase pues, según la ley procesal del 
tiempo y del lugar en que se ha realizado; la de un acto a realizar
se, según la ley actual del lugar donde ha de tener realización. 

El tiempo y el lugar en que ha nacido el derecho deducido en 
juicio no tiene por tanto importancia en lo que se refiere a la ley 
procesal que deberá aplicarse. Esta no podrá ser sino la del mo
mento y del lugar en que—como la ley expresa—se Aace valer 
aquel derecho en juicio. Este principio derívase de la separación 
substancial entre el derecho y el proceso (pág. 114), La misma ac
ción, fundándose en la existencia del proceso, en tanto puede pro
ponerse en cuanto la ley procesal, en el momento y en el lugar en 
que se propone, la reconoce (pág. 63). Solo la ley del proceso del 
tiempo y del lugar pueden decir lo que es lícito buscar en el pro
ceso. Lo cual, como ya se ha observado (págs. 63,98y'sig<lfrentes), 
aparece poco evidente cuando se piensa en las acciones que tien
den a la consecución de uri bien que podría obtenerse también 
fuera del proceso mediante la prestación de un obligado; puesto 
que cuando es admitido el derecho a una cierta prestación, es ad
mitida paralelamente una acción para conseguir el bien correspon
diente-con los medios concedidos por el proceso del tiempo y del 
lugar. Pero si se piensa en las acciones que se refieren a bienes no 
conseguibles sino mediante el proceso (certidumbre jurídica, tute-, 
la posesoria, seguridad de créditos), vése como las acciones pue
den o no existir en cuanto a la m55ma relación jurídica, según que 
la ley procesal del tiempo y del lugar admita o no las correspon
dientes formas de actuación de la ley. 

Estos principios que no son sino la consecuencia de la autono-
mía de la acción y del proceso, significan todo lo' que tienen de 
común las normas sobre la eficacia de la ley procesal en el tiempo 
y en el espacio. Pero además, éstas dos órdenes de normas presen
tan profundas diferencias de naturaleza, para entender las cuales 
basta considerar que unas van dirigidas a regular la relación entre 
el presente y el pasado, y otras, por el contrario, a regular la rela
ción entre las normas coexistentes de diversos territorios jurídi-
cús. De aquí las desviaciones de aquellos comunes principios fun-
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damentales, los cuales se encuentran en ambos órdenes de normas 
pueden ser dictadas por consideraciones de diversa naturaleza, lo 
que excluye que sean, sin más, aplicables por analogía (1), 

Por lo que se refiere a la eficacia de la ley procesal en el tiem-
poy supongamos ante todo el caso de una ley procesal que supri^-
ma algunos modos de actuación de la ley o algunos medios de ac
tuarla. En este caso desaparece también el poder jurídico de pedir 
su aplicación, por esto bajo el imperio de la ley nueva no se pue
de pedir la actuación de la ley con aquellos medios y en aquella 
forma, y todo esto sin consideración alguna al tiempo en que ha
bía nacido el derecho de pedirla. Así la ley que abolió la deten
ción personal (pág. 18) ha suprimido este medio ejecutivo aun a 
los acreedores preexistentes* Lo mismo debería decirse de una ley 
que aboliese el embargó conservador, o de una ley que aboliese 
la actuación de la ley mediante mera declaración, si bien algunos 
consideran exceptuadas en este caso las acciones de declaración 
surgidas durante la ley antigua (2). Poco importa que la acción de 
declaración en sí misma sea un derecho y que se conciba como un 
derecho público o privado puesto que las leyes que abolen com
pletamente una institución jurídica, como sería una cierta forma de 
tutela jurídica, tienen siempre en si mismas un elemento de orden 
público de tal naturaleza que impone el sacrificio de los derechos 
preexistentes aunque sean privados (3), Así también si la ley nueva 
no admite la acción posesoria para la posesión de algunos dere
chos, no podrá utilizarse la acción posesoria concedida por leyes 
preexistentes ni siquiera para hechos anteriores (4). Por el contra
rio, si la ley nueva se limita a suprimir la acción en determinados 
casos, por ejemplo en los créditos provenientes del juego, esto no 
quiere decir que Jas obligaciones ya contraídas se reduzcan al es-

(1) En contra SICILIANI, JOC cih § 1. 
(2) ScHMiDT, Manuale, pág. 104. 
(3) SiMONCEixi, Sai litniti ddia legge neí tempo (en el vol. I de ios 

Estudios ea honor de Víctor Scialoja, pág. 374 y sígs. Milán 1905. 
(4) La Corte de apelación de Águila ha considerado lo contrarío (17 

£nero 1903, en Foro Italiano, 19Ó3,221)| partiendo de la idea de la, acción 
posesoria como derecho a la posesión, y aunque la pretendida perturbación 
(nativa de corresponder una prestación) tuviese lugar bajo la ley nueva. 
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tado de obligaciones naturales, una condena en dinero es aun po 
sible, si bien la causa ongen de la deuda esté reconocida por I 
ley. 

En cambio, si la ley admite nuevas formas de actuación de 1; 
ley o extiende las ya existentes á casos no admitidos antes, o intro 
duce nuevos medios ejecutiyos pueden. servirse de la extensiói 
ambién los titulares de derechos.preexistentes; así, puesto envigo: 

el código procesal de 1865 que atribuye carácter de título ejecútivt 
a los actos contractuales públicos, adquirieron carácter de titule 
ejecutivo también los estipulados antes (Real decreto 30 Noviem 
bre 1865, art. 13; Real decreto 25 Junio 1871, art* 69). Y lo mismc 
podría resolverse en cuanto a las letras de cambio, desde que e 
nuevo Código de comercio atribuy<51es efectos de título ejecutívc 
si la misma ley no hubiere prescrito lo contrario (art. 9, disposi 
ción transitoria para el Código de comercio) impulsada por la ideí 
de que la reforma dirigida a favorecer la función de la letra df 
cambio podía limitarse a las letras faturaSt también en vista de U 
corta vida normal de las letras de cambio que se encontraban emi
tidas en el momento de la actuación de la ley. 

Bajóla ley nueva caen, según esta, los presupuestos procesakí 
(competencia, capacidad (1), etc.), las excepciones procesales, los 
derechos y deberes de las partes, te forma y los efectos de los ac
tos procesales. 

Y lo mismo debe decirse de las pruebas no solo desde el pun
to de vista de su ejecución sino de su admisibilidad. Ya no pue
de dudarse hoy que las normas sobre la admisibilidad de las prue
bas corresponden a la ley procesal. Ni puede inducirnos a creei 
lo contrario verlas incluidas en los códigos de derecho sustancial, 
pues sabemos que la naturaleza de una norma derívase de su ob

jeto, no del lugar donde $e encuentre (pág. 120) y que la historia 

(1) Va se entiende que en cuanto la ley procesal remite a la ley sustan
cial por lo que se reñere al estado y capacidad de las par^ (Cód. Proc. 
Civ. art 36; antes pág. 121, adelante § 35) pueden permanecer en vigor las 
normas anteriores, pero en virtud de una nueva norma de remisión (rin-
vio) de la naeva ley procesal. Si la iiorma de la ley procesal sobre capaci
dad tiene un contenido propio (como ocurre en cijas postuíandi) la apli-
•cadón de cuanto llevamos dicho en el texto es más evidente. 
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del proceso francés nos explica porque el code de procedwre no 
acoge sino las normas procesales de carácter formal (pág. 12). No 
?se puede ligar a ia tradición y al espíritu de raza lo que únicamen
te es una costumbre hoy abandonada. Análogamente no es reco
mendable acudir en estas materias a las doctrinas del derecho co
mún que se hallan todavía bajo la influencia de una concepción 
enteramente privada de las instituciones procesales, hasta el punto 
de admitir ia validez de contratos sobre la prueba (páginas 122 y 
126). 

Encaminadas las pruebas a formar la convicción del juez, per
tenecen al derecho procesal y solo pueden admitirse de acuerdo 
con la ley del momento en que devienen necesariaSi porque solo 
esta ley puede determinar cuaíes son los medios idóneos para for
mar actualmente la convicción del juez. No es posible que el mis
mo juez, en la misma audiencia admita en un proceso un medio 
de prueba y lo excluya en otro de la misma naturaleza solo porque 
los derechos de que se trata han nacido en tiempos diveî sos. La 
coíivicción del juez ño es el producto de una operación formal y 
mecánica cuyos instrumentos puedan adquirirse mucho tiempo an
tes; es el resultado de un trabajo lógico que encuentra sus instru
mentos en las convicciones de la sociedad, de la civilización y del 
pensamiento del tiempo en que se desenvuelve] en cuyas condi
ciones precisamente se inspira la ley procesal que en interés de la 
mejor marcha de la función jurisdiccional determina los medios 
de prueba adecuados en el tiempo del juicio. Si, pues, realmente 
un derecho subjetivo no puede probarse sino con un solo medio 
de prueba y este viene suprimido por la nueva ley, débese esto al 
cambio de condiciones de tiempo (económicas, morales, religio
sas), a las-cuales precisamente acomódase bien o mal la nueva ley. 
Abolido el juramento por la abundancia de perjurios y la dismi
nución dé la fe, nadie podría invocarlo para la prueba de su dere
cho, aunque este hubiese nacido bajo el imperio de la ley anterior 
en condiciones de no poderse probar de otra manera. No negamos 
por tanto que entre derecho y prueba existan íntimas relaciones, 
pero son relaciones de hecho, de las cuales no se deriva que el de
recho deba ser acompañado hasta la muerte, a través de cualquier 
cambio de ley y costumbres de los medios de prueba empleados 
cuando ha nacido; esto demostraría que el derecho subjetivo es 
cosa inviolable o indefectible, aislada de las condiciones del tlem--. 
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po, mientras, por el contrario, si de una parte es verdad que su 
suerte está íntimamente ligada a la de la sociedad en que vive, por 
otra la prescripción demuestra que el tiempo puede proporcionar
le cualquier otro perjuicio que el de privarlo—tal vez solo tempo
ralmente—de la prueba. 

Esto sentado, no puede reprobarse la doctrina que seguimos 
culpándola de olvidar las atenciones debidas a la voluntad de las 
partes, las cuales, dícese, tienen presentes los medios de prueba 
admitidos por la ley del tiempo en que dan vida a relaciones jurí
dicas. Prescindiendo de considerar que esta objeción no puede re
ferirse a las relaciones nacidas de hechos jurídicos diferentes de 
los negocios jurídicos, prescindiendo del hecho de que en la gran
dísima mayoría de los casos las personas que realizan negocios 
nada se preocupan de su prueba y mucho menos de las leyes so
bre la prueba, que ordinariamente ignoran, la cuestión estriba pre
cisamente en saber si las partes que piensan en las normas concer
nientes a la prueba, deban considerarlas como normas inmutables 
del negocio que realizan o como la expresión de condiciones so
ciales extrínsecas al negocio y sujetas a cambios. 

Además, la manera más frecuentemente adoptada por las par
tes para expresar su preocupación respecto de la prueba es la re
dacción de un escrito; pero a esto no llegan en consideración de 
la ley del tiempo y de la futura, sino de las ventajas propias de la 
ley escrita en relación con el valor del negocio y de la probable 
duración de sus efectos, ¡Si prescinden del escrito no es porque 
piensen que en caso de litigio la ley admita la prueba testifical sino 
porque piensan evidentemente en la posibilidad del pleito! 

No es, pues, lícito argumentar contra el art. 10, párrf, 2.**, disp-
prel. Cód, civ. («Los medios de prueba de las obligaciones los de
termina la ley DEL LUOAR en que el hecho fué realizado»). Ya 
se ha observado antes que a la aplicación analógica de las 
normas de derecho internacional en el campo del derecho transi
torio opónese la diversa naturaleza de las consideraciones o refe
rencias en que se inspiran ambos órdenes de normas (1). Pero en 

(1) El juez extranjero exigiendo un acto en el reinO; puede pedir que 
sea cumplido con las formas de la iey extranjera (Convenio de La Haya 

facerpí de procedimientô  art. 10). He ahí una norma inspirada en la consi-
^ ^ ^ roceso extranjero, no solamen-
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realidad el art. 10, sirve más bien para confirmar que para con-'' 
tradecir nuestra doctrina. En efecto, él art. 10 no dice que las 
pruebas de la obligación están reguladlas por la ley de la obliga
ción, sino por la*Iey del lugar donde el acto se ha realizadQ, que 
puede no coincidir con la ley de la obligación. Es precisamente el 
artículo 10 el que distingue la ley de la prueba y la ley de la obli
gación. Y las normas de la prueba derívanse dé la ley del lugar 
donde fué verificado el acto, porque este lugar es aquel que suele 
proporcionar las pruebas del acto; por eso es justo que.sean re
guladas por la' ley que expresa las condiciones sociales del lugar 
del cual se derivan las pruebas. 

Ni aún puede argumentarse con el art 1.° del Real decreto de 
30 de Noviembre de 1865 (Disp. trans. para el Cód. de proc. civil) 
que dispone qíje «los actos y las pruebas ya comenzados con 
arreglo a las forman anteriormente presentas podrán verificarse 
con arreglo a la§ mismas formas»; porque esta norma dictada para 
la actuación del Cód. de proc. civil, no podia referirse más que a 
las normas contenidas en éste, y además aquella no tiene otro fin 
que el de regular, desde el punto de vista formal XOSJWÁÍÍQS pen
dientes, n\ se refiere en algún modo a la admisibilidad de las 
pruebas (1). 

Más bien precísase considerar que no todas las normas que se 
refieren a las pruebas son normas so6re ¿ais pruebas, pertenecien
tes a la ley procesal Esto explica porque los mantenedores de 
doctrinas opuestas llegan en algunos.casos a los mismos resul
tados prácticos. A veces la documentación escrita de un acto es 
considerada por la ley tan esencial que hace de ella una condición 
de validez del acto (escritura pedida ad substantlam o fxd sotem-
nitatem); en este caso la norma relativa a la prueba (nuestro ar*-

te a las partes que en él litigan^ y evidentemente contraria al principio de la 
autonomía de la acción que, por el contrarío^ aplícase rigurosamente por 
esta consideración en el dercclio transitorio. 

(1) Análogamente el art. 18 del mismo Real decreto es extraño al asun
to, porque mientras extiende el principio de la libertad de nuevas pruebas 
en apelación (art. 490, Cód. proc. dv,) a los juicios de apelación pendien
tes en Lombardfa y regulados por el prihJpip opuesto del (viejo) regla
mento austríaco (§ 323 del texto italiano) exceptúa «los efectos jurídicos de 
ks pruebas ya realizadas conforme a Ja l^;islación antigUSf. 

Chíúvenda / ^ 10 
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lículo 1314 del Código civil figura entr^ las normas relativas a la 
prueba) no se dirige a regular la formación del convencimiento 
del juez sino la existencia del acto jurídico; es, pues, norma de de
recho sustancial á la cual se aplica' el principio tempus regtt ac-
tum. Análogamente en la mayor parte de los casos las normas cotí-
cernientes a las pruebas dictadas en vista de particulares relacio
nes jurídicas son normsís de derecho substancial porque naceh 
de razones substanciales, por ejemplo, del deseo de facilitar p sal
vaguardar las condiciones de particulares relaciones o negocios ju
rídicos. Conviene, pues, en todo caso investigar Ja razan de la nor
ma rel.ativa a la prueba. La norma general que limita la prueba 
testiñcal de las convenciones (art. 1341, Código civil), es sin duda 
una norma procesal porque está determinada por razones eviden
temente procesales como el temor de que la convicción del 
juez pueda falsearse, dada la poca credibilidad del hecho que 
)as partes (en tiempos en que el uso de la escritura está tan 
difundido) lleguen a convenciones de cierto valor apoyándose 
únicamente en la prueba testifical, y la poca idoneidad de los 
testigos para repetir las fórmulas de una convención ocurrida tal 
vez mucho tiempo antes (1); Pero la norma especia/ que Umita la 
prueba testifical de la maternidad (arL 190, Código civil), no es 
procesal porque no se inspira en el temor de que en este caso la 
prueba de testigos sea más falaz que en los otros casos sino en el 
temor de la particular gravedad de las consecuencias que tendría 
en este caso para la mujer o para la sociedad un testimonio con
trario a la verdad. De aquí que esta norma no se aplique a los hi
jos nacidos o concebidos antes de su actuación (art. 7.'' de las dis
posiciones transitorias 1865; art. 6.'* de las de-ISTl); porque esta so
licitud para la mujer y para la sociedad mira únicamente al futuro. 
Y lo mismo debe considerarse para la norma del art 174 Código 

(1) El art,.I54 de la ordenanza de Moulins (1566), de la cual deriva nues
tro art. 1341 a través del 1341 del Código'francés y el art. 2°, título XX de 
la ordenanza 1667, fué determinado por otra razón pero tambiét̂  estricta
mente procesal; la necesidad de concluir con las interminables dilaciones 
de la encuesta testifical del antiguo proceso francés. Véase CHIOVENDA, 
Le norme salla prova rispelto alia loro efficada neltempo, cit, y los que 
en ella se citan. 
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tcivii sobre prueba del estado legítimo aunque a este respecto nada 
<I¡cen las disposiciones transitorias (1). 

De la misma naturaleza son las normas que contienen prcesíím-
ilones Jurist las cuales aunque relativas,a la carga de la prueba 
í(art. 1352 Cód. civ.) no tienen naturaleza procesal porque no se 
encaminan a mantener la igualdad de las partes repartiendo entre 
«llaSi en general, la carga de la prueba según el principio^ de la 
normalidad^ de la mayor facilidad de "la prueba, etc., etc,, § 55). 
sino que—inspirándose también de ordinario en lo que comun-
niente ocurre—establecen qué hechos deben considerarse endeter 
minadas relaciones jurídicas como constitutivos o impeditivos, 
^alvo prueba encontrarlo, con el ñn no tanto de ajustar a la ver
dad la convicción del juez como de facilitar ciertas condiciones 
jurídicas (de hijo, de propietario, de poseedor, de acreedor, ele), 
Aquellas pertenecen pues al derecho substancial (2). 

En cuanto á los procesos ter/nf/Miflfo^ bajo la ley precedente 
ts cierto que no están ínñuidos por el derecho nuevo; los efectos 
por ellos producidos quedan firmes aunque tengan relaciones con 
actos aún no cumplidos. La cosa juzgada permanece, aunque en 
el juicio hayan sido usados medios de prueba que la ley nueva no 
admite: porque la cosa juzgada t>or su misma naturaleza impide 
el análisis de su formación. Lo que se ha logrado en virtud de me
dios ejecutivos, que la ley nueva ya no reconoce, no se debe resti
tuir, porque el inconveniente que la ley nueva quiere reparar no 

(1) Véase CHIOVENDA, Ob. dt . en la nota precedente y decisiones en 
ella mencionadas. La Casación de Roma estima inaplicable el art. 174 a la 
reclamación de estado legítimo por parte de quien ha nacido en el Lom-
bárdoveneto bajo el imperio de la 1^ austríaca que admite sin límites la 
.prueba testifical: parte aq̂ uella de la afirmación de que las leyes sobre 
pruebas no se aplican a la prueba de derechos nacidos bajó la ley prece
dente. Al mismo resultado llegamos nosotros partiendo de ala ñnnadón 
opuesta, pero negando que en tal caso se trate de ley sobre la prueba» 

(2) WACH, pág. 127; OiERKE, Deulsches Privatreckt, I, pág. 247. Por 
esto estamos conformes con SiMONCEULi, La restitazione delíe scorte etcé
tera, cít. en cuanto considera aplicable la presunción contenida en el Esta
tuto de Milán a los juicios actuales concernientes a colonatos milaticses 
antiguos; pero, como en el caso de la nota precedente partimos de-premi
sas opuestas. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 148 -

es>el de que el acreedor consiga lo suyo sino que lo consiga me^ 
diante el uso de ciertos medios y el uso de estos en tiempo pasado 
e$ itn inconveniente irreparable. 

En cambio es dificil la cuestión por lo que se r^iere a los pro
cesos que se encuentran pencUenfes en el momento en que se poñ^ 
en vigor la ley nueva. Teóricamente son posibles dos soluciones-
extremas: aplicar la ley antigua hasta el término del proceso (solu
ción sugerida por el deseo de evitar perturbaciones y complica
ciones); o aplicar la nueva a los actos sucesivos (aplicación rígu-
r(^a de. la autonomía de la acción). Una solución intermedia puede-
encontrarse en la. división del pleito en períodos, de suerte que has-̂  
ta el término de un período se aplique la ley antigua y después la. 
nueva. Deben respetarse en todo caso los actos ya realizados: en. 
cuanto a los no cumplidos, normalmente se aplicará la ley nueva,. 
siempre que la ley no provea a este extremo. Pero la cuestión suele 
estar resuelta por el derecho positivo (disposiciones transitorias) ya 
de una manera ya de otra, según la naturaleza de los actos y de 
las innovaciones. El R. D. 30 Noviembre 1865 ha prescrito lá apli
cación inmediata de las leyes nuevas en cuanto a los presupuestos. 
procesales (representación obligatoria, competencia; pero en cuan-
to a esta ha sustraído al juez inferior los pleitos devenidos de com
petencia del suoerior, no viceversa (1), y en cuanto al procedimien
to (art 1.** y 2.*̂  ha mantenido en vigor las leyes precedentes para 
los medios de impugnación contra las sentencias ya pronuncid-
das\ para los juicios arbitrales, para los juicios de cesión de bie
nes, para las ejecuciones ya emprendidas (arts. 3.**, 5°, 6.° y 9f), ha 
adoptado la división en períodos para los juicios de graduación y 
de concurso (art II) etc. Así el R. D. 31 Agosto 1901, ha seguido* 
en parte el sistema de la división en períodos (art. 56); en parte e\ 
de la aplicación inmediata (art. 57). El R. D. IQ Diciembre de 1901 
(art. 15) estableció que hasta la sentencia, deñnitiva la defensa en 
las preturas pudiese ser continuada por la persona a quien se ha-
bia confiado aunque carezca de los requisitos exigidos por la ley 
7Juliol9pl. 

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

(1) Otras leyes por el contrarió hau respetado para los pleitos pendien
tes también la competencia del juez inferior; véanse las dísp. tr^ns, para^ 
el Gó d, estense (art. 2). 
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variables debe comprenderse el derecho del procurador* a los ho.) 
jiorarios que le son debidos. A los actos ya terminados no es apU-? 
<;able la tarifa nueva (I). :. 

* i -

• . ' f 

' V. Eficacia de la ley procesal en el aspocío (2). Como ley 
reguladora de las actividades procesales, la procesar tiene una 
aplicación limitada aZ territorio del Estado donde aquellas activî  
dades se desarrollan (y de sus colonias si no están regidas por Ic^ 
yes especiales). Nuestra ley admite incondicionalmente a los exT 
tranjeros obrando en Italia {Cód. civ* art. 3). pero ante las autori-̂  
•dades italianas se procede según la ley procesal italiana aunque 
los litigantes sean extranjeros (¿ex Fori, Cód, civ. disp. prei. ar̂  
tículo 10). Para la capacidad de las partes (art- ó."* disp. prel Có
digo civ. referido implicitamente por el art. 36 Cód proc. civ.) 
tiénese en cuenta su ley nacional, el Jus postulnncU, por el 
<:ontrario, se regula según la lex fori; el extranjero podrá compa-í 
recer en juicio ante el tribunal aun untes de los 21 años si por su 
ley alcanza antes la mayor edad, pero deberá ser representado por 
procurador aunque su ley procesal no lo exija. La competencia y 
las formas de los procedimientos regúlanse por la ley italiana 
(disps. prels. Cód. civ. art, 10). Análogamente los derechos y debe
res de las partes y lo mismo la carga deja prueba (3). 

A este principio general pueden oponerse excepciones. Así el 
^rt. 10 antes citado dispone que los * medios de prueba dtl&s 
obligaciones se determinan por las leyes del lugar en que el he-
•cho faérealizadO'^iy yB,stha explicado antes la razón de esta 
norma..Entiéndese que la: ley del lugar donde el hecho se realizó 

(1) Asi decidieron las Cortes de apelación de Ñapóles y de Florcnda 
Tcspccto de la nueva tarifa 7 Julio 1901. Lo contrario ha resuelto la Corte 
de apelación de Palermo 16 Septiembre 1905 (FofO itaüano^ 1905 pági-f 
na U72). . ' ^ ; 

(2) Feoozzi. // diritto processuaíe dvile intemaziofiale, Bolonia 1905, 
^o]. I; WA^H, Î  pág. 219 ysigtes.; OIERKE. Deutsches Privatrecht I. pági-
m 247; VON BAR. Intern. Privatrecht, Jl §§ 388-474; SCHMIDT, 2^ cd,, § 23; 
MENQER, Sistema, pigs, 128-187; POLLAK, I, pág. 113; hAmu, Das interna-
tionaleZiviíprózessrecht 3 yol Znúch, 1904-19%. 

(3) WACH, I pág, 125* y sigs. Encentra, estimando la carga dcía pruc* 
t>a sometida a la ley sustancial QitmE,heutshe$ prtvaírecht^ I pág. 247J. 
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ilexioci actüs) se aplica en cuanto sea ley procesal; pero si la le/ 
de la obligación (que como ya se ha observado puede no coinci
dir con la ley del lugar donde el hecho fué realizado) contuviese 
normas relativas a la prueba, si bien determinadas por razones no-
procesales, estas encontrarán aplicación; así debe entenderse para. 
las praesamtiones jarla. De aquí que pueda suceder que frente a la. 
ley de la relación sustancial se encuentren dos leyes procesales di
versas, la del lugar en que se tramita el proceso y la del lugar dón
de el hecho fué realizado. Además según el art. 14 de la Con
vención internacional de La Haya al ejecutar el juez un actô  
por rogatoria del juez extranjero puede, si se le pide, seguir 
las formas procesales extranjeras siempre que no estén prohibi
das por la ley del Estado. Así también en muchos casos el dere
cho procesal se funda en la ley extranjera, como ocurre en las le
yes sobre capacidad de las partes (art. 6 citado). En cuanto a la 
ley reguladora de la relación discutida (lex reí) puede ser italiana 
o extranjera. En estos casos la ley extranjera recíbese como ley in
terior en virtud de la norma que impone su aplicación al juez (§§ U 
III 81). Es afín al principio que se refiere a la eficacia de la ley 
procesal en el tiempo, el principio según el cual el Estado regula 
él solo el problema de la actuación de la ley en el interior; y por 
consecuencia no concede otras formas de actuación de la ley que 
los rieconocidos por sus leyes. Así en Italia no podría pedirse la. 
quiebra de un extranjero no comerciante, ni la detención del deu
dor sospechoso de fuga (Convención de La Haya, art. 24). Pefo-
por otra parte el Estado permite a los extranjeros pedir le actua
ción de la ley en todas las formas que él reconoce, aunque no 
sean reconocidas en el extranjero. Así ocurre con el embargo con
servador (1). Lo mismo con la ejecución (Cód. civ. disps. prels. ar
ticulo 10, último párr.). Y también las condiciones del derecho de 
pedir la ejecución hállanse reguladas por la ley interior: por ejem
plo nuestra ley admite la ejecución forzosa basada en una simple* 
letra de cambio; esto sirve también para las letras expedidas en el: 

(1> En contra apelación de Lucca, 20 Diciembre 1907 (en la Rivista de^ 
Dir. internaz. 1908, pág. 181, con nota de ANZILOTTI, conforme con efi 
texto). 
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extrafijero, aunque la ley extranjera no reconozca la letra de cam
bio como título ejecutivo (1). 

En cuanto a los actos procesales cumplidos en el extranjero, 
sus condiciones, su. forma, su efecto están regulados por la ley del 
líxgBir (locus regít actum). Pero si deben desarrollar estos efectos 
en el interior en un proceso pendiente en el interior, los efectos 
son regulados por IsilexforL Así un contrato procesal extranjero 
(por ejemplo, un pactum de foro prorogando) no puede tener in
fluencia en un proceso italiano sino según la ley italiana: una cita
ción hecha en el extranjero para comparecer en Italia produce úni
camente los efectos previstos por la ley italiana. Los efectos que la 
existencia de una relación procesal -en un Estado, y el acto de" la 
autoridad que la define, pueden desarrollar en los demás Estados, 
implican una cuestión resuelta de modo distinto por cada legisla
ción en particular y de la cual nos ocuparemos más adelante 
(§§ 13, III, 38 y 81). 

VI. Interpretación de la ley procesal (2),—Nuestro Código 
de procedimiento no tiene normas especíales para la interpreta
ción; aplicándose las generales contenidas en el Código civil (ar
tículos 3 y 4 disps. prels.) (3). También en esta materia frecuehle-
mente es preciso hacer uso de la analogía» Conviene observar que 
en el cuadro general de la interpretación a cada ley corresponde 

(2) WACH. Feststeliungsansprach, pág. 17. Entiéndese comunmente 
lo contrario considerando el derecho a la ejecución como un efecto de la 
obligación regulado por tanto por la íex rei (art. 9 disps. prels.) Pero la 
ejecutorledad está concedida inmediatamente por la ley sin ninguna consi
deración a la voluntad de las partes. Y no puede argumentarse .en contra
río con la norma de derecho transitorio que excluye la eñcacia ejecutívaí de 
las letras de cambio emitidas bajo la precedente (disp. trans. del Cód. de 
Coni. art. 9) puesto que la razón especial de esta derogación de los princi
pios (antes pág. 142)no tiene lugar en el derecho internacional privado; 
también las letras ele cambio exb-anjéras, en cuanto circulan en el Estado, 
cumplen la fundón de la letra de cambio que la ley ha querido favorecer. 
Más adelante § 10 III. 

C2) MENOER, Sistema, páginas 106-126; Rocco, Vinierpretazione delle 
processuali, en el Archivio giuridico, 1906, . 

^HELLWIO, II; página 174. 
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una posición especial, según su naturaleza. Así ocurre a la ley pro
cesal. Entre las instituciones jurídicas el proceso civil es el organi^ 
mo más delicado: como medio de atribuir los bien^ de la v^da me
diante la actuación de la ley ocupa un lugar medio entre las insti
tuciones de derecho privado y las de derecho público; y como, es 
una relación tan compleja que en ella vive tant(r la parte jurídica 
como la polít ca y social, los cambios más leves de las condicio
nes morales, políticas y sociales del tiempo (déla época), refléjan-
se en su funcionamiento. Por ejemplo,, cuanto más domina en las 
relaciones sociales la corrección y la buena fe, cuanto más reina 
en las relaciones políticas la conñanza entre los ciudadanos y los 
poderes públicos, cuanto más difundida está la costumbre de mi
rar la substancia de las cosas y menos difundido el espíritu del 
formalismo tanto mas los pleitos podrán proceder expeditos y ne
cesitarán menos garantías formales» Esto hace más fácil que en 
cualquier otro campo la desarmonía entre una norma y las necesi
dades de la práctica, porque formas creadas para un cierto .mo
mento no son adaptables a otro, mientras que las clases foren^^es 
en cuanto al tecnicismo procesal son eminentemente conservado
ras. De aquí se deriva la especial importancia de la interpretación 
histórica de la ley procesal (1), Existen normas procesales que per
dieron toda razón de ser histórica y no por esto el intérprete pue
de rechazar su aplicación, sino que debe seiíalarlas al legislador 
para las reformas oportunas. Otras normas pueden responder aún 
a las condiciones actuales pero entiéndense hoy de distintamente, 
que en épocas pasadas, no en cuanto a su contenido (esto equival
dría a modificarlas) sino en cuaiito a los fines a que tienden; y esto 
puede influir en los límites y formas de su aplicación y además 
nos advierte y precave en él uso de la doctrina antigua. Tal ocurre 
eii muchas normas sobre la competencia. Existen, finalmente, nor
mas que literalmente entendidas son contrarias, no tanto a las con
diciones cambiadas sino al mismo sistema de la ley que ya se ha 
adaptado a los cambios ocurridos y en este caso la interpretación 

(1) CHIOVENDA, Sággí di diritto processaale civiles páginas 198,304 
y siguientes. Le rifarme processuali e le correnii del pensiero moderno, en la 
Rivista giaridica e sociale, 1907j reproducido en los Nuovi saggidi dirit
to processaale, 1912, pág. 95 y siguientes^ Rocco, loe. cit, número 17-
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lóigica puede también corregir la expresión material de la ley. Esta 
facultad no puede usarse $ino en casos excepcionales y con mucho 
tino. La ttiéjor garantia contra las libertades de las interpretaciones 
subjetivas es la regia según la que, en general, ante el conflicto sim
ple entre la letra y el espíritu de la ley, debe prevalecer aquella. 

Una exigencia especial de la ley procesal sería la unidad de su 
interpretación: la incertidumbre y la mutabilidad es este campo 
tiene las desventajas y carece de las ventajas que en otros campos 
puede tener. Por esto se comprende que muchas leyes procesales 
€n caso de duda en la norma que deba seguirse remitiesen al juez 
a la decisión del Principe o de un supremo tribunal que debería 
estimarse a veces en lo futuro ¿orno declaración auténtica de la 
ley (1). Este sistema está hoy condenado pero júzgase de muy di
ferente manera por lo que respecta al derecho sustancial o al 
procesal, puesto que la relación procesal es una relación en mo
vimiento, no es objeto deljaicio', respecto a ella el juez es órgano 
acüoOf no juez (§ 78). 

En la interpretación de la ley procesal desempeña la doctrina 
un importante papel: hay materias en que la ley nó puede dar cri
terios al juez, porque dictar normas generales es tan difícil como 
descender a los particulares. Así los criterios para el reparto de la 
carga de la prueba están determinados en gran parte por la doc
trina (2). La doctrina elévase en estos casos a los principios gene
rales. Todas las leyes procesales modernas infórmanse o tratan de 
informarse en algunos principios fundamentales. P. S. MANCINI 

formulaba asi los cuatro principales (3). 
«I. El principio lógico del proceso está representado por esta 

fórmula: Selección de los medios más seguros y expeditos para 
•buscar y descubrir la verdad y evitar el error. 

11. £1 principio/ur/dteo tiende a proporcionar a los litigantes 
la igualdad en la contienda y la justicia en la decisión. 

HI. El principio político propónese introducir en el proceso 

(1) Reglamento general austríaco, texto italiano del 1785, § 451; Cód. 
de Barbacobi § § 4 y 5; Reglamento judicial parmense de .1804» art. IV, 
diSp. prcl, 

(2) En el proyecto de Código civil germánico pensóse en adoptar cri
terios generales, pero de^ués han sido abandonados. 

(3) Commentario al Códice sardaf voL II, pág. 10. 
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la máxiióia garantía social de los derechos con el menor sacrificio 
individual de libertad. 

!V. Por último, el principio económico exige que los pleitos 
no sean materia de graves impuestos, ni que por su extensión y 
por los gastos sean accesibles únicamente a algunos ciudadanos-
privilegiados por la riqueza.» 

Pero puede ŝ ñadirse a éstos un principio más general que no 
es sino la aplicación del principio del mínimo medio a lá actividad 
jurisdiccional y no solamente en el proceso particular sino tam
bién en cuanto á otros procesos en su recíproca relación: convie
ne obtener el resultado máximo en la actuación de la ley con 
el menor empleo posible de actividad jurisdiccional (principia 
dt h economía de los Juicios). 
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APÉNDICE AL § 4 

Referendas al deredho español* 

El capítulo que precede tiene por contenido una. de las doctri
nas más interesantes de la ciencia procesa} civil. Al adaptar las re
ferencias légrales al derecho español nos fijaremos con atención 
más concreta en los contratos procescUes» sin perjuicio de aludir 
con notas de nuestros Códigos a las cuestiones que principalmen
te estudia en el capítulo el Prof. Chiovenda. 

CONTRATOS PROCESALES.—La ley de enjuiciamiento civil consa
gra un título—es el V del Ub* II—a los Juicios de arbitros y dé 
amigables componedores, respetando la distinción ya expresada 
con claridad en las Partidas, entre arbitros de derecho y arbitra-
dores o amigables componedores (ley 23, tít. IV. Part. 3."), Y esta 
es la única fundamental diferencia que separa ambas clases de 
juicios. Las demás, que de ordinario se citan, son, como veremos 
distinciones de procedimiento. 

a) Cuestiones que pueden ser objeto de estos Juicios^ Es 
fundamental la doctrina del art. 487. Toda contestación entre par-
íes, antes o después de deducida en juicio, y cualesquiera que sea 
su estado, puede someterse al juicio arbitral o al de amigables 
componedores por voluntad de todos los interesados, con las úni
cas excepciones de las demandas relativas a derechos políticos u 
honoríficos, exenciones y privilegios personales, filiación, paterni:-
dad, interdicción y demás que versen sobre el estado civil y condi
ción'de las personas; y las cuestiones en que deben intervenir el 
Ministerio fiscal o la Abogacía del Estado (V, también el art. 1821 
en relación con los 1810 a 1812 del Código civil). 

b) Partes, Solo pueden valerse de este procedimiento las per
sonas que tengan aptitud legal para contraer el compromiso (ar
tículo 487). 

c) Jueces: capacidad, número. El juicio arbitral exige en los 
jueces la calidad de letrados, mayores de 25 años, que estén en 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— i56 — 

pleno ejercicio de los derechos civiles. En el juicio de amigables 
componedores, basta para ser juez la mayoría de edad, el pleno 
goce de los derechos civiles y saber leer y escribir. 

En ambos Juicios el número de los jueces será siempre impar 
y si las partes conyiniesen que sea ano solo, lo elegirán de común 
acuerdo. ' . 

También mediará acuerdo para la elección de todos o por lo 
menos del tercero, si se conviniere en que sean tres o cinco, de 
cuyo número no podrá pasarse; los interesados no podrán confe
rir a una tercera persona la facultad de hacer la elección de nin
guno de los arbitros, y aún sería nulo conforme tiene establecido 
el Trib. Sup. (Sent, 17 Mayo 1904) el pacto en que se dejase tí 
una de las partes la designación del tercero. 

. d) Contrato^ El compromiso para el juicio arbitral se forma
lizará en escritura pública que habrá de contener bajo pena dé 
nulidad los nombres, profesión y domicilios de los que la otor
guen V de los arbitros, la designación del negocio que se someta al 
fallo arbitral, el plazo en que los arbitros han de pronunciar la sen
tencia, la estipulación de una multa, que habrá de pagar la parte 
que deje de cumplir los actos indispensables para la realización 
del compromiso, y de otra, que pagará el que se alce del fallo al 
que se conforme con él para ser oído, la designación del lugar en 
que habrá de seguirse el juicio y la fecha del otorgamiento del 
compromiso. 

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

El compromiso, en ambos juicios, cesa en sus efectos por la 
voluntad unánime de los que lo contrajeron y por el transcurso 
del término señalado en el compromiso, o de la prórroga, cuando 
haya tenido lugar. 

Si falleciesen los arbitros o alguno de ellos, los interesados se 
pondrán de acuerdo para reemplazarlos en la forma designadái 
para su nombramiento, a no ser que convengan en que dicten el 
fallo los que queden. 

e) Procedimiento,—Juicio arbitral. Las actuaciones se verifi
carán ante el Secretario del juzgado de primera instancia, elegido 
por los arbitros, si no lo hubiesen designedo los interesados de 
común acuerdo. 
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Los arbitros fijarán a los interesados un plazo» que no podrá 
exceder de la cuarta parte del marcado en lá escritura, para formu
lar sus pretensiones y presentar los documentos en que las apo
yen. Si alguno no lo hiciere cotitinüáirá el juicio en su rebeldía, sin 
perjuicio de exigirle la multa estipulada por haber dejado de cum
plir con los actos indispensables, para la realización de] compro
miso. En cualquier estado del juicio en qiie comparezca el rebelde 
será oído, pero sin que en ningún caso pueda retroceder la sus-
íanciación del pleito. 

Las pretensiones y documentos que se presentareUi se comuni
carán mutuamente a las partes por medio de las copias que han 
de acompañarse, concediéndoles para impugnarla un término 
que no podrá exceder de la cuarta parte del señalado para formu
larlas. 

Dentro de este término, cada interesado podrá impugnar ks 
pretensiones del contrario y presentar los documentos que creye
re necesarios al efecto. En estos escritos manifestarán si estiman 6 
no necesario, el recibimiento a prueba. 

Transcurridos aquellos ténninos, se recibirá el pleito a prueba 
si lo hubiesen solicitado ambas partes, o si no hubiere conformi
dad entre ellas sobre hechos de directa y conocida influencia en 
las cuestiones objeto del pleito; y aunque ninguna de las partes 
hubiese pedido el recibimiento a prueba, los arbitros podrán acor-
darlo^ determinando los hechos a que deba contraerse. 

El término de prueba no excederá de ía cuarta parte del seña
lado en el compromiso. Será común para proponerla y practi
carla. 

Concluido el término de prueba y unidas a los autos las prac
ticadas, los arbitros citarán a las partes para sentencia; y antes de 
pronunciarla podrán oirías o a sus letrados, si lo creen necesario 
o aquellas lo solicitan. 

También podrán los arbitros, antes de fíillar, acordar para me
jor proveer la práctica de cualquiera de las diligencias que auto
riza el art 340 de la ley a los jueces y tribunales en caso análogo. 

La sentencia se pronunciará dentro del plazo que reste por co
rrer del señalado en el compromiso, o dé su prórroga, si se hubie
re otorgado. Se dictará con las solemnidades prevenida^'para las 
de los juicios ordinarios. El voto de la mayoría absoluta hará sen
tencia cuando sean más de uno los arbitros. Si no htibiere mayoría 
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de voto$ conformes, se extenderá en los autos el voto de cada ar
bitro en forma de sentencia) y los puntos en que discordaren se so
meterán a la resolución del juez de primera instancia del partido» 
y será sentencia io que éste acordafe, fuere O no conforme con el 
voto de cualquiera de los arbitros. 

La sentencia será apelable en ambos efectos para ante la Au* 
diencia del distrito. Pero ai interponer la apelación, o dentro de 
los tres días siguientes deberá el apelante acreditar que ha satisfe
cho a la parte que se hubiere conformado con el fallo, la mnlta 
estipulada, o consignarla en la Secretaria para que le sea entregada. 

Si las dos partes apelan, ninguna pagará la multa; y si el apela
do después de haberla recibido, se adhiriese a la apelación en el 
Tribunal Superior, la devolverá al apelante * con el interés legal. 

Contra las providencias dictadas por los arbitros durante la 
substanciación del juicio no se dará otro recurso que el de reposi
ción. Si ésta fuere desestimada, y la reclamación versare sobre dé* 
fectos en la forma del compromiso o en los procedimientos, que 
puedan afectar a la validez del juicio, podrá interponerse el recur
so de nulidad juntamente con el de? apelación de la sentencia. 

La substanciación de estas apelaciones se acomodará a laslc^ 
glas establecidas para las de sentencias definitivas en juicios de 
mayor cuantía. 

Contra la Sentencia de la Audiencia se dará el recurso de casa
ción en los casos y en la forma en que procede en dichos juicios. 

Los arbitros podrán ser recusados por.las mismas causas que 
los demás jueces. 

Juicio de amigables componedores.—S\i procedimiento dts-
inguese del que acabamos de exponer: 

\° Los amigables componedores decidirán las cuestiones so-* 
metidas a su fallo, sin sujeción a formas legales y según su leal 
«aber y entender. 

Í2." Para que haya sentencia se necesitará mayoría absoluta de 
votos, y no habiéndola quedará sin efecto el compromiso. 

3.** La sentencia se dictará precisamente-ante Notario, el cual 
la notificará a los interesados entregándoles copia autorizada de 
ella, en la que expresará la fecha de |a notificación y entrega, cir-
•cunstancia que acreditará además a continuación de la sentencia 
original, por diligencia que firmarán los interesados. 

aaj^JLe'Contra las sentencias de^ ĵimigables componedores no se 
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dará otro recurso que el de casación por los motivos y en el tiem
po y forma establecidos en la ley, 

5.° Los amigables componedores no podrán ser recusados 
$ino por causa posterior al -comprohiiso, o que se ignorase al ce
lebrarlo. 

Sólo podrán estimarse cómo causas legales para dicha recusa
ción: tener interés en el asunto que saâ  objeto del juicio o enerais-
iad manifiesta con alguno de los intetésados. 

La ejecución de la sentencia de 1 >s amigables componedores 
se pedirá al Jue2 acompañandoltestin onio de la escritura de com
promiso y de la sentencia, librados |ior el Notario autorizante; y 
aquel la decretará si se pidiere después de transcurridos los veinte 
4ias que la ley concede para interponer el recurso de casación; 
pero si ei condenado por ella acreditare haber sido interpuesto y 
admitido dicho recurso a su instancia, dejará el juez sin efecto todo 
lo actuado, imponiendo las costas al ^ue instare la ejecución, a no 
ser que éste diere fianza bastante a S2 tisfacci<^n del Juez, para res
ponder de lo que hubiere recibido y de las costas, en el caso de 
que llegara a declararse la casación. 

OTRAS REÍ-ERENCIAS (1).—Ley de enjuiciamiento civil, arts. 306 y 
siguientes (términos judiciales), 54 (<:ompetenciá), 56 y siguientes 
(ídem), 647 y Ley 24 Noviembre IQlC (juramento), 279 (nulidad de 
diligencias), 1429 (título ejecutivo). 

Además; disposición final-de la misma ley; R. D. 3 febrero 1881. 
Título preliminar del Código civil y disposiciones transitorias del 
«lismo. 

•^>«««« 

(1) Nos ocupatnos solamente del. arbitraje regulado .en la ley de En
juiciamiento. En diversas leyes especíales—sob e todo del trabajo—repíten-
^(: los casos át arbitrajes de concepción maso menos pura. V. nuestra 
monograSh La Jarisdieción del tratfafo—Mñdñá^l920 y los allí citados; 
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SEGUNDA PARTE 

La actuación de la iey en el proceso civil. Sus formas f 

conificíones (Condiciones de la acción), 

§5. 

La actuación de la ley en favor del actor. 

I. Sentencia cstimatorla de la demanda. 
> 

L Concepto de la sentencia (1).—Hemos yisio (págs. 103,113 
y 116) que bajo el nombre de sentencia compréndejise resolucio
nes judiciales substancialmente diversas entre si. En este lugar nos 
ocupamos únicamente de la sentencia que resuelve sobre el fondo 
de la demanda* Recordando cuanto hemos dicho acerca de la ac
ción y del destino del proceso podemos dar un concepto elemen
tal de la sentencia de fondo, común a sus diversas formas: La 
sentencia de fondo es la ¡'esolucíón del Juez que estima o re
chaza la demanda del ador dirigida a obtener la declaración 
de la existencia de una voluntad de ley que le garantice un 
bien, o de la inexistencia de una voluntad de ley que lo garan
tice al demandado* 

(1) KiscK, Beitrdge zur Urteilslehre {Contribución a la teoría de la 
sentencia), Leipzig, 1903; Rocco, Sentenza ctviíe, cit.;. MORTARA, Comm. 
II, número 415 y siguientes; IV, número 32 y siguientes, MATTIROLO, Trat-
tato, IV, número 1 y siguientes; SCHMIDT, 2> cd. pág. 727; KLEINFELLER, 
§ 66; WEISMANN, I, § 54 y siguientes. 
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Estimar la demanda del actor significa, pues, actuar Ja ley en 
favor del actor de un modo positivo o negativo según los casos o 
sea afirmando la existencia de una boluntad de ley que garan
tice un bienal actor o negando la existencia de una voluntad 
de ley (fue garantice un bien al demandado^ Y análogamente 
rechazar la demanda, significa actuar !a ley de un modo negativo 
o positivo según los casos, negando la existencia de una volun
tad de ley que garantice un bien al actor o afirmando la exis^ 
tencia de una voluntad de ley que garantice un bien al deman
dado- Nos ocuparemos antes de !a sentencia que estima la de
manda del actor y de sus condicipncs. Establezcamos algunos 
principios generales que se refieren, especialmente, a la forma más 
común de sentencia favorable al actor, a la que tiene un contenido 
positioo. 

lí. Correspondencia entre la demanda Judicial y la senten
cia (1)-—Trataremos ante todo de la demanda judicial como acto 

(1) La materia aquí estudiada llévase ordinariamente al campo del de
recho substancial (pni1e general del dereclio civil), véase WINDSCHEID, 
§ 123 y siguientes, y las notas de FADOA y BKNSA a dichos §§; CROME, 
Paríe generala del diritto privato franéese, § 46, y allí las notas de ASCOLI 
y CAMMEO. El tema ha sido, sin embargó, objeto de notables tratados es
peciales: HucHKA, Die lehre von Einfluss des Processes aitf das materielle 
Recktsvúrhaltniss {La teoría de la influenda del proceso en la relación ja-
ridica sabstanciat), Rostock» 1846i 1847; ROSSHIRT. Zar Lehre von den 
Wirkungen des Prozesses auf das materielle Recht (Teoría de los efectos 
del proceso en derecho substancial)y Heidclbcrg, 18i8; KOHLER, Prozess-
handhmgen mit Civilrechfswirkung {Actos procesales con efectos de dere
cho civil), en la Rivista peí proc. civ. ted., vol. 29. p. 1 y siguientes. Deben 
verse además en general las obras de derecho romano acerca de la litis 
coniesffttio y la comamacón procesal (SAVIONY, K!ÍI.LÍ:K, BUKKKR, WLAS-
SAK, cíe.) En los tratados de derecho procesal esta materia encuentra lugar 
más o menos ampliamente en el desenvolvimiento del proceso, y según los 
diferentes procesos y los diversos sistemas de tramitación o bajo el tema 
«efectos substanciales del acto de citación» (MORTARA, Comm^ III, número 
227 y siguientes; SiMONCELLi, Lezioni, cit. pág. 615 y siguientes), o bajo el 
tema «eíectos del primer decreto» (BAVER §. 174), «efectos de la litis cantes-
tatio^ W :̂T/.ELL, pág, 123 y siguientes), «efectos de la litispendencia» 
SCHMiDT, 2." ed. § 69, página 413; WHISMANN, I, § 88), 

fftffívfrjílfí i t I' 
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constitutivo de la relación procesal sin consideración del hecho de 
que sea fundada o infundada (véanse § § 41 y 42)! -^quí hablamos 
de la demanda judicial fundada o sea como acto de ejercicio de 
una acción que efectivamente corresponde (spettante). Como tal 
es la declaración de voluntad del actor de que sea actuada en 
favor suyo la ley (véase pág. 75), y puesto que. y en cuanto esto 
se da con la sentencia, la demanda y la sentencia hállanse en una 
relac ón estrecha, las condiciones de la sentencia favorables al ac
tor y las condiciones de la acción (como exactamente sie les llama 
en nuestra doctrina) son lo mismo. 

Pero todavía hay más. Esta relación entre la demanda y la sen
tencia origina una serie de fenómenos que comúnmente se llaman 
efectos substanciales de la demanda judicial, y más propiamen
te e/ecíos de/proceso. Suele hablarse también de influencia del 
proceso en el derecho substancial Pero conviene tener presente 
que la relación entre el derecho y el proceso moderno difiere mu
cho de la que existía en los derechos antiguos. En el derecho ro
mano clásico, la constitución del juicio mediante la litis contesta-
tio tiene este efecto en gran número de relaciones: la relación 
originaria se desvanece, se consuma y se sustituye por un derecho 
nuevo que se identifica con el proceso y hace independientes sus 
destinos (principio de la consumación procesal). Aún terminando 
el pleito sin una decisión de fondo, la acción originaria no podía 
reproducirse (de eadem re ne bis slt actio)- Un principio análo
go presenta el antiguo proceso germánico. 

En cambió hoy observamos una perfecta separación entre el 
derecho como espectación de un bien y ti proceso como medio 
de conseguirlo independientemente de la voluntad del adversario. 
La vida dej primero permanece inmutable mientras pende el se
gundo. Por esto no es rigurosamente exacto hablar de la influen
cia del proceso en el derecho. 

Los efectos procesales de que hablamos se reconducen al si
guiente principio, que pertenece al derecho procesal, porque está 
determinado por razones procesales aunque manifieíste sus efectos 
en el campo del derecho substancial (1). La acción es un poder 

(1) No es este caso el único. Análogamente es procesal el principio 
que deja a salvo los derechos de los terceros en caso de reforma extraor
dinaria de la sentencia {revocación): véase § 82, VIL 
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jurídico del particular contra el particular, pero derivado del Esta
do y fundado en la posibilidad de una actividad del Estado. La 
demanda judicial contiene pucsi: a) la declaración de voluntad de 
que sea actuada la ley; b) la invocación de la actividad del Estado-
Esta actividad, para obrar la actuación dcla ley precisa un cierto 
período de tiempo; pero la demanda judicial, como declaración 
de la voluntad de que sea actuada la ley, en si misma agota ya el 
poder jurídico de producir la actuación de la ley, contiene ya po-
tencialmente la actuación de la ley. Por consecuencia: la senten
cia qua. admite la demanda-debe actuar la ley como si esto 
ocurriese en el momento de la demanda judicial', la duración 
del proceso no debe, obrar en detrimento del actor (l)^ 

Nuestro derecho positivo contiene numerosas aplicaciones de 
este principio: algunas nos presentan una relación no solamente 
entre la demanda judicial y la sentencia, sino entre la demanda y 
otros actos de actuación de la ley, como la ejecución, ppro la re
lación constante y típica es entre demanda y sentencia (2). 

a) El poseedor aún siendo de buena fé está obligado a res
tituir los frutos de las cosas que ha disfrutado después de 
la demanda judicial (Cód: civ. arts. 32, 45. 703, 864, 933, 1086 
y 1094). Cuando se. dice que la demanda judicial constituye 
al poseedor en mala fé, se afirma una cosa contraria a la reali
dad de la vida, y se equivoca al principio de la ley. La obli
gación de restituir los frutos no se funda en la cesación de la bue
na fé sino en el principio procesal según el cual «debe darse al 
actor lo que le podría corresponder si la ley hubiese actuado a su 
favor en el momento de la demanda (res cum omni causa)* (3). 
Por esto el poseedor debe restituir los frutos posteriores a la de
manda aunque no estén recogidos, aunque hubiesen perecido aun 
sin su culpUf a no ser que pruebe q\xQ igualmente hubieran pere-

(1) WlNDSCHElD l̂oc. cit.; KOHLER, loc. cit.; WEÍSMANN, I, pág. 355 IV. 
(2) Existen otras relaciones entre demanda y sentencia: por ejemplo d 

juez en la sentencia no puede pronunciar más allá de la demanda {ultra pe-
fita) etc. Pero aquellas fúndanse solo en lo naturaleza de acto constitutivo 
de la relación procesal que tiene la demanda, no suponen que la demanda 
st'd fundada. De ahí que de estas relaciones tengan importancia solo pro
cesal hablamos en la IV y V parte (por ejemplo § 47). 

(3) Véase en igual sentido MoRTARA. Commen, III núm. 229. 
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cido en poder del actor. El principio se limita por su naturaleza a 
los frutos posteriores a la demanda, no se extiende pues a los fru
tos anteriores a la demanda aunque todavía «o estén consumidos. 
Los artículos 234 y 1429 parece que dispone lo contrario, pero 
solo aparentemente porque se refieren a administradores con 
obligación de rendir cuentas limitada a.los frutos ofistentes. 

b) La responsabilidad del poseedor en cuanto a la cosa po
seída no disminuye cuando ha cesado de poseer la COSBÍ por hecho 
propio después déla demanda judicial (fictapossessio). Debe re
cuperar la cosa a su costa o resarcir el valor de aquella (Codito 
civil art. 43Q) (i). 

(1) El actor tiene, no obstante, la elección de proponer la acción con
tra el nuevo poseedor. Nótese que esta norma se refiere únicamente a la 
posesión y a la pérdida de la posesión; de aquí que interese al demandado 
en la reivindicación, en cuanto que, perdida la posesión, cesa la legitima
ción |3asiva (páíT. 50) y el pleito no puede proseguir contra la misma perso
na sino cambiando el objeto (resarcimiento). Por esto la norma nada tiene 
que ver con la otra cuestión, enteramente distinta, del efecto de la sentencia 
respecto del sucesor a título particular durante e! pleito, por ejemplo, por 
habérsele hecho enajenación del objeto litijíioso (véase aquí letra h) y más 
adelante §§ 71 y 80); esta cuestión puede presentarse tanto por parte del 
demandado como del actor porque ambos durante el pleito pueden enaje
nar los pretendidos derechos sobre la cosa; y es una cuestión que i)uedc 
darse también sin que exista pérdida de posesión porque el poscc.dor pue
de cnagenar durante el p'eito y conservar la posesión de hecho que basta 
para la legitimación pasiva; como pur otra parte puede haber pérdida de 
posesión sin que exista sucesión en la relación substancial porque, por 
ejeinplOj el demandado no tenga ningún derecho en la cosa que poseía y 
que cesó de poseer o si también lo tenía no lo cntijenó (la confusión entre 
las dos cosas no es rara: Véase por ejemplo en GALANTE, Lezioni, 2}^ 
edición pátvs. 390 y 771, quien a propósito de la sustitución procesal, en 
que nosotros incluímos el caso de la enajenación durante^ el pleito, (ade
lante § 36 núm. 1) nos observa que el art. 439 no tiene que ver nada con 
la sustitución). Que el art. 439 obhgue al actor A proponer sus demandas 
contra el nuevo poseedor no puede significar que en caso de sucesión a tí
tulo singular durante el pleito, la sentencia iio desarrolle efectos en cnanto 
al sucesor. Y que el Código Albertino (art. 444) usase la palabraprose^^ü/r 
en vez de proponer no tiene importancia. Véase en sentido contrario LON-
oo, L'azione contra il fictas, possessor cta el Archivio giuridicoy vol. 49, 
pág. 289 y siguientes. 
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c) Los intereses vencidos, las rentas vencidas producen inte
reses en virtud de demanda judicial (Código civil arts, 1232 y 1233) 

d) Algunas acciones intransmisibles, una vez proj)uesta la de
manda judicial pueden proseguirse por los herederos o contratos 
herederos (Código civil arts. 177, 178 y 1082) (1). 

e) La sentencia debe condenar al vencido en los gastos del 
pleito (Código procesal civil art 370). Este principio es tainbién 
común a la sentencia favorable al demandado (véase §77). Princi
pio que, además admite algunas excepciones determinadas por la 
actitud de las partes. 

f) A veces la sentencia constitutiva que normalmente produce 
efectos ex nunc o- sea con su paso a cosa ju?:gada (§ 8 líl), 
remóntase con sus efectos a la demanda judicial. Tal ocurre en el 
caso de separación de bienes entre cónyuges. (Cód. civ. arts» 1420, 
1442); y puede añadirse el caso del art. 1045 del Código civ l̂ en 
el que la forma especial de expropiación que tiene lugar en 
favor de los obreros empleados en una obra dada en contra
ta sobre la acción del empresario hacia el comitente, comprende 
la deuda de éste en el estado que tenía al momento de promover 
la acción los operarios. 

g) La sentencia constitutiva que pronuncia la revocación, res
cisión o resolución de un negocio jurídico, obra también ordina
riamente en perjuicio de terceros (Código civil arts; 1976, 10%, 
1520). A veces la sentencia de revocación, rescisión o resolu
ción de un negocio jurídico traslativo de inmuebles no perjudica a 
terceros pero solo si han adquirido derechos sobre los inmuebles 
anteriormente a la tnmscripciÓn de la demanda judicial (Códi
go civil arts. 1080,1088, 1235, 1308, 1511,1553,1787, 1933, núme
ro 3); quiere decir que nó se tienen en cuenta los derechos adqui
ridos por los terceros durante el proceso, desde que la demanda 
se hizo pública mediante la transcripción. Sólo por excepción 
posterior, algunas veces déjanse a salvo ..todos los derechos de 
ios terceros hasta el momento en que tiene lugar la nulidad (ar
tículo 1068, Código civil). 

M) Durante el proceso y hasta la sentencia que estima la de-

(1) Este efecto debe ser, se comprende, expresamente reconocido por 
la ley. 
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manda rio corre' a prescripción (Código civil arts. 2125 y 212J 
/) Tannecesar5o.es este principio, que frecuentemente tiei 

aplicación aún en los casos no regulados expresamente pórtale 
Por ejemplo, cuando la sumisión del extranjero a la ley del Estad 
y por lo niismo a su jurisdicción, depende de su residencia en 
Estado (Código procesal civil art. 106, núm, 1), basta que ésta te 
ga lugar en el momento de la demanda. Y con el mencionac 
principio resolveremos la grave cuestión de los efectos de la co 
juzgada respecto de quienes durante-el píeito han adquirido 
cosa litigiosa (§ § 71 y 80). 

En todos estos casos tenemos un efecto del proceso y no de 
demanda judicial aisladamente considerada (1). Supónese que 
cosa ts debida efectivamente, que el derecho existe eíectivament 
que, en una palabra, la demanda está fundada. Pero la certeza ( 
una demanda fundada no puede tenerse a prior/; supone una se: 
tencia que la haya estimado. Esto es, un proceso terminado. A 
se expUcaporque cuando el proceso termina sin sentencia, con: 
en caso de renuncia o cadupídadt el efecto no se produce (Códi^ 
civil arts. 178, 1945 y 1128). El caso más típico es la interrupcic 
de la prescripción: impropiamente dice la ley que la demana 
Judicial interrumpe la prescripción; por esto precísase consider.' 
que la demanda judicial en si misma no produce éste efecto, sii: 
que la existencia de un proceso terminado por sentencia que aco^ 
la demanda detiene la prescripción en la misma fecha de la demai 
da, mientras que la existencia de un proceso terminado de otra m: 
ñera no tiene influencia alguna en la prescripción. Si, pues, elprt 
ceso termina con sentencia declarando no poder resolver en el foi 
do de la demanda por nulidad o falta de otro presupuesto procese 
la prescripción tiénese por no interrumpida (art. 2128), Si se tra 
de sentencia de tal naturaleza, resulta del hecho mismo que la sei 
tencia «desestimatoria» es mencionada junto al abandono 
la caducidad. Es impropio hablar en este caso de desestimado 
de la demanda: pero el código civil italiano, lo mismo que el frai 
cési adopta la terminología de los prácticos: ni la sentencia de: 
estimatoria a que se refiere el art. 2128 puede ser una sentenc: 
de fondo, porque frente a una sentencia que desestima en el fond 

(1) Conforme para el caso b) GiORO!, Obligazionif VIII, 268. 
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Duede hablarse de prescripción sino de cosa juzgada sobre 
•̂  existencia del derecho (1). La ley no;admite excepción más. que 

(1) Esta interpretación del art. 2128 (art. 2247 del código francés), 
üede considerarse tradicional en la doctrina italiana y francesa y ha ejer-
ido influencia en las legislaciones más recientes hasta el punto dé ser for-

- mulada en ellas como norma. Así en ú código civil germánico (§ 212 «La 
oresCTipción tiénsse- por no interrufnpida cuando se retira la demanda o es 
desestimada con sentencia definitiva que no decida sobre ef fondo»), y ya 
el Código federal suizo de las obligaciones (art. 158: ̂ lórsque Faction ou 
Texception a été rejetée pour cause d'incompetence du juge saise, oü bien 
a raison d'un vice'de forme susceptible d'étre couvert, ou parce qu'ejle était 
prématurée, le créancier jouit d'un delai supplémentaire de soixánte jours 
pour faire valoir ses droits, si le délai de l̂a prescriptión est expiré dans 
rintervalle»). Véase esta doctrina tradicional en GIORGT, Obbiigaz, VIH, 
368; PuGLiESE, Prescrizione acqaisitiva, 3.* ed., 19̂ 11, núm. 267; Casación 
de Roma. Sec. un., 11 Septiembre 1895 {Giür. it 1895,1, pág. 877). 

En contra MORTARA, Comm, III, nútn. 228; Tócci, en la Giun it 1911. 
IV, pág. 58 y siguientes (en el sentido de que la «desestimación* del ar
tículo 2128 se refiera exclusivamente al fondo; COVIELLO, N.iWanafl/ed/ 
D. C, I, pág. 456, nota (En el sentido de que la «desestimación» puede 
referirse tanto a la fonna como, ál fondo), C. Roma, 1 Junio 1909 (Giürt. it 
1909, página 1216). 

Los argumentos de l o c a , son éstos: a). La ley italiana es diferente de 
la francesa, porque a nuestro art. 2125 fué añadida id frase «o de cualquier 
o/m acto que la constituya en mora de cumplir la obligación»; por esto 
cuando la demanda judicial es de tal suerte que pueda valer como acto de 
constitución en mora, interrumpe la prescripción (pero a esto se opone el 
artículo 2128, 1.̂  parte, del que resulta que aunque la ley hubiere conside
rado la demanda judicial como un acto de constitución en mora, la habría 
regulado siempre a parte negándole el efecto interruptivo cuando fuese 
nula como demanda judicial para impedir-desde un punto de vista entera
mente procesal—que sean lanzadas con demasiada ligereza demandas judi
ciales, con el único fin de interrunipir la prescripción; pero en realidad la 
frase-to de cualquier ©/ro acto, etc.», no se refiere a la demanda judicial 
sino ai (precetto^f que es un verdadero acto de constitución en mora, y la 
adición fué determinada precisamente por las cuestiones suscitadas en 
la doctrina francesa (LAÜRENT, 32, núm. 110), acerca de lá sola mención del 
precepto en el 2244 francés. Que nuestra demanda judicial no es. conside
rada por la ley como acto de constitución en mora resulta también del he
cho de que pierde el efecto interruptivo en los casos de abandono o caduci
dad, 16 cual no tiene sentido respecto de una constitución en mora); 6 .̂ 
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para, la sentencia que declara la incompetencia (art, 2125); en este 
casóla ley considera la actuación de la l̂ y como verificada en la 

La Comisión áe coordinación (acta 44), manifestó la opinión de que el juez 
pueda decidir si lâ  citación, nula por defecto de forma e incapaz para 
arraigar el juicio tiene valor al menos como acto interruptivo (pero esto ' 
además de ser poco importante porque es contrario al texto del art, 2128, 
no es exacto: tal opinión fué expresada por CASSIÑIS, mientras que MAN-
ciNientendía que el art. 2128 excluía la interrupción en^ todos los casos 
en qué la demanda sea nula, y por lo tanto, también cuando sea válida en sí 
misma como acto de constitución en mora^ y proponía una apostilla para 
dejar a salvo éste último caso, pero DE FORESTA creyó peligrosa la propo- . 
sición por considerarla fácil a originar cuestiones: de aquí que el artículo 
fuese dejado como ahora se lee); c). Es contradictorio sostener qufc la sen
tencia que desestima la demanda por falta de presupuestos judiciales deja 
imprejazgada la acción, {CuiovmDAj Principa, 2.* ed., páginas 80,̂ 109, 
111; antes páginas 111,163 y 166) y sostener que aquella priva del efecto in- . 
terruptivo de la presicripción produciendo la extinción.de la acción (Bien 
cíaro está que tal cóntradición no existe, porque, la primera proposición 
contiene una r^la ¿"enera/, la segunda se refíere a nntítcto particular y 
enteramente indirecto: así )a caducidad por el art. 341 Cód. proc, civ. no 
extingue la acción, pero por el 2128 priva a la demanda judicial del efecto 
interruptivo); d) La «desestimación» es palabra que puede referirse única
mente al examen del fondo (pero él art. 490 del Cód. proc. civ. demuestra -
que la ley habla de desestimación aun refiriéndose a la forma). 

Tanto Toca como MORTARA argumentan con los inconvenientes que 
puede presentar el art. 2128 interpretado según la doctrina común (deses
timación en la forma). Pero esto se resuelve verdaderamente en una censu- ' 
ra de la ley, porque tales inconvenientes no impiden que la ley tenga un 
sentido y claro; mientras que decir—como decimos nosotros—que si la sen
tencia ha desestimado «en el fondc» no puede hablarse de prescripción sino 
de cosa juzgada, no es (como nos objeta Tocci) censurar á la ley sino sólo 
excluir una interpretación por la cuál la ley carecería de sentido. El mismo 
MORTARA está de acuerdo en esto aunque entiende que existen algunos ca
sos en que esta interpretación podría tener un sentido. 

El primero de estos casos, expuesto por MOF^TARA en las dos primeras 
ediciones del Comm, III; núm. 228, es el de la sentencia que desestimó en 
el fondo, pero no fué notificada no pudiendo, por lo mismo, dar lugar a la 
cosa justada y por esto la excepción de prescripción podría hacerse valer 
en apelación, Ptto para nosotros es evidente: . ' 

1.° Que el art. 2128 del Código civil ha sido dictado én la hipótesis 
de que en un nuevo proceso sea propuesta la demanda que incurrió en 
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fecha de la primera demanda judicial aunque fuese promovida 
ante juez incompetente porque la esencia de la demanda judicial 
como ejercicio de la acción está en la válida declaración de volun-

caducidad o ha sido renunciada o desestimada en el primer proceso. En 
cambio, en el procedimiento de apelación nos encontramos siempre en el 
mismo proceso (página 114); trátase y júzgase todo sobre la base de la de
manda qué ha iniciadoel proceso y mientras dura el mismo proceso no 
pueden cesar ¡os efectos, qué se remontan a su comienzo. 

2.̂  Que el art* 2128 supone una sentencia desestimatoria devenida de
finitiva: porque sería al)surdó que una sentencia desestimatoria produjese 
un efecto tan grave apenas publicada. Supongamos la hipótesis de que el 
pleito se haya iniciado el último día del término prescripciónal: el mismo 
día que se ha publicado la sentencia desestimatoria, antes de que el conde
nado tenga la posibilidad material de impugnarla, ocurriría que la prescrip
ción (como no interrumpida), se encuentra consumada Esto prueba que la 
sentencia desestimatoria de que habla el art. 2128 no debe estar sujeta á im
pugnación; y como se tiene el derecho de impugnar la sentencia en un tér
mino que comienza desde la notificación, o en defecto de éste en 39 años, 
es evidente que no puede verificarse la hipótesis de MORTARA. 

Adhiriéndose, en parte, a cintas objeciones, MORTAI^A en la 3.^ ed. del 
Comm. (y en la Giurt. it 1912,1, pág. 77 y siguientes), ha excluido de este 
caso las sentencias sometidas" a apelación, limitándolo a las sentencias de-
isestimatorias sometidas tan sólo a medios e3rtraordinarios y no notificadas 
pensando que entonces la sentencia produce su efecto, incluso el del ar
tículo 2128, sin más que con la publicación. Pero las objeciones subsisten 
porque permanece sobre todo el absurdo de que una sentencia desestima
toria (si se inició el pleito, supongamos, el último día del término prescrip
ciónal), devenga irrevocable con la publicación. Esto es contrario a la ley 
que admite el recurso de casación y la demanda de revocación sin distín-, 
dones aun contra las sentencias desestimatorias, las cuales en otro caso 
quedarían así de hecho privadas de él en los casos en que el tiempo anterior 
a la citación esté próximo a rematar el término prescripciónal (¿y por qué 
además no se debería computar en la prescripción también la duración del 
proceso, visto que la ley habla de prescripción que se tienje como no inte-' 
rra/np/í/a? Esta es una limitación evidentemente contraria a la ley con la 
cual quiérense temperar las consecuencias absurdas de una interpretación 
inaceptable). Tendríanse así sentencias contra las cuales el medio de ím-
pupación concedido por la ley no serviría al vencedor para los fines espe
ciales que se consiguen con la impugnación- Añádase que la naturaleza de 
ios medios extraordinarios no conduce a este resultado. Que estos no 
impidan a la sentencia producir sus efectos con su publicación, bien está^ 
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i adde que la ley sea actuada (1). El error que consiste sólo en la 
invocación del juez no ha parecido al legislador que debiese im
pedir el efecto del proceso en cuanto á la prescripción (2). 

Este, como otros efectos del proceso suele justificarse consi
derando la demanda judicial como acto de constitución en mora. 
Este concepto entiéndese con algunas restricciones. En si misma 

pero falta demostrar qué efectos son estos. Los medios extraordinarios no 
son sino acciones de impugnación contra actos jurídicos viciados, que la 
ley procesal configura de especial manera (§ 82, V); tienen, pues, como toda 
acción, un término de vida: notificada ia sentencia este término redúcese a 
pocos diás; no notificada es el término de jjrescripción. Podrá discutirse si 
esta prescripción es k de 30 años o la especial de la relación controvertida 
(núm. Ilí); pero lo cierto es que ésta comenzará a correr ex novo desde la 
publicación de la sentencia, de manera que en grado de impugnación podrá 
oponerse/a nueva prescripción consumada, no la que, fué interrumpida 
(PÚGLIESE, op. cit. número 267 nota). El vicio que justifica la demanda de 
revocación puede ser descubierto muchos años después de la publicación, 
pero en todo caso dará derecho al vencido a ser puesto en el estado ante
rior al pronunciamiento de la sentencia, a menos que la nueva prescripción 
esté cumplida (Código procesal civil, art. 497-507). 

Los otros casos propuestos de aplicación práctica de la interpretación 
de la desestimación del art. 2128 como desestimación «fen el fondo» son 
igualmente de verificación imposible. En el caso derivado (MORTARA, 
COVIÉLLO), del art. 2131 del Código civil la demanda desestinjada «en el 
fondo» respecto de uno de los acreedores solidarios es cierto que rio in
terrumpe la prescripción en cuanto a ios otros acreedores, pero no por 
aplicación del art. 2128 sino porque aquella no la ha interrumpido respec
to del actor, que fué repelido, y en virtud del mismo art. 2131 no puede 
interrumpirla respecto de los demás. En el capo de acción posesoria deses
timada (MORTARA) la interrupción de la prescripción de la reivindicación 
excluyese no por el 2128 sino porque son distintas la acción de reivindica
ción y la posesoria; el ejercicio de esta no interrumpe la prescripción de 
aquella. 

(1) El Código civil germánico § 212 extiende este favor al caso de re
nuncia de los actos y de desestimación no en el fondo, pero siempre que 
la demanda se haya propuesto dentro de seis meses. También el Código 
federal suizo de las obligaciones (art. 158), admite este término para vol
ver a proponer la acción, pero sólo de sesenta días.. 

(2) Consúltese ZITELMANN, Zam Recht der Eheanfechtang, en las pu
blicaciones por BEKKER, páginas 145-161. 
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j ¿emanda judicial no es un acto de constitución en mora, por
gue la declaración de voluntad que contiene dirígese a la actua
ción de la ley, no a la prestación del demandado (1). Pero la 
lev puede equiparar .en los efectos la tardanza^ue el deudor 
bone en verificar el pago después de conocida la voluntad del 
acreedor de conseguir en el proceso el bien que la ley le ga
rantiza, a la tardanza que pone después de cenocida la voluntad 
del acreedor de conseguirlo mediante la prestación del deudor. 
Cuando se da esta equiparación, no puede establecerse de modo 
general sino caso por caso (2). La relación entre demanda judicial 
y constitución en mora puede expresarse así: para que continúe la 
mora del acreedor precísase que la demanda sea válida como tal; 
pero no basta que la demanda sea válida como tal para qué siga la 
mora, puesto que la demanda judicial tiene sus normas propias y 
puede constituir el proceso independientemente del conocimiento 
qué de ella tenga el demandado íejemplo Cód. próc, civ art; 141) 
/3). En cuanto a los efectos del proceso antes emunerados, estos se 
remontan a la demanda como tal, no a la mora. Los efectos que la 
ley da a la mora (Cód. civ. arts. 1223, 1231 y 12Q8) pueden verifi
carse en el proceso, pero no necesariamente. 

Los efectos del proceso remóntanse a la fecha de la demanda, 
no de la comparecencia (véase § 42); mucho menos al día de la 
contestación de la litis, que es una institución desconocida. en 
nuestro derecho (véase §§ 47, 69 y 70), 

III Efecto general de la sentencia positiva que acoge la de-
manda.^Ldi sentencia sobre el fondo produce la cosa"̂  juzgada, y 

(1) Conforme con esto PUQLIESE, Prescrizione acqúisitiva, 3.^ edición 
1911, pág. 473. La no contradición de cuanto llevamos dicho en el texto 
con el art. 2125 del Cód. civ. explícase en la nota de la pág. 

(2) La frecuencia con que esta equiparación se da y la inveterada cos
tumbre de confundir derecho y acción, problemas substanciales con. pro
blemas procesales, explican porque ordinariamenfe se confunde la deman
da judicial con la constitución en mora. Manifiéstanse aquí palpablemente 
la importancia de la autonomía del derecho procesal-

(3) Véase sobre el particular, y en general sobre las jiormas dictadas 
para las notificaciones procesales ¡y su aplicación a las notificaciones de 
derecho privado BARASSI, La notificazione neicessariá nelle dichiarazioni 
stragiüdiziali, Milin 1906. págs. 84 y sigtes, 108 y siguientes. 
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de este efecto común a las sentencias éstimatorias y desestimatorias 
hablaremos en lugar oportuno (§ 78). La sentencia estimatoria, en 
cuanto afirma la existencia de una voluntad de ley que garantiza 
un bien al actor, no añade nada a esta voluntad en las relaciones 
entre el actor y el demandado: mucho menos les sustituye una vo
luntad nueva: la idea de que la sentencia produce una novación 
simple O aumentativa, es extraño a nuestro derecho. Pero la sen
tencia produce una novedad jurídica] puesto que actuando la ley 
coa la declaración, ésta agota el poder jurídico del actor o sea, 
consúmala acción] en el mismo momento nace a favor del actor 
un nuevo poder jurídico, esto es es, una nueva acción que consiste 
en el poder jurídico de poner en ser la condición para la ulte
rior actuación de la voluntad de la ley declarada en la senten
cia* Este poder ofrece una fundamental identidad, no obstante toda 
diferencia procesal, con la actio judicatl romana y puede conser
var su nombre. La actio judicatí comprende bajo el fin común de 
la actuación de la ley los dos estadios autónomos del conocimiento 
y de la ejecución: con la demanda Judicial inicial {citación) pi
den solo una sentenciaf no la ejecución. 

Cual es la voluntad de la ley a cuya actuación se tiende con la 
actio judicatl dedúcese de la sentenda y solo de la sentencia. No 
se puede remontar'ó los hechos anteriores a la sentencia, conside
rados como existentes por el juez, sino para interpretar cuando 
corresponde la sentencia. Así por lo regular el ser estos hechos 
regulados por una o por otra ley (por ejemplo civil o mercantil) 
no tiene importancia después de la sentencia pasada en. calidad de 
cosa juzgada, por lo que se refiere a la ejecución de la sentencia 
misma: las diversidades de las normas vienen a punto cuando se 
trata de saber si existe una voluntad de ley que garantice un bien, 
pero afirmada esta voluntad solo resta proveer a la consecución de 
aquel bien por normas idénticas en todos los casos. La, obligación 
de encabezar las sentencias con la indicación de la naturaleza del 
pleito (Cód. proc. civ. arts. 157 y 436) no tiene alguna relación con 
la ejecución: las controversias en torno a este pertenecen siempre 
al juez de la ejecución (art. 570) salvo casos excepcionales (1). Se 
ha objetado que, según este principio: a) Si la sentencia condena 

(1) ; AI Tribunal de Guentas está reservada la interpretació i de sus de
cisiones: art. 48, ley 14 Agosto 1862. 
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1 oaeo del interés legal; debería siempre excluirse la taSa comer
cial' b) Si una deuda comercial está reconocida por una sentencia 
no se podría pedir por el acreedor la quiebra del deudor fal
lando la causa de comerc/o exigida por el art. 687 del Código 
mercantil. Pero en cuanto a los intereses, la cuestión relativa a la 
tasa a que se refirió el juez, es cuestión de interpretación de la 
sentencia. En cuanto a la quiebra no se pide mediante ella, la eje
cución de la sentencia sino la apertura de una ejecución colectiva; 
el crédito y no la sentencia es condición para obtenerla y si el cré
dito tiene o no causa comercial júzgase independiemtemente de la 
sentencia de condena. 

La dctlo jüdicati es, como toda acción, prescriptible; pero de 
cuanto hemos dicho dedúcese que lógicamente no puede estar su
jeta a otra prescripción que la de treinta años (1). Cualquier ra
zón práctica que se otorgue a las prescripciones distintas de la dé 
treinta años desaparece frente a la sentencia. Particularmente la 
prescripción de diez años en materia comercial hállase determina
da por las necesidades délas relaciones comerciales que suelen 
ser liquidadas en poco tiempo y menos consienten la inacción de 
los acreedores: Pero bien está esto mientras la inacción puede sig
nificar inercia cotno ocurre antes del juicio; pero la inacción de 

(1) Cuestión vivamente controvertida. Consúltese para estudiar la 
opinión expresada en él texto: GALANTE, Sulla prescrizione dell'actió Ja-
dicafi, en la Giurit 1900IV 274; MORTARA. Comm. 11 núm. 442; VIVANTE, 
Trattato, 2221; RICCA-BARBERIS, en la Riv.didir. comm., industn e 
marit, vol. 2, parte II, p ^ . 118; y vol. 5, II, pág. 209; MAIORANA; La pres
crizione in maieria commerciale, 1912 pig. 33 y siguientes (excluyendo la 
sentencia de simple declaración) en igual sentido manifiéstase la mayoría 
de las sentencias, inclnso las más recientes, como Cas. Roma, 31 Diciembre 
1906 (Giustizia 1907, p. 67); 24 Noviembre 1906 (Foro ital, 1907, 18, en 
los motivos); 31 Diciembre 1909 (/?/v. di comm. 1910, II 671). La cuestión 
ístá expresamente resuelta en este sentido por el Cód. civ. germ. (§ 218). 
Para conocer la opinión contraria FADDA, én el horo it. 1898 pág. 1282 y 
siguientes, y en la Riv. di din comm. 190ÍÍ, p. 125. CALDA, La prescrizione 
dcWazione esecativa, 1910, admite la ^conversión» de las prescripciones 
cortas excepcionales en prescripcinn ordinaria; pero niega la de la prescri. 
ción comercial de diez én treinta años. En tal sentido LORDi, La prescri
zione delgiudicato in materia commerciale, en la Riv. di din comm,, 1910, 
11,674. 
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un acreedor provisto de sentencia, la mayor parte, de las veces sola 
depende de la falta de bienes objeto de excursión y no hay motivo 
para convertir en ventaja del deudor su impotencia económica (1), 
Si Uña sentencia está sujeta a un gravamen que impide la aotio jw 
dicati (véase adelante § 82) debe notificarse para que transcurra el 
término del gravamen (Cód. proc. civ, art. 467). El derecho del 
vencedor consiste en este respecto en el podermrídico de produ
cir el transcurso del término mediante la rtoÚficación de la sen
tencia. 

También este momento especial de la acción está sometido a 
la prescripción de treinta años que transcurre desde la publica
ción de la sentencia (2). 

Puede suceder el caso opuesto, o sea que el derecho se des
conozca en primer grado por una sentencia deseStimatoria. En 
este caso no puede hablarse aún de actio judícati ni actual ni po-

(1) CALDA, ob. cit. que insiste particularmente en la persistencia fren
te al fallo de las razones justifícativas de la prescripción distinta de la de 
treinta años, olvida, en nuestro sentir la más importante razón, que es la 
indicada en el texto. Se preocupa sobre todo de la posibilidad de que la 
inercia del acreedor haga difícil al condenado la prueba de la liberación. 
Este modo de considerar lá prescripción es muy unilateral; además es de 
observar que el deudor qué paga en virtud de la sentencia debe ponerse en 
situación de justificar con especial seguridad la liberación (este es precisa
mente un caso de carta de pago no ordinario según las leyes fiscales del 
Timbre art 13 y de Registro art. 148).^ 

(2) En este sentido véase COVIELLO L . en el Foro italiano í894 pági
na 31; COVIELLO N . Manualedi D. C. I pág. 554. También FADDA en la 
Rivista Prática di Giarispradenza, 1904 (y Foro italiano 1904, pág. 540) 
observa que quien no considere aplicables las prescripciones especiales a 
la actio Jadicati debe consecuentemente tratar de la misma manera el dere
cho de notificar la sentencia en que se produzca la cosa juzgada. Pero mu
chos fallos aplican en este caso la prescripción especial: véase Cas. Ñapó
les 24 Marzo 1904 {Fon ital. 1904, pág. 540), Cas. Roma 7 Abril 1904 
(fóríto/. id.); Cas. Ñapóles 22 Agosto 1905 (Fpr./Ya/.. 1905, pí^. 1215); 
Cas. Roma 24 Noviembre 1906 {Fon ital. 1907 pág. 18); C. Ñapóles 17 
Enero 1910 (For. itaL 1910, pág. 1256 y demás allí citados, con nota de 
LORDI); véase MAIORANA Prescriz cit pág. 33. LaC. Roma 31 Diciembre 
1909 cit. aplicó en este caso la prescripción decenal comercial aunque se 
tratase de prescripción originaria más breve. 
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. rjal. Solo se tiene un derecho de apelar con la función de 
eoreseníar el derecho deducido en el pleito (antes pág. 75). Pero 
o debe creerse que este derecho procesal de apelar esté sujeto a 

1 orescripción a que se hallaba sometida la acción originaria: 
qta prescripción se ha interrumpido en el momento de la deman

da V no puede ya/ntís volver a comenzar su curso; solo la conclu
sión del proceso por renuncia, caducidad o sentencia desestimato-
ria pero no en el fondo (véase pág. 166) producirá el efecto no ya 
de abrir un nuevo curso a la prescripción sino de destruir cual-
auier apariencia de inteitupción. Por el contrario, la sentencia 
desestimatoria en el fondo o deviene definitiva y excluye la exis
tencia del derecho, y si está sujeta a medios de impugnación ex
traordinarios que no impiden su carácter definitivo, son estos ver
daderas y propias acciones de impugnación de un acto jurídico 
que no pueden hallarse sujetas—en silencio. de la ley—sino a la 
prescripción general de treinta anos (antes pág. 169 y adelante 
8 82, V); o no deviene definitiva y el proceso no está aún termina
do y por tanto el efecto del proceso relativo a la prescripción está 
todavía en vigor. Por esto los derechos de apelar, de recurrir en 
casación, de pedir la revocación de sentencias no notificadas, 
están, por diversas razones, sometidos solo,a una prescripción au
tónoma, esto es la prescripción de treinta años (1). 

IV Condiciones generales de la sentencia positiva que esti
ma la demanda (2).-i4) La existencia de un derecho- La primera 
comiición para que el juez pueda afirmar una voluntad concreta 

(1) En contra en este caso COVIELLO L, loe, cit*. Por lo demás en to
dos los problemas examinados en este núm. IIÎ  se manifiesta de nuevo la 
importancia de la distinción, de la relación substancial de la procesal, y del 
derecho de la acción. 

(2) Sobre esta materia especialmente ViTi Commenfo, Matíirolo, Trat-
tatOf I, núm. 53 y sigs.; MORTARA, Comment, II núm. 459. y sígs.; SIMON-
CEixi, Lezioni § 33; HELLWIG. Anspmch und Klagerecht (Derecho y 
acción), Jena, 1900, pág 116y sigs.; yAffl:nüa/€,I,pág. 143ysigs.;SCHMiDT 
2.*> ed., pág. 695 y sig.; WEISMANN, I, §§ 20, 61; STEIN Ueber die Vorauss 
etzangen des Rechtsschuzes instes bel der Ventíieiíangskíage (Acerca-
de las condiciones de la tutela jurídica; en particular en la acción que per-^ 
sigue la condena) en las publicaciones en honor Üe FITTING; 1903. 
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de la ley que.garantice un bien ál actores, naturalmente, la de que 
élconsidereexistente tal voluntad. Esidi opinión del juez debe 
—como ya sabemos (pág. 86)—fundarse en dos juicios: 

a) Uri juicio mediante el cual el juez jconsidera como existén-
le una norma abstracta de ley (cuestión de derecho). 

b) Un juicio, mediante el cual el juez considera como existen
tes uno o más hechos respectó de los cuales la norma de ley de
viene voluntad concreta (cuestión de hecho). 

La cuestión de derecho comprende a su vez dos problemas; el 
de si la ley basándose en una categoría de hechos garantiza un de
terminado bien; y el de si un hecho determinado, considerado 
abstractamente entra en la categoría prevista por la ley (ejemplo, 
¿puede pedirse el pago de una apuesta hecha con ocasión de un 
juego gimnástico? Código civil artículo 1803.-r-¿Las carreras ciclis
tas son un juego gimnástico?). 

La cuestión de hecho consiste en declarar si existen las circuns
tancias sobre cuya base el juez debe, conforme ala ley, considerar 
existentes ciertos hechos concretos. (Ejemplo; ¿Está probada la 
apuesta entre X y Z en las carreras ciclistas? ¿El ciclista N ha sido 
declarado vencedor?). Cuales sean, estas .circunstancias puede 
constituir a su vez una cuestión de derecho donde se presente en 
abstracto: por ejemplo: ¿cuándo tiene lugar una apuesta? 

La cuestión de derecho se presenta naturalmente primero: si la 
norma a que se refiere el actor no existe como norma abstracta es 
inútil investigar si ha devenido concreta; la.dtraanda es infundada. 
Así vemos a menudo tal cuestión tratada aparte en la ley: por 
ejemplo, correspondiendo á la autoridad judicial en el sistema 
italiano la actuación de todas las normas' que garanticen un bien 
.aun frente a la administración pública, si aquella se declara com
petente o incompetente frente a esta, no hace sino declarar exis
tente o inexistente como norma abstracta la norma invocada por 
el actor (ley 31 Marzo 1877, art. 4.**). Lo mismo ocurre cuando la 
autoridad judicial se declara incompetente respecto al demandado 
extranjero (véase pág. 67 y § § 13, 16 y 30). La distinción entre 
cuestiones de derecho y de hecho es también importante a los efec
tos dej recurso de casación, puesto que la casación en cuanto vuel
ve a examinar, el juicio del juez inferior^ no se-ocupa más que de 
las primeras (§ 20, II; 87).-

. La rigurosa aplicación del principio de que «la ley debe actuar-
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se como si apareciese en el momento de la demanda» llevaría a 
dos consecuencias prácticas: a) Que el juez no debe tener en cuen
ta los héi:has exttntivos del derecho posteriores a la demanda; b) 
Qne tampoco debe tener en ctieijta los hechos constitutivos del 
derecho y de la acción posteriores a la demanda. De este rigor en 
las dos aplicaciones tiene ejemplos el derecho romano clásico. En , 
el derecho moderno ese rigor ha desaparecido precisamente por 
el principio de la economía de los juicios. Por consecuencia, el 
juez pronuncia fundándose en cuánto resulta al término de la dis
cusión, y por tanto: o) Absuelve al demandado si el derecho se ha 
extinguido durante el pleito (ya era máxima de los sabinianos: 
omnia judicia esse absolutoria); b) Estima la demanda si el hecho 
en que se fundaba se ha verificado durante el pleito (Jas super-
veniens). En este segundo caso conviene que no se trate de de
manda nueva, según los principios de' la identificación de las ac
ciones {§ 12) (1). En el primero, no pudiendo declararse infundada 
la demanda tiene lugar la definición de la controversia *por cesa
ción de la materia de la discusión». En ambos casos los gastos 
del pleito se regulan de una manera especial. 

Ordinariamente la demanda judicial no puede ser condiciona
da, pero hay casos en los cuales en el mismo momento en que se 
actüa una voluntad de ley, nace a favor del actor el poder de pe
dir la actuación de otra voluntad de ley: así en el momento en que 
se rescinde una enagenación nace en el actor, vuelto a ser propie
tario, el derecho de pedir la restitución de la cosa enagenada. En 
estos casos permítese al actor por economía de juicios pedir la 
rescisión, y al mismo tiempo, la re;stitución de la cosa, aunque en-
él momento de la demanda no sea él propietario: la segunda de
manda está propuesta condicionadamente a la estimación de la 

(1) La prohibición de cambiar la demanda durante el curso del pleito 
(§ 42 y 71), y por lo mismo de cambiar la causa petendij no excluye que 
pueda hacerse valer una causa S2/perve/z/enŝ  "cuando esta sea el mismo he
cho jurídico que fué afirmado existente en la demanda judicial y que ¿n 
aquel momento todavía no existía: así en la reivindicación la posesión del 
demandado, en la acdón hereditaria la muerte del decujus, etc. Ea contra. 
AscoLi y CAMMEO, trad. CROME, pág. 445, nota a, según los cuales es in
compatible la prohibición del cambio de la causa petendi con lá admi
sión de la causa superveniens, 

Chiovenda 12' 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 178 — 

primera (pág. 52). Veremos también que puede pedirse al oficial 
judicial la notificación del título ejecutivo y del precepto y algunas 
veces un acto de ejecución como la pignoración^aurique la notifi
cación del título sea una condición del derecho a la ejecución 
(Código procesal civil artículos 562 y 578). 

V. B) La calidad o legitimación para obrar (1). Esta condi
ción de la sentencia favorable suele designarse con el nombre de 
calidad para obrar, bajo la cuál indícanse también otras cosas 
diferentes, como el interés para obrar, y algunas veces la capaci
dad de representar a otros enjuicio. Por lo niísmo. preferimos 
nuestra antigua denominación de legitimatto ad causam (legiti-' 
mación para obrar): con ésta entiéndese la identidad de la persona 
del actor con la persona a la cual la ley concede la acción (legiti--
mación activa) y la identidad de la persona del demandado con 
la persona contra ía cual es concedida la acción (legitimación pa
siva); mientras que con el nombre dt legitimatio ad prQcessum se 
indica la capacidad para estar en Juicio por sí o por otros (§ 35, II). 

En la mayor parte de los casos, la cuestión de la pertenencia 
de un derecho y de una acción se confunde con la cuestión de lâ  
existencia del derecho y de la acción: por ejemplo; si X prueba 
haber prestado 100 pesetas a Z, de ordinario prueba con esto 
mismo que el derecho de pedir la condena al pago de las 100 
pesetas corresponde a él mismo y contra el mismo Z. 

Pero, a veces, la cuestión de la existencia objetiva del derecho 
y de la acción y de su pertenencia subjetiva se ofrecen separadas 
al juez. Esto ocurre cuando otras personas se presentan como po-, 

\ 

(1) BETHMANN-HOLLWEG, Versüche über einzelne Theile.der Theoñe 
.des Civilprozesses (Ensayo sobre ciertas ¡partes de la doctrina pro .• 
cesal civil), lS27,págs. 78-138; VÉTZELL, § 16; ROSENTHAL, Die Sach-
legitimation (La legitimación para obrar), 1903; y acerca de esto^ 
BEHREND, en la Rivista peí proc. civ. ted., xxxin, pág. 565; HELLWIO» ; 
Ansprach und Klagerechtj págs. 182 y sigs.; Lehrbach, i, págs. 156 
y sjgs.; 316 y sigis. n, pág, 295; SCHMIDT, 2.* ed., págs. 310 y sigs. WEIŜ  * 
MANN, I, pág. 65; Lux, Die Notwendigfceit der Streügenossenschaft, 190ft ; 
TEA, Interesse ad agiré, 1907, p í ^ . 83 y sigs.; en el Annaario ^^ 
Proc.civ., 1909, pág. 56; RftDENTi, Giudizio ctvlle con pluralita di pff̂  
tí, 1911, págs. 88,296 y sigs. 
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:sibles interesados activa o pasivamente, en una, acción. Porqenep-
pío, puede discutirse si la reivindicación debe intentarse contra «:E 
poseedor o contra aquel que detenta alieno nomine. Según et 
OJdigo Civil (art. 439), puede intentarse contra cualquier detenta-
<[or; por eso se dice que el detentador está legitimada pasb^amení^ 
en el juicio de reivindieación (salvo, en cuanto al arrendatario^ lo 
«dispuesto en el art. 1.582). Análogamente, la acción- de rescisióii 
wjuede proponerse contra el tercer poseedor (§ 1). En el pro
greso romano clásico, la cuestión de la legitimación pasiva po^ 
-día resolverse antes de la concesión de la fórmula, induciendo in^ 
íterrogaciones al demandado; por ejemplo, si fué o no poseedor, 
^or qué causa; si fué heredero de X, en qué proporción, y otras 
jpBrtc\d2Ls(interrogationes injure){l). 

La'cuestión de la legitimación para obrar preséntase especüd-
'«lente: -

1° Cuando haya tenido lugar un traspaso de derecho (por he
rencia, cesión, etc.) En este caso, quien obra debe probar.taicto 
ía existencia originaria del derecho en el propio causante-o de la 
obligación en el causante del demandado,, como el traspaso ocu
rrido. 

2,̂  En caso de relaciones jurídicas con pluralidad de sujetos 
activos o pasivos, o de acciones de terceros contra los partícipes 
'cn una relación o estado jurídico. Trátase de saber entonces sí 
Hina cierta acción puede ejercitarse por uno solo o contra wm 
ísolo. Muchas veces la misma Ley resuelve la cuestión: así, ea las 
«obligaciones solidarias e indivisibles, cada urio de los obligada 
está legitimado activa y pasivamente; esto és, puede obrar o ser 
^demandado solo (Cód. Civ., arts. 1.184, 1.185,1.186, Í.IQO, 1:205.̂  
1,207 y 1.208); por el contrario, otras veces está mandado que usa 
•̂acción se proponga contra más personas (Cód. Civ., art 168): m 

este caso, la acción no puede estimarse si no se propbrié confita 
todas. Cuando la Ley nada dice procede hacer esta distinción: 

a) Si la acción tiende a la actuación de una voluntad de t ^ 
-que impone una prestación, puede proponerse también por uno^ 
^olo de los sujetos a quienes corresponde el derecho, o confies 
tino solo de los obligados ala prestación puesto que la o b l ^ -

<1) KELLER-WACH, Der rom Civiíprozess, pág. 261. 
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ción de la pres^ción está por su naturaleza indivlducdizada por 
la persona del obligado y del acreedori y de aquí que sea juridi^ 
camente posible una sentencia que declare la obligación contra 
uno solo o a favor de uno solo, aunque la prestación no pueda 
liacerse prácticamente sino por más o a más. Por ejemplo, si la 
acción cónfesoria es ejercitada por uno solo de los condueños 
difundo dominante y contra uno sólo de los condueños del 
fundo sirviente, puede estimarse porque la declaraciófi de la ser-̂  
undumbre, aun respecto de un solo condueño, tiene siempre va-̂ ' 
l>r, como tiene valor la constitución de la servidumbre hecha por 
tiB solo condueño (Cód. Civ., art. 636). 

d) Cuándo, por el contrarío, la acción tiende al cambio de 
una relación o estado jurídico unOt no. puede proponerse sino 
frente a todos los partícipes de la relación o estado; porque lo 
que existe como unidad compuesta de varios, no puede cesar de . 
existir como unidad sino respecto de todos: la sentencia que pro* 
duce el cambio (sentencia co/isíiYoíwa. Véase § 8) debe produ* 
cirio para todos los componentes, de otra manera inuülüer da-^ 
ícir. Por ejemplo: Ja instancia para la división debe proponerse ei> 
eoniradictorlo de todos los coherederos o condueños (Código 
Procesal Civil, art. 882). Otros ejemplos existen en la ley (Código 
Ciyií, arts. 104 y 1.525); Cód, Proc. Civ̂ , arts. 611, 695, 72U 
730, etc.) En estos casos, el litisconsorcio es necesario* (Vea* 
se§88)(l) . \ 

3.** Cuando haya varios interesados respecto de un mismo ob* 
jeto o patrimonio, o de las acciones relativas a un cierto patrimo* 
nio se haya privado al sujeto de él, y por esto pueda discutirse 
si una determinada acción corresponde a los interesados particu* 
lares o al total de ellos en su representación legal o al patrimonio 

{1) CfflOVENDA, Suí liiisconsoTzío necessario, en los estudios en honor 
deVittorio Scialoja, voL i, págs. 283 y sigs. Milán, 1905, reproducidos ac
tualmente en Nuoyi Sa¿i di diritto procéssuaie ciyik, 1912, págs, 219 
y ág^; PLANCK, í)ie Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Prozessrecht 
(La piantíidad de las contiendas en el derecho procesal), Oottin*̂  
gen. 1844; WACHENFELD. Die noihwevendigkeit Streiigenossenschaft (&. 
litisconsorcio necesario), Hannover, 1894; Lux. Nóthwendigkeit der Streit* 
ÍPBWSseaschqft, 1906; HELLUIO, m, § 153; REDENTI, Giüdizio^onplaratUd. 
dipai^fOtí 
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considerado como ente. Estos casos ocurren en la comunídadií en 
la sociedad, en el patrimoriio dótal, en el patrimonio hereditaria 
en caso de separatio bonorum^ en la herencia yacente^ en d pa^ 
trímonio bajo embargOi en la quiebra y, en fin, en las comtmida-r 
<les adminisü-ativas y políticas. En estos casos, es preciso distinguir 
la cuestión de la/e^ííi'mafío ad cáusam de Isi cuesiión—que & 
snenudo se presenta—de la sustitucién procesal: muchas veces um 
<lerecho cuya pertenencia se reconoce a una persona ó a una co
munidad hácese valer en juicio por otra persona, pero en nom--
iré propio, no como representante; tal ocurre en las acciones po
pulares supletorias (véase § 3 y 36). 

La falta de la legüimaüo ad causara recibe en la práctica él 
nombre especial de carencia de acción (1). 

(1) Distinto del concepto expuesto en el núm. V del texto es el de. 
líEDENTi, acerca de la legitimación (ob, cít., pá^. 86,142,296 y sigs,)^Se-
^ n REDENTI, las normas acerca de la legitimación son las que «det̂ rmínaoL 
qué sujetos deben participar o ser llamados, a participar en el proc^^ SL 
fin de que el juez pueda pronunciar en elfondOf estimando o desestioian-
do la demanda». Por consecuencia,̂  la legitimatio ád causamno serU onk 
-condición de la acción, sino un ierttutn genos, intermedio entre ios presu
puestos procesales y las condiciones de la ácdón «que podría dedcse de 
iascondiciones déla decisión en el fondo». Esta manera de entender Ix 
itgltimatio ad caasam limita în razón la importánda práctica de esfs 
«condidón al caso de reladones con pluralidad de safetos, que es uno sola 
^e los examinados por nosotros, y aun en este caso no responde a la redl-
tlad: no se trata de saber qué sujetos deben ser llamados, sino a oiále^ Y 
contra cuáles sujetos corresponde la acción; ppr eso, la faltit de algunos sa-* 
jefos no impide al juez pronundar en 1̂ fondo porque esresotucfón á^ 
lóndo dedr que la acdón no corresponde al particular o contra d pattico-
lar. La legitimatio ad caasam es, pues, una condición de la acdóiv j no 
el tertium genus de REDENTI (que no sería otra cosa que los presupueslosr 
i>rocesales. Sea lo que quiera la afirmadón de REDÊ ^̂  (págs. 86 /142)»<le: 
-que d art 38 Cód. Proc. Civ. contiene uua norma acerca de taXQg[¿-
tímaüo ad caasam es ciertamente un error (que no quita importancia asía 
intensas investigadones). El art. 38, suponiendo propoesái una demanda, 
dice que debe ser dtada la parte contra la cual se ha propuestc^ expresa po
rramente el principio del contradictorio (audiátar et altera pars)^ pero 
tw dice contra quién debe ser propuesta la demanda, quien debe ser pute^ 
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Q El interés en obrar (1). Para proponer una demanda eiv 
jtdclo; o para contestarla, es preciso tener interés en ello. (Código 
Procesal Civil, art 36). EF interés en obrar no consiste únicamente 
en el interés en conseguir el bien garantizado por la Ley (esto, 
constituye el contenido del derecho), sino el interés en conseguirla 
rme^Uinte los órganos jurisdiccionales. Puédese, pues, tener rxxk 
áerecho y no tener aún acción de ninguna clase («el interés es la, 
^medida de las acciones»—(«powí dinteret, point d'action*). 

Como regla general, puede decirse que el interés en obrar-
consiste en que; sin la intervención de los órganos jurisdiccional. 
fes, sufriría un daño el actor. Por lo demás, varía según la manera. 
de actuar la ley que se invoca (sentencia de condena o de declara--
zvSaa, medidas cautelares preventivas, etc.); de lo cual tratamos ea 
los párrafos siguientes. Basta observar aquí que el'interésen obrar. 
€S la condición especí/íca dé la acción, aquella en la cual se ma-
wS^^ la autonomía de la acción, lo que más manifiestamente-
aparece en las meras acciones (antes § 1). 

La doctrina ha tratado de determinar algunos caracteres gene
rales del interés en obrar, pero aquí se han confundido proble
mas concernientes a otras materias. Discutiéndose, por ejemplo, si 
d interés en obrar"debe ser patrimonial o puede ser inmaterialT 
^espírííuaZ confúndese, la cuestión de la existencia de un bien ga-. 
rantizado por la ley con la del derecho de conseguirlo en el pro-
-ceso. Si decimos que, el interés en obrar debe ser personal y exa-
xamamos las pretendidas excepciones a esta regla entramos en et 
campo de la legitimatio ad causam (2). Afirmando que el mterés. 
en obrar debe ser actual y solo excepcionalmente puede ser fatúr 
/o , se dice uña inexactitud porque el interés en obrar debe ser 
^ m p r e actual; únicamente pueden existir formas de actuación de. 
la ley con las cuales se asegura lá futura consecución de bienes. 

Dícese con frecuencia que el interés en obrar debe ser legítimo^ 

<1) TEA, Interessé ad'agiref 1907; Interesse alia tutela giuridica e in--
iéresste giudizialmente tutélalo, en el Ann. de CÜZZERI, XXVU (1909), pági* 
3ias 52 y ags, La idea fundamental de TEA de que el interés en obrar no sea. 
ümacondidónde la acción, sino de admisibilidad de la acción; es, comO' 
7a se ha dicho, errónea (véase antes §3). 

(2) La confusión es frecuente. Véase FERRINI, Servitá, pág. 153. Coa?-
Jorme: FALCO en la Legg€,í9(:^, pág. 2380. 
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o jurídico, con lo cual de ordinario se^ quiere significar que para 
obrar en juicio conviene qué exista un estado de hecho contrario 
al derecho- Esto, sin embargo, como veremos, no siempre es ne 
cesario. Otras veces se contrapone el interés yurídíco al mterés de 
jnero hecho o interés simple; pero aquí vuélvese a la cuestión de 
la existencia de un bien garantizado por la ley (1). 

VIL Regla general acerca d& las condiciones de la senten-
cía.^Corresponde a la misión del juez cuando es solioitado por 
una demanda judicial comprobar si en efecto resulta probada la 
existencia de una voluntad de ley favorable al actor y el interés en 
obrar. Faltando estas condiciones el juez debe desestimar la de
manda, aún sin patticular instancia del demandado^ aún si, por 
ejemplo, el demandado es rebelde. Y esta regla debe obsiervarse 
también en el caso de una voluntad de ley que prohiba al deudor 
repetir lo que voluntariamente ha pagado y que permita al 
acreedor conseguir el bien pero sólo mediante la prestación es
pontánea del deud'or {obligaciones naturales: Código civil ar
tículo 1237, 1804 y 1830), el juez debe de oficio rechazar al acree
dor que pretentia semejante prestación en vía judicial. 

En algún caso puede exigirse una solicitud del demandado: 
entonces tenemos «una excepción» § 11). Así depende de la volun
tad del demandado que los vendedores puedan obrar aisladamen
te o unidos para el rescate ó para la rescisión (Código civil ar
tículo 1525 y 1537, exceptio plaríum ütisconsorüum). 

<I) Estos conceptos tienen la adhesión plena de CoviELLO N, Manua-
le di D. C,, I pág. 481, que sin querer acepta aquí el concepto de autono
mía de la acción que ha negado en otro lugar. 
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Apéndice al § 5. 

Referendas al derecho español. 

Código civil, arfículos 198, (ausencia) 451 y siguientes (pose
sión), 882 (legados)̂ 989 (aceptación de la herencia) 651 (revocación 
de las donaciones) 118 (iegitimidad.del hijo) 652 y siguientes (do
naciones), 1432 y siguien îes (separación de bienes) 1973 y siguien
tes (interrupción de la prescripción), 112 (legitimidad del hijo), 1094 
y siguientes (efectos de las obligaciones), 348 (derecho de reivindi
cación), 1559 y 1554, (arrendamiento) 1137 y siguientes (obligacio
nes solidarias), 102 (acción de nulidad de matrimonio), 392 y si
guientes (comunidad de bienes) 1059 (partición de herencia). 

Leif hipotecaria, artículos 16, 38, 109, 142 y 143 (condiciones) 
36 y siguientes (acciones rescisorias y resolutorias). 

Ley de Enjuiciamiento civil, artículos 70 (aplicación de las 
reglas de competencia a los extranjeros 359 y siguientes y 372 
(sentencias;) 28 y siguientes (notificaciones en estrados) 919 y si
guientes (^ecución de sentencias). 
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§ 6 _ 

Sentencia de condena (1). 

I, Concepto,—El caso nías frecuente de sentencia favorable 
al actor es la sentencia de condena. Correlativo al concepto de 
condenaos el de prestación. La sentencia de condena presupone 
dos cosas: 

a) La existencia desuna voluntad de ley que garantice uñ bien 
a alguien imponiendo al demandado \di obligación de una pres
tación. Por esto no pueden nunca dar lugar a sentencia de con
dena los derechos potestativos (§ 1). 

6) La convicción del juez, de que basándose en la sentencia 
puédase sin más, inmediatamente o después de un cierto tiempo, 
proceder por los órganos del Estado a los actos posteriores nece-
áarios para la consecución efectiva del bien garantizado por la ley 
^ejecución). . . , 

Esto se expresa con la palabra condena. La condena ño es 
verdaderamente respecto de la parle que sucumbió en el pleito, 
un acto autónomo de voluntad del juez, no es un mandato del 
Juez: es la formulación de un mandato contenido en la ley y es un 
acto de voluntad del juez sólo en cuanto el juez quiere formular 
el mandato déla ley (2), Cuando se descubre, pues, en la parte 

(1) RAMPONI, Condanná en el Dig. itaL; DE PALO, Teoría del titulo 
tsecutivo, cit. pág. 115 y siguientes. CHXOVENDA, L'azione neí sistema dei 
úirítíí, páginas 11, 84 y 118; Rocco, Sentenza civile, pág. 157 y siguientes, 
y acerca de esto SEQRÉ N . en el Archivio giarídico, vol, LXXVII, fase. 2.**; 
HELLWIG i , páginas 46, 58 y 368; SCHMIDT, 2.* ed., pág; 697 y s^ientes; 
WEISSMANN I, pág. 214; LANOHEINEKEN, Urteiísansprachf cit., p ^ . 164 y 
siguientes; KiscH, Contríbuti alia teoría della sentenza^ cit. pág. 17 y si
guientes; KoHLER, Civilprozessrechtj cit; pág. 106. 

<2) Sobre esta controvertida cuestión véase SCHULTZE^ Prtvatrecht 
mdProzess, pág. 87 y siguientes; KiscH, Contribati alia teoría della sen
tenza, cit. pág. 23 y siguientes; Rocco, Sentenza avilen cit. pág. 33 y si
guientes; MENESTRINA, La pregittdiziale nelprocesso civile, pég. 27 y si
guientes. 
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dispositiva de la sentencia un acto de voluntad, un mandato» 
quiere decirse con esto que el mandato de la ley adquiere en la 
sentencia un nuevo vigor de hecho, una mayor fuerza obligatoria 
y que la sentencia, como acto de autoridad, iíehe paralelamente 
a la ley virtud.de mandato- Esto es común a toda sentencia de 
condena, de mera declaración, constitutiva:- en todo caso ia senten*-
cia obliga como acto de autoridad, o sea de voluntad de la ley for
mulada por una autoridad que solo ella puede formular. La esen
cia de la sentencia está pues siempre en esta formulación autorita
ria y nunca en el juicio lógico que es necesario para formularla y 
que, en sí mismo, es actividad posible a cualquier particular. Por 
esto es gravemente erróneo reducir la diferencia entre sentencia 
de declaración y sentencia de. condena, a la diferencia entrena 
simple juicio lógico y un acto de voluntad (§ 2, 4, 13) (1). 

Pero en Otro sentido la sentencia de condena verdaderamente 
da lugar a un nuevo mandato, respecto de los órganos encarga
dos de la ejecución: y esto la diferencia-de la sentencia de de
claración. 

Históricamente la sentencia nace como preparación de la eje
cución, como sentencia de condena (2),. La declaración del dere
cho surge como un incidente en el curso de la actuación del 
derecho (§ 2), Con el'tiempo la declaración adquiere una im
portancia sustantiva, como veremos más adelante (§ 7). La declara
ción puede tener, pues, dos funciones: a) hacer cierto el dierecho 
con todas las ventajas que se derivan directamente de esta certeza; 
6) preparar la ejecución, formando la convicción de los órganos 

(1) CoviELLO N. Manuale di D. C, I pág. 539. De los errores prácti
cos a que pueden conducir estos conceptos hemos visto un ejemplo 
antes, § 4. . . 

(2) Qntlz condemnatio como elemento formal de la sentencia apa
rezca sólo en tiempos avanzados depende de la diferente posición que poco 
a poco ha venido tomando el juez en el proceso, pero no cambia el hecho 
de que la sentencia surja como función de condena, o sea, coordinada a la 
i¡fecac¿ón, manifestándose en un procedimiento de ejecución. Que el juez 
se limitase aquí a declarar la existencia del derecho está bien (así también 
yo en los Principa, 1. * ed. pág. 51; Azione nel sistema dei diritti, pág. 10, 
nota); pero siempre en vista de la ejecución. En contra SEORÉ N ; loe. cit» 
(p^ina U del extracto). 
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del Estado acerca de la posterior actuabilidad del derecho. En la 
sentencia de condena la declaración tiene unidas las dos fun
ciones. 

II. El interés en obrar como condición de la sentencia de^ 
condena.—Fué cutstión muy debatida en otros tiempos la de si 
para tener acción es necesaria una violación de la voluntad de la 
ley que garantiza un bien al actor. Esta cuestión debe resolverse 
de distinta manera según la naturaleza de las sentencias. Tratándo
se de sentencias de condena puedet por regla general, resolverse 
afirmativamente. 

El interés de conseguir mediante los órganos públicos el bien 
que debería conseguirse por la prestación de un obligado consis
te precisamente en la falta de prestación por parte de éste. No,se 
exige que la falta de la prestación sea culposa o simplemente vo
luntaria, basta que por la falta de aquella se realice un estado de 
hecho contrario al derecho, que la expectación del actor se enr 
cuentre en estado de no satisfacción. Esto ocurfe en cuanto a los 
derechos reales mediante un acto positivo contrario al derecho 
(posesión de la cosa ajena, acto contrario a la servidumbre, acto 
abusivo de servidumbre, etc.) Así en las qbligaciones de no hacer 
el derecho está lesionado cuando se contravenga a ellas (apertura 
de un comercio contra la obligación contraída de no abrirlo). Sue
le decirse en estos casos que la violación del derecho forma parte 
del fundamento de la acción: por lo tanto quien obra afirma ex
plícita o implícitamente (Código procesal civil, art. 134), no sólo 
su derecho sino también el acto positivo ajeno que lo lesiona. Por 
el contrario, en las obligaciones de dar o de hacer la acción no nace 
por consecuencia de un acto positivo de lesión del derecho, sino 
que nace directamente en cuanto la obligación no esté satisfecha; 
basta la omisión del cumplimiento para que a la obligación se. 
agregue la acción. En estos casos la acción nace juntamente con la 
obligación, salvo si esta se halla sometida^ condición o a término,, 
en cuyo caso la acción nace al verificarse la condición o al vencer 
el término. No es necesario que quien obra afirme como fuente de 
la acción un hecho especial; basta que afirme la obligación no sa
tisfecha. 

Y como el estado de hecho contrario al derecho puede produ
cirse (como ya hemos dicho) aún sin la voluntad del obligado de 
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hacer cosa contraria al derecho, na es necesario para tener acción 
que el incumplimiento sea como tal voluntario, basta que en él no 
concurra la voluntad del que tiene el derecho. Por lo tanto, pue
de obrarse en el mismd momento en que existe un estado de hecho 
contrario al derecho aunque a él no haya dado causa el demanda
do: el haber dado ocasión a la litis puede tener influencia en la 
condena en las costas porque esta supone una relación entre las 
costas y el que ha sucumbido, en* el pleito (§ 77). Puede ocurrir, 
por lo tanto, el caso de que una sentencia estímela demanda del 
actor y lo condene en las costas: esto está expresamente previsto 
en otras leyes, como,la alemana, y creemos que pueda tener tam
bién aplicación en la nuestra (1). Pero aparte la cuestión de las 
costas, es evidente que se puede obrar contra el poseedor de bue
na .fe de nuestra cosa sin obligación de interpelarlo extra] udicial-
mente, aunque el poseedor, apenas informado de nuestros motivos 
se declare propicio a restituir la cosa, como en el caso de obliga 
ción sin término. En el de crédito exigible a petición del acreedor 
no puedft decirse que la acción sea preexistente al proceso, pero 
no por esto el juez puede recha?ar la demanda solo por no estar 
precedida de una formal petición al deudor, puesto que cuando el 
actor ha declarado ya su voluntad de conseguir la satisfacción del 
crédito en el proceso stná contrario a la economía de los juicios 
que el juez dejase a un lado la actividad procesal ya desarrollada 
solo para llevar al acreedor a pedir formalmente el pago al deu
dor: estimará la demanda, regulando las costas según la actitud 
del demandado. En este caso, pues, la demanda judicial hace en 
cierto modo el oficio de la petición (richiesta), pero precisamente 
por esto no basta que sea válida como demanda, sino que es pre
ciso también que pueda valer como petición, lo cual—cuando el 
demandado esté presente en juicio—ocurre siempre. Si este ha 
ofrecido el pago y realizado el depósito, el juez podrá de
clarar la liberación del deudor; pero en cuanto a la demanda del, 
actor, no podrá rechazarla sino declarar terminada la materia de 
la contienda- Diferente de está es la cuestión de si cuando el pago 

(1) Véase CHIOVENDA, La condanna nelle spese giudiziati, Turín, 1900 
página 261 y siguientes; en contra: FADDA y BENSA, traducción de WiNDS-
CHEip, Ipág. 1176. 
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debe hacerse en el domicilio del deudor tiénese acción antes de 
haber pedido formalmente el pago en esté^lugar personalmente o 
niedianíe persona capaz de redbirlo. Es una cuestión puramente 
de derecho civil la de si en este caso la deuda puede vencer y el 
deudor encontrarse constituido en mora antes de la presentación 
del acreedor para exigir. Los que opinan negativamente creen que 
la presentación del acreedor en el domicilio es una condición de 
la acción como hecho constitutivo del interés en obrar y esta con
dición no puede considerarse naturalmente satisfecha mediante la 
demanda judicial (1). Esto> sin embargo, llevaría a considerar que 
el acreedor, aun en rebeldía del demandado deudor, debería 
probar entre las otras condiciones de la acción la de haberse pre
sentado en el domicilio del deudor. Ahora bien, jamás juez al
guno ha pensado exigir semejante prueba, y esto hace dudar de la 
exactitud de aquella opinión. Comparando lo qué de hecho ocurre 
con los principios aquí expuestos y con las normas acerca del lu
gar de pago creemos poder asegurar: el crédito deviene exigible 
con el vencimiento y esta circunstancia es distinta de la petición a 
domicilio, tanto es así que son compensables los créditos venci
dos y no pedidos aún a domicilio (art, 1292* del Código civil); el 
artículo 1249 no impone la petición a domicilio en todo caso; 
preocúpase solo de regular entre las partes la actividad necesaria 
para que tenga lugar el pago, y los gastos de esta actividad; pero 
éstosupone la voluntad de pagar; cuando falta la voluntad de pa
gar (y la falta puede derivarse de cualquier hecho aún diferente 
del fracaso de la petición a domicilio) la petición no es necesaria. 
Desde el punto de vista del gravamen de la prueba la cuestión re
suélvese así: el incumplimiento produce la acción, aunque no de
penda de la voluntad del acreedor; pero como es normal que el 

(1) Así CoviEixo L. en el Foro ital, 1906, pág. 981; Cas. Roma 16 de 
febrero de 1907, en el Foro itaU 1907, páig. 543. En contra: Cas. Ñapóles^ 
19 de abril de 1906, en el Foro iiaí, 1906, pág. 981,10 de diciembre 1906, 
enla¿£f¿g ĉ, 1907, pág. 238. Según los primeros, la armonía entre ̂ 1 ar
tículo 1223 y el 1249 Cód. dv,, obtiéíiése considerando que el principia 
dies inierpellat pro homine desaparece en el caso de créditos pagaderos en 
d domicilio del deudor; según la Casación de Ñapóles, por el contrario, es 
la necesidad de la petición a domicilio la que desaparece ante el principio 
dieinte/pella tpro homine. — ' 
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acreedor quiera el cumplimiento, no corresponde a él probar que 
lo ha querido, sino al deudor probar que no lo ha querido 
(§ 55). Como contraprueba el acreedor puede probar, ya haber 
tratado inútilmente con el deudor, ya cualquier hecho del que re
sulte la voluntad de no pagar (1). Pero aun en el caso de que la 
opinión contraria fuese exacta, de ahí no se deduciría que siem
pre y sin más deba rechazarse la demanda de condena del 
deudor no precedida de petición de pago en domicilio. Si el deu* 
dor demandado contesta no solo reconociendo haber sido solicita
do de pago a domicilio, sino también la existencia misma del de
recho, claro está que el acreedor tiene interés en obtener una sen
tencia: esto está admitido por los mismos que sostienen la necesi
dad de la petición a domicilio para tener acción; pero añaden que 
la sentencia no deberá ser de condena sino de mera declars^ción;. 
basándose eh esta el acreedor volverá a solicitar el pago, y por lo 
tanto, obrará nuevamente para la condena (2). Ahora bien, esta 
duplicidad sería evidentemente contraria a la economía de los 
juicios; se producirá, por el contrario una sentencia única de 
condena condicionada a la posición del acreedor para pedir el 
pago, esto es, por lo menos, una condena de futuro (véase nú
mero III). 

Dt la misma ley que nos garantiza un bien, esto es, de la ley 
sustancial, dedúcese la existencia de un estado de hecho con
trario al derecho. Naturalmente, no todos nuestros intereses están 
garantizados por la ley: anes bien, ordinariamente, cada cual tiene 
^ina cantidad de intereses contrarios al derecho ajeno. Luego no 
todo hecho ajeno que nos proporciona daño constituye violación 
de nuestro derecho. Los derechos limítanse recíprocamente: hasta 
que uno ejercita su propio derecho no lesiona el de los demás. 
AI derecho civil corresponde la cuestión de si los actos de emula
ción son o no lícitos. Entiéndese por acto de emulación un acto. 
de ejercicio del propio derecho realizado con intención, no de 

(1) O sea, según los términos que más tarde explicaremos (adelante 
% § 1155), no es la invbluntariedad del incumplimiento por parte delacree-
"dor lo que obra como hecho constitutivo, sino la voluntariedad la que 
actúa como hecho impeditivo. 

(2) CoviELLO, L, loe. cit 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 191 — 

obtener utilidad de él, sino de causar perjuicio a otros. ¿Es é^e 
ün verdadero ejercicio.de derechb o es violación del derecho áje
me? ¿Los actos de emulación son o no lícitos? Sé ha demostrado 
eficazmente (1), basándose en las fuentes romanas y en las nues
tras que no existe una prohibición general de los actos de emula
ción: admitiéndola, se admitiría en .cada caso la indagación de la 
intención de quien «jercita su derecho y de su interés. No es pro
pio decir que los actos de emulación sean lícitos: debe decirse 
que no se puede indagar la.intención del que ejercita actos que se 
presentan como ejercicio de un derecho. Un principio general de 
prohibición, de los actos de emulación-estaría en eontradición 
con la libertad absoluta de disfrute que constituye el derecho de 
propiedad (Cód. Civ., art. 430). No puede, pues, admitirse la pro
hibición sino en los casos particulares expresados por la Ley; pero 
examinando estos casos, se ve que se trata de derechos especiales 
que la Ley no concede en términos absolutos^ sino precisamente 
:sóio en cuanto coíi ellos se recabe una utilidad. Un caso de tal 
•naturaleza teníase en la ley 38, Dig., de reí vind., 6,L Otro tene
mos en el art. 545 del Cód. Civ.: «el derecho particular que se tie-
:ne en las aguas está concedido tan sólo en cuanto de él se deriva 
una utilidad». Y este criterio puede aplicarse por la Ley en otros 
•casos particulares, como, por regla general, cuando se trata de 
conceder derechos sobre una misma cosa a distintas personas^ 
de donde surge un llamado conflicto de derechos que se dirime 
coordinando el ejercicio de estos derechos, con arreglo al criterio 
•de la utilidad, del uso normal (Cód. Civ., art 675) (2), 

(1) SciALOjA V., en la Enclopedia giuridicqAtaÚana, pal. Emulazione\ 
Lezioni diprocedara civile romana, Roma, 1894, págs. 20 y sigs.; PEROZZI,, 
tn el ArchMo giaridicOy un, págs, 350 y sigs,; FADDA Y BENSA, notas a 
"WiNDSCHEiD, I, pág. 1.169; MóRTAKA, Comment, n, n.** 465. 

(2) Verdadero conñicto de derecko^ no puede darse: el conñicto sólo 
tiene realidad en la mente del intérprete; por esto, el llamado conflicto 
no es más que un caso de incertidumbre de la nQrma. Véase Rocco. 
ARTURO, La riparazione alie vittimedeglierrofigiadiziarL 1906, pág. 226; 
FERRINI, Pandette, n. 33, y los demás citados en Rocco. 
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III. Condena de futuro (1).—No siempre la sentencia de con* 
dena tiene su origen en una violación del derecho. Hay casos tn 
los cuales puede obrarse [por una prestación aún na debida, y 
que nd será debida hasta dé&t̂ üés de la condena, no existiendo» 
por io mismo, violación alguna del derecho en el momento de la 
sentencia. En este caso el interés puede consistir 

a) En la necesidad de prevenir el daño que se derivaría de la 
falta de un título ejecutivo en el momento en que a prestación sea 
áth\áai(¡^\úz\os preventivos). Por ejemplo: si en el momento en 
que vence un arrendamiento el. arrendador no puede obtener lá 
cosa arrendada aún en vía ejecutiva, no puede consignarla al nue
vo arrendatario. Por esto, la práctica consentía al arrendador pe
dir preventivamente la condena del arrendatario a la dejación de 
la cosa el día del vencimiento, aún antes de que la ley de 24 de 
Diciembre de 1896, sobre licencias para dejación de bienes in
muebles introdujese un nuevo procedimiento a este fin (§ 8 bis 
y 94). Entiéndese que los gastos de estos juicios están a cargo del 
actor si el arrendatario, con su actitud, no da motivo para creer 
qué habría retrasado la entrega. 

b) En la conveniencia de evitar juicios reiterados para conse-, 
guir lo que es debido periódicamente (plazos de arrendamiento* 
de alimentos, de intereses de rentas), cuando exista razón para estí* 
mar que estos juicios serían dé todas maneras necesarios, como 
cuando el deudor es moroso en el pago de algunos plazos. 

c) En la necesidad de tener un título ejecutivo para obtenerla 
actuación de la Ley respecto de una prestación que depende de 
una contraprestación del actor cuando éste se declara propicio a 
la contraprestación. 

d) Finalmente, cuando la Ley concede al juez la facultad de 
fijar un término al deudor (Cód. Civ., arts. 1.173 y 1.826, Códi
go Proc. Civ., art. 741), la fijación del término puede hacerse jufl" 
tamente con la condena, la cual es así exigible en futuro. Lo miS' 
mo ocurre cuando la sentencia pronuncia al mismo tiempo la i'C-; 

(1) DE PALO, Titulo esecativo, cit. págs. 91 y sigs.; y GALANTE, Lezi(^ 
7ZI, 2.* ed., pág. 237; MORTARA, Comm. W, núm. 15; Moos, Lie Klag^ 
auf künftige Leisiang (La acción para prestaciones futaras), Stuttgart» 
1902; HELLWIO, I, págs. 370 y sigs. 
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solución de un.contrato yla condenaauna restitución, pero con
cediendo una dilación al demandado (Cód. Civ., art. 1.165), 

En todos estos casos, la sentencia es de condena, porqu? el 
iuez tiene presente la ejecución de lá propia sentencia. En el § si-

• guíente explicaremos cómo esto distingue las condenas át futuro 
de las sentenias de mera declaración. 

Nuestra ley no contiene normas generales acerca de .las con
denas de futuro; pero la doctrina.las deduce justamente del mismo 
concepto del interés en obrar y de los principios generales. El 
texto moderno del Reglamento germánico (§§ 257 a 259) ha regu
lado detalladamente esta materia; .pero las nuevas disposiciones 
fueron juzgadas por alguno de superfinas (1). 

IV. Contenido y fundamento de la condena.-^Asi como el 
concepto de la prestación es muy varío, diverso puede ser también 
el contenido de una condena. Se puede ser condenado a todo lo 
que pueda estarse obligado a prestar (ya sea dar, hacer, una abs
tención, la destrucción de cuanto fué hecho' contraviniendo el 
compromiso de no. hacer); se puede ser condenado a una presta
ción no fungible, porque el modo de suplir la imposibilidad de 
la ejecución directa no es necesario que se encuentre ya en la 
sentencia, aunque de ordinario así ocurra. 

Una condena puede estar fundada también en un conocimiento 
incompleto que haya examinado y rechazado sólo algunas excep
ciones, reservando para más adelante el examen de las otras: por 
esto la prestación puede también no ser debida; pero el con
denado está obligado, entre tanto a cumplirla, para evitar la eje-

. cucLón (sentencias de condena con reserva) (§§ 8 bis y 94). Esto-
nunca puede ocurrir en las sentencias de mera declaración. 

Ordinariamente, la prestación es debida porque la Ley entiende 
garantizar con ella un bien'á lá. persona del acreedor. Pero en 
materia posesoria las sentencias condenan a una prestación (man
tenimiento, î éintegración) que puede no ser en sí misma debida 
al vencedor (ejemplo: restitución de la cosa z\ no propietario por 
parte del propietario); pero .la ley quiere que le sea hecha en 

, interés general de la conservación del orden jurídico. 

(1) KOHLER, CM/prozcs5recft/,.pág. 107*| 
Chimtndn ' \ \ , 13. 
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Sentencias de mera declaración (1) 

I. Concepto e historia de ios acciones y sentencias.de mera 
declaración.—Con el nombre de dieclaración (accertamento) in
dícase deia manera más exacta el resultado común de la sentencia 
de fondo, la voluntad de la ley es afirmada como cierta en el 
caso concreto, deviene indiscutible (véase Cód, Civ., arts. 1.935 
yj.989)... 

La declaración de la ley es, por sí misma un bien, puesto que 
de la certeza de la ley derívanse inmediatamente ventajas. Sise 
afirma la existencia de una voluntad de ley que nos garantice un 
bien, a la utilidad garantizada por la ley añádese la segundad de 

(1) Esta materia es uno de los puntos capitales de la moderna doctñna 
procesal germánica. £n Italia estuvo muy descuidada hasta hace algún 
tiempo, y, lo que es peor, frecuentemente fué equivocada. Literatura itár 
liana: ViTi, Commento, pég&, 130 a 248; CHIOVENDA, Uazione ñel sistema 
deidiriüí, págs. 76 a 95, en nota (donde pueden hallarse indicaciones- bi
bliográficas-más minuciosas); CAMMEO, Uazione del citíadino contro. 
la pubbiipa amministrazione, th la Giur itaL, 1905; Rocco, Sentina 
civile,, págs. 156 y sigs.; RAOAZZONI,-L'/nícresse ad agiré ele azioid 
d'accertamento (Acad. de Ciencias de Turín), 1906); TEA, ¡nteresse ad 
cgire, 1907; FERRARA FR., ¿a simulazíone, 3.* ed. (1909), págs. 340 
y sigs.; CALDA, / cohcetti di giúnsdizione e di azione, 1910, pág. 67; 
GALANTE, Lcz/onr, 2.* cd., págs. 227 y sigs.; MESSINA, La simalazione 
absoluta, tn Id! Rív. di dir, comm., 1907 y Í908, § 17; CoviEU.0 N., Mar 
naale di D. c.,i, pág. 481; Referencias, en MANFREDÍNI, Corsos i, pág. 162;. 
SiMóNCELU, en eJ Foro ilaliano, 1902,"págs. 149 y sigs.; DE PALO, Titolú 
•esecutivo, pág, 116; FADDA Y BENSA, notas al WmDSCHEiD, i, págs. 926 
y 1177; MÓRTARA, Commentario, n, n. 446; MESSINA, Confessioney P^' 
gina62. También MORTARA, más diftisámente, Cóním. iv, n.*̂  38. Enl* 
literatura italiana posterior a las dos primeras ediciones de este libre e 
concepto de la acción de declaración como figura general es considerado 
como adquirido e indiscutible (aparte las objeciones—no importantes—de 
CAL DA) y da lugar a las más diversas aplicaciones. Así también en las stf-
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íU expectación, y la posibilidad de disponer de ella en el comercio 
iurídlco:^quí tenemos una dectoroctón pos/toa. Si se niega la 
existencia de una voluntad de ley que garantice a otros un bien 
respecto de nosotros, se nos procura con esto mismo un bien 

yg consiste en la certeza de no estar nosotros sujetos a la preten
sión o al poder del adversario, con ventaja de nuestro crédito, et
cétera: aquí tenemos una declaración negativa. 

La sentencia del juez puede tener por fin también la simple de-
tríaración positiva o negativa de la voluntad de la ley que garantiza 
íun bien (ya sea este bien la expectación de la prestación ajena, ya 
tin poder jurídico). La declaración, en este caso, sólo tiene una de 
sus dos funciones. Un caso frecuente de sentencia de declaración 
neo'ativa es la sentencia de fondo que rechaza la demanda.. 

Cuando la acción tiende a.una sentencia de mera declaracíÓEi 
ílámase acción de declaración (o reconoscitiua o declarativa). 
puede haber acción de declaración positiva o negativa. 

Históricamente, la declaración como tal, esto es, con la única 
lunción de hacer cierto el derecho ha devenido forma autónoma 
<le actuación de la ley; Esto ocurrió en los casos en los cuales la 
indiscutibilidad de la ley se presentaba como la exigencia vital de 

tendas donde en realidad no faltó nunca—bajo la presión del caso práctico 
«̂ alguna admisión de puras figuras de declaración. La importancia práctica 
de la doctrina sobre la acción de declaración consiste en haber borrado de
finitivamente el equívoco acerca de las relaciones entre estas acciones y los 
abolidos juicios de jactancia. La importancia de esta doctrina para la dog
mática del procesó se ha relevado varias veces en el texto. 

Literatura alemana: DEÓENKQLB, Elnlassungszwang and UrteilS' 
morra, cit., págs. 168 y sigs.; WEISMANN, Die Feststeílahgsklage, 1879; 
•Haupünterveniian und Síreitgenossenschaft, 1884; Lehrback,!, págs. 57 
y sigs.; PLOSZ, Beitrage zur Theotie des Klagerechfs, 1880; KROLI, Kíage 
md Einrede, 1884; § U, yflKOi, Handbuch, i, págs. 13 y sigs.; i 3 ^ 
Feststellangsanspruch 1888 (fundamental);. HELLWiQ,i4nspnrcft und KÍa-
^erédiij cit., págs, 399 y sigs.; Lehtbuch, i, §§ 58 y sigs.; SCHMIDT, 2.» edi
ción, §§ 113 y sig.; KLEINFELLER, pág, 264; SKEDL, I, pág. 222; POIXAK, U 
p^nas 8 y sigs.; KisCH Beitr'áge zar Urteilslefire, cit., págs. 16 y s i e n 
tes; Dcafecftes ZMproicssrficAí, 11, 49 sigs.; LANOHEINEKEN, Urttílsan' 
épruch, cit., págs. 127 y sigs.; KOHLER, Prozéssuale Forsckungen (Inves^ 
ligaciones procesales, 1889, pág. 63; Qtvilprozessrecht, § 49. 
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tin interés del particular, aunque no se tratase de obtener una 
cierta prestación de un obligado o su equivalente. Roma nos pre-̂  
senta varias figuras-procesales dé esta categoría: principalmente 
formulcB prcBjudicialeso pmjadicia {% 1), fórmulas en las cua-̂  
Íes faltaba la condennatio y no tenían más que la inientiozsi 
concebida, «an libertas sit», * guanta dos sí/», etc., etc. (Qayo¿ 
IV, § 44; en el derecho justinianeo hablase aún de apitonen 
prcejudiciales (§13 Instit de acíío/z., 4, 6). 

El derecho italiano medioeval nos ofrece principalmente los 
dos famosos processi provocatorii (juicios de jactancia o de 
difamación): uno, «ex Zê fe diffamarii*; el otro, «ex lege st 
üo/zíenda/», así llamado de las dos leyes romanas, de las cuales 
aparentemente se derivaban. Pero en este caso, como en otros 
muchos, las leyes romanas estaban equivocadas; y tanto más sa
liente es esto, cuanto que las otras leyes romanas, que, por el 
contrarío, dada su afinidad substancial, podían influir en la for--
mación de recursos procesales de declaración, fueron dejadas de 
lado. La lex diffamarii (4, 5, Cód. deincienuis manumissiSt 7,14) 
refiérese a» un juicio sobre libertad del ciudadano y en él, puesto 
que la parte adversa no se presenta, a sostener la contestación del 
estado libre ajeno Ydi/yamafíoj se le ordena, basándose en las 
alegaciones de la otra parte, abstenerse de semejantes afirma
ciones; Por el contrario, IzprovocatlQ ex lege *diffamarh con̂ : 
siste en que aquel en daño del cual alguien se ha jactado de un 
derecho, puede pedir al juez que fije a éste un término para hacer 
valer el derecho jactado en juicio (provocaiio ad agendum); ô  
en su defecto, le ordene abstenerse de su pretensión fímpoí/ü^ 
s¿/e/2tíO, mediante cuya preclusión se declaraba substancialmente 
la no existencia del derecho jactado. La lex si contendat (L. 28> 
Dig^, de fidejuss., ^, 1) concede al fideyusor citado para el pag^ 
de la totalidad de la deuda el derecho de pedir la división de la ap-
ción si hay otros confideyusores solventes. Con arreglo a esta ley». 
se permitió al fideyusor provocar al acreedor a obrar, para así 
poder hacer valer la excepción de división de la acción, excep
ción que podía perderse si los confideyusores deviniesen después 
insolventes (consúltese Cód. Civ., art 1912). Pero esté riecurso, eí* 
forma de provocatio ad agendum^ y combinado con el retti^ 
diurñ 0xlege.diffamari va poco a poco aplicándose a otras ex-
«opciones, y deviene un medio generaí para obtener la declara-
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ción negativa de las relaciones a través de la preclusión derivada 
^t\^impositiosileniii(l). 

Y hemos dicho que este esüho de Ids casos en que las ftientes 
romanas fueron equivocadas y forzadas en su interpretación, para 
satisfacer las necesidades de la práctica (Introducción) y en este 
caso a la necesidad de la certidumbre del derecho a la cual el pro
ceso germánico atendía de diversos modos. Las ptovocatíones 
ad agendum son instituciones del proceso germánico con forma 
romana: el reconocimiento judicial de las escrituras, las acciones 
de nulidad, los procedimientosg^ara notiñcaciones públicas tienen 
igual origen (2), 

Al juzgar los procesos provocatorios ó de jactancia es nece
sario, por lo tanto, distinguir en forma (con las anormalidades 
que presentaba, como la coacción, en obrar, la equivocada apli
cación de los textos romanos; y las cuestiones a que daba lugar, 
como por ejemplo, quien debe ser considerado actor, quien de
mandado, si el pleito debe proponerse en el foro del provocador 
o del provocado, cuando comienza la litis pendencia, etc.) de su 
función.qyxt consiste enjlevar a la declaración del derecho. 

En Alemania; donde netamente se ha.fijado esta distinción, 
.abandonáronse las formas especiales de los juicios de jactancia, 
pero se salvó su esencia, la /ü/ic/¿n: construyendo con la doctri
na y regulando con la ley una institución más sencilla y más am
plia modelada sobre los prmjudicia romanos o sea las acciones 
¿e dectoracWn (Reg. Proc. Germ. § 256) aplicables tanto al pro
cedimiento positivo comoal negativo. No es exacto afirmar que las 
âcGiones de declaración se deriven de los juicios provocatoios; 
lo cual ha llevado a muchos a considerar que en las acciones de 
declaración negativa debe estimarse como actor no quien prove
íala declaración (actor formal), sino, aquel cuyo derecho se niega 
(demandado formal), haciendo depender de este la carga d€ la 
• prueba. De esta manera se transformaría \SL provocatlo ad 

(1) WETZELL, pág. 111; MAÑCÍNI, CommenfariOt u, págs. 9Q y siguien
tes; TOMASONI, De/proícssoprovocaíoríp per diffarnazioñé, 1854,; pági
nas iO y sigs. 

(2) WmsMANK, Die Fesfstellungsklage (La acción de declaración), 
cit. págs. Í2, 39,42, 59, 99 y 109. 
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agendum en una próc;ocafío ad probandum. Por el contrario e& 
acertado asegurar que. las acciones de declaración son pósteiio-^ ' 
res a la supresión de los juicios provocatorios (1). 

En Italia, donde no se tUvo presente aquella distinción, llegóse -̂  
a la supresión de los juicios de jactancia (excluidos en el primer 
Cód^o sardo, vueltos a admitir en el segundo^ excluidos después ^ 
poí siete votos contra seis por la Comisión ordenadora del nuevo V: 
Código) sin tener ideas claras sobre lo qiie permanecía. Ocurre .:j 
que la doctrina calla durante largo tiempo aeerca de las acciones : 
de declaración, como si también ellas hubiesen decaído; y en la ; 
práctica se excluyeron muchas veces las acciones de declaración, / 
especialmente cuando eran fundadas en la presunción de un de- ^ 'i. 
techo pretextando la supresión de los juicios de jactancia, recoH • 
dando los inconvenientes de é^os y repitiendo la dura crítica que . 
de ellos hizo MANCINI (2), sin notar que tanto a MANCINÍ como ^ 
la Comisión ordenadora parecíales aún natural que aquel contra . . 
quien alguien pretende tener un derecho tenga acción para hacer 
declararla insubsistencia del pretendido derecho. 

La doctrina italiana más moderna reconoce que también en . 
nuestro derecha existe la acción de declaración. Existe, se entien- j 
de, no solo en los casos en que la ley la regula especialmente^ ; 
como en el de declaración de una escritura privada (Cód. Proce^ : 
sal Civil, art 282 y sigs.), de declaración de falsedad, de un docu-
mentó (Cód. Proc. Civ., art. 296 y sigs), de declaración de un de- / 
recho suspenso por término o condición y amenazado de una 
prescripción comenzada en favor de un tercero, (Cód. Civ., artícu'-
lo 2126) y en otros muchos (Cód. Civ., arts. 121,170, etc.) (3); 
sijio también como forma general, como medio general de ac-
iuación de la ley. 

Es verdad que no hay una nqrma expresa que admita este 
medio y tal vez sería conveniente que existiese para evitar cues---

1 " 

(1) Los juicios provocatorios están suprimidos como forma general
i z ó todavía se ven algunos casos aislados de ellos en el procedimiento dc-
notifícaciones públicas. Más adelante § 95. 

(2) Cómmentario, 11, núnl, 91.' 
(3) MESSINA, Simulazione assolaía, cit. § 17, coloca entne los casca 

expresos de interés en obrar para la dedaratián el art. 1319 Cód. dv. (con* 
tra dédaradones). . .' 
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tiohes, pero no es necesaria: está contenida implícitamente en él 
art. 36 del Cód. Proc; Civ., que exige como condición para obiár 
el iníerés y que a su vez no expresa sino un principio de doctri
na supérfluo en una ley. Dada una organización judicial y proce
sal, con esto mismo se autoriza toda demanda judicial que tienda 
a evitar el daño qué se verificaría si la ley no actuase, a no ser que 
la ley contenga expresas limitaciones (% 2). Ahora, bien, el daño 
puede derivarse tanto de la falta de una prestación como de la 
incertidumbre del derecho: incluso porque, el derecho no tiene 
una importancia limitada a su sujeto activo y a su sujeto pasivo; 
la existencia o inexistencia de toda relación jurídica tiene impor
tancia eñ to socfedact con la acción de declaración se garantiza 
precisamente esta importancia social (1). El alarde (vanto) que 
antes daba lugar a un juicio provocatorio hoy puede dar lugar a 
lina acción de declaración, aunque engendre una incertidumbre 
jurídica.-Hay quien aconseja en este caso una acción de daños (2). 
Pero, en primer lugar, el daño puede ser simplemente temido y 
puede bastar para impedirlo la declaración del derecho y por lo 
mismo la condena a los daños sería supérílua: en segundo lugar, 
el alarde en sí mkmo no es un hecho ilícito sino en cuanto sea 
contrario a la ley; y no se podría condenar á los daños al autor 
del alarde sino declarando precisamente la voluntad de la ley. 

II. Naturaleza jurídica de la acción de declaración.—La. 
formación jurídica estructural de la acción de declaración presen
tó grandes dificultades hasta tanto que se ha considerado la acción 
como elemento de otro derecho o como el derecho en su tenden
cia a la actuación. En efecto, no es fácil averiguar aquí cual sea 
el derecho que tiende a la actuación y si algún autor como UN^ 
OER (3) cree descubrirlo en el derecho que. se trata de declarar 

(1) KoHLER, Civilprozessrecht, cit. pág. 50; CHIOVENDA, Le riforme 
processüüli e le correnfi delpensiero moderno^ cit. ^ , 

(2) Así, por ejemplo, LESSONA, Manuale, 3Í^ ed., pág.98, núra. 86; 
CkUiky I concetti digiurísdizionee d'azione, cit. pág. 72. 

f3) System, § 115. La afirmación todavía es frecuente:, así FERRARA 
FR., Simulazione del negozit giaridid^ 2.* ed. pág. 331 (3.* ed. pág. 348): 
<l4 acción de declaración es la explicación del derecho subjetivo que quie
re defenderse del estado de inseguridad jurídica en que le ha situado el 
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como existente esto podría decirse dé las acciones de dedaraci^Sn r 
positiva. En cuamo a las acciones de declaración negativa la doc- -
trina medioeval négóel nombre de acciones a los juicios provo-' 
catónos: y concibió la demanda judicial.en este caso como simple: 
imploratio officiijudicis (demanda de una resolución Justa sin > 
que en ella exista nm pretensión contra el adversario). En la doc- . 
trina moderna algunos han concebido la acción de declaración . 
como simple forma procesal sin base alguna en el derecho sus- -
tancial, como WINDSCHEID (1), BRINZ; otros trataron de funda--i 
mentarla en el derecho a una prestación del. adversario: no faltó -
quien hablase de una obligación del demandado de reconocer \ 
como existente el derecho existente, como DEQENKOLB (2), PLOSZ: ' 
otros de una obligación de abstenerse de ulteriores controversias • 
frente a la declaración positiva: y otros de futuras afirmaciones 
frente a la declaración negativa, como LEONHARD (3). 

La construcción no presenta dificultades en cambio, si se con
cibe la acción-//I genere como un derecho a la tutela jurídica res
pecto del Estado (WACH, HELLWIG) O como un poder jurídico ten
dente a la actuación de la ley (§ 1). En ambos casos, la acción de 
declaración no supone obligación de prestación por parte del 
demandado. El mismo DEGENKOLB recientemente se ha adherido 
a nuestra doctrma, definiendo la acción de declaración como la 

adversario>. En primer lugar, la incertidumbre jurídica puede ser ajena 
a ios hechos del adversario (Cód. Proc. Civ., art. 282): eñ segundo lugar, 
quien se defiende del estado de incertidumbre jurídica no es el derecho, 
sino su titular. QueX pueda pretender cien pesetas de Z es un derecho 
de crédito: que X al invocar al juez pueda hacer nacer en torno a sí la cer
tidumbre de la existencia de aquel crédito, es otro derecho que tiene por 
pfesupuesto el créditOy ptro que tiene otras condiciones, otro objeto, otra 
vida del derecho de crédito- La nueva ley puede suprimir la acción de de
claración y conservar el derecho, de crédito (antes § 4). ; 

(1) Pandekten,% 92. 
(2) Así opina MORTARA, Comm, IV, núm. 3^ nota, DEGENKOLB, en 

su obra reciente Die Streif iibei den KlagreMÁbegriJfi cit. pág. 94 había 
abandonado esta construcción. 

(3) Anspmchsbegriff en la Rivista peí proc. civ. ied. vol. XV, página 
^41. Véase acerca de esto más detalladamente nuestra Azione, página 90 y 
siguientes. 
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expectación Jurídica de la parte tútüra la parte, aunque no 
tienda a una prestación (i). 
' • Nosotros hemos preferido valemos de la acción de declara
ción para explicar mejor la autonomía de la acción. La declara
ción que se espera de la actuación del ju£z, no puede pretenderse 
del demandado ni subrogarse con una prestación del demandado/ 
Ordinariamente el demandado no tiene obligación alguna de re-
cbnocer formalmente fundada la pretensión del actor, ni de reco
nocer infundada la propia: aun teniendo esta obligación su reco
nocimiento no puede ser equivalente a una declaración judicial; 
ni un acto notarial de reconocimiento del derecho, ni una confe
sión judicial producen la cosa juzgada. So/o la declaración judi
cial tiene la importancia social que exige él interés del actor. Por 
otra parte el demandado no está obligado a reconocer la cosa juz
gada, sino que está sujeto a ello aun sin el concurso de su vo-. 
luntad. 

El proceso es verdaderamente medio para un fin, en el sentido 
de que es medio para la consecución de bienes (§ 3), pero 
no—como frecuentemente se cree—en el-sentido de que los 
intereses cuya satisfacción en él se busca pudieran ser siempre 
satisfechos también fuera del proceso. Existen intereses para cuya 
satisfacción sólo el proceso es medio: tal es el interés a la mera 
declaración judicial. La acción de declaración, y tanto más, de de
claración negativa, es, pues, un derecho, subsistente por sí mismo, 
que tiene por presupuesto un interés (por ejemplo: en una acción 
de declaración negativa, el interés de no pagar IW pesetas) y 
busca un efecto jurídico útil (ejemplo: la certidumbre de que «yo 
no debo por ley las 100 pesetas (2). 

.(I) Salla contesa circa el concettod'azione, cit. pág., 94 núm. 1. 
(2) Ya hemos dicho (§1) que la acción de declaración negativa no tu

tela el pretendido derecho «fl la integridad.de la.propia esfera Jaridica», 
como, además de SIMONCELU, opinan FERRARA FR., Della simülazione del 
^gozii giaridici, 2^ ed., pág. 331, CASTELLARI, Lezioni di Din Proc. Ci-
v/te, Turín, 1906-1907, lít., p¿^. 47, TEA, Interesse ad agiré, pág. 19: Si 
alguien pe cree acreedor mío por lOÚ pesetas^ no ate.nta a ninguno de mis 
derechos, ni a la totalidad de eUos (qué es la esfera jurídica), .porque mis 
derechos son compatibles con la ¡existencia de una deuda mía. Diciendo 
que se defiende la integridad de la esfera jurídica, quiere significarse que 
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Sentado esto, la acción de declaración nó difiiere de-las deinás 
acciones: actor ts aquel que pide la actuación dé la Ley; y la 
carga de la prueba le corresponde según las reglas genera
les (§§ 34 y 55), y lo mismo en la acción de declaración positiva 
que en la negativa: en esta última, deberá probar la inexistencia 
de una voluntad de ley. Aquí debe señalarse la fundamental dife-

se. defiende el vaior del propio patrimonio; pero éste es un lenguaje eco-, 
nómico, y por añadidura, figurado, no jurídico; porque el valor como en
tidad abstracta no puede ser objeto del derecho; es lo que es; y si otro 
pretende mi condena al pago de 100 pesetas que rio debe haber, en téimi
nos jurídicos y precisos, no puede decirse sino que teniendo interés 
en no pagar 100 pesetas que no debo, tengo derecho, a una sentencia que 
declare inexistente la deuda. Si la Ley me da derecho a esta declara-
cióñ negativa, incluso si el supuesto acreedor quisiera desistir de la de
manda, y aun antes de haber obrado él (que es propiamente la acción de 
declaración negativa), quiere decir que enfrente a la duda engendrada ^ 
la Sociedad, acerca dé la existencia de la deuda, la misma certidumbre ju
rídica de que la deuda no ejdste, deviene por sí misma un bien jurídico: y 
éste y no otfo bien persigue quien obra por la declaración negativa, ni po
dría conseguirse este bien sino con esta pura acción.> Véase nuestro Litis-
consorzio necessarío, cit. pág. 20; y en igual sentido, MESSIÍÍÁ, In tema dt 
simulazione assoluta, núm. 17. Tañes verdad todo esto, que queriendo 
encontrar a la fuerza un derecho, base de la acción de declaración nê t̂íva, -
llégase a evidentes errores. Así, tin escritor moderno (PASINI Generaütá 
di diritío processuaíe civile, pág, 5^, nota) considera como base de este 
derecho de obrar, el «derecho de no deber las 100 pesetas» (o sea un 
derecho que tendría por contenido lo inexistente). FERRARA, Simulazio-
ne, cit. 3.* ed., 1909, pág. 345, nota, nos replica que «todo derecho o la 
privación de un deredio es siempre compatible con la existencia de la cŝ  
fera del sujeto, y entonces no habría nunca violación, aun en el caso de 
que imo reivindique un fundo que no es suyo, pretenda una servidumbre 
que no le corresponda, etc.». En efecto, quien tiene la cosa ajena, quien-' 
pasapór'elfundo ajeno sin derecho, viola el derecho ajenó; pero quien, 
soiidta del juez que declare si la cosa es suya o (Je otro, si la servidumbre r 
le corresponde o no, novicia el derecho de nadie,y mucho menos la ̂ ^^ ; 
grídad de sus derechos, tanto más-cuanto que el demandado puede limi
tarse a pedir la desestimación de la demanda, y no está obligado a probar, 
su derecho. De todas maneras, é̂ dste en estos casos un derecho determt-' 
nado del demandado frente a la pretensión del actor; pero en el ejcm|il<> 
antes puesto por nosotros, como en otros muchos más, el demandado no 
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/ • 

rancia entre las acciones de declaración negativa y los juicios de 
jactancia (1). 

Debe considerarse diferente la acciótl de declaración del dere
cho a los daños que puede tenerse contra el autor de una preten
sión o de un litigio injusto. Las dos acciones pueden combinarse 
en una. También debe observarse que no siempre el que tiene 
una acción de declaración tiene derecho de ejercitarla a costo det 
demandado: esto depende de la áctittid del demandado. Por ejem
plo, el art. 282, Cód* Proc. Civ., dispone que si el demandado re
conoce la escritura cuya declaración solicita el actor, los gastos 
son dé cuenta del actor (2). 

IIL Sentencia de delaracíon y sentencia de condena.—¿En 
qué consiste 1?> diferencia entre la mera declaración y la condena? 
Hay derechos que no pueden dar lugar más que a una sentencia, 
de declaración y son los derechos potestativos cuando consisten 
en el podei-de producir un efecto jurídico con una simple dé-
claracion de la parte: en este caso la sentencia no puede hacer 
otra cosa que afirmar (declarar) la existencia del defecho, ya sea 
ejercitado, ya a ejercitar. Pero en cuanto a las relaciones jurídicas 

' en que existe un,obligado, si la sentencia desestimatoria no puede 
ser sino de mera declaración, la sentencia que estima la demaiida^ 
puede ser tanto de mera declaración comcí de declaración y de 
condena. ' ' 

Si la. sentencia declara la existencia de uña obligación precí
sase distinguir aún si el demandado no está obligado, sino un 
tercero (ejemplo típico el art. 2126 del Cód. civ.) la sentencia no 
puede ser naturalmente sino de- declaración; si el demandado es 
el mismo obligado la sentencia es de pura declaración cuando 

tiene ningún derecho que defender; y la totalidad de sus derechos (por lo 
-mismo que es la integridad de los derechos que él efectivamente tiene) 
no está en juego: sólo estaría en juego si el actor pretendiese ser la persona 
que el demandado pretende ser. ' 

(1) Véase WENDT, Bewéislast bel der negativen Feststeíiangsklage 
(Carga de la prueba en la acción de declaración negativa) en el Archivio 
per la praticq civile, voL LXX, págs. 1 .* y sigs. 

(2) Véase CHIOVENDA, La condanna nelle spese, cit., págs, 304 
ysigs. . — ' 
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no persigue más que los beneficios derivados inmediatamente de 
la certidumbre jurídica. E*s de condena cuando busca también la 
posterior actuación de la voluntad de la ley o sea si prepara ISL 
ejecución. La diferencia esti pues en que en la sentencia de con
dena la declaración tiene dos funciones distintas, en la de declara
ción una sola (véase § 6) (1). 

Este criterio de distinción se funda ya en el texto de nuestra 
ley ya en lo que en la realidad ocurre. La ley distingue la de
manda de reconocimiento de una escritura, según, que forme el 
objeto principal del juicio o tenga por fin el cumplimiento de 
la obligación (art, 282 Cód. prbc. civ.) En la práctica, pues, pue
de tenerse necesidad de ía simple declara.ción de la Ley, por ejem
plo, para disponer con más seguridad de nuestra cosa, sin que 
haya necesidad o posibilidad alguna de ejecución, por ejemplo, 
por estar nosotros en posesión de la cosa. El caso en que la dis
tinción es más difícil es el de. una obligación de dar o de hacer, 
pero tambiérj aquí puede tenerse interés en afirmar lá voluntad d<: 
la Ley sin querer o poder pretender el x:umplimiento de la obU-\ 
gaciónj.así en el caso en que la prestación aún no haya vencido: 
si ya venció debe presumirse que la demanda del actor tiendie a 
la condena, salvo expresa declaración en contrario (2). -

No debe decirse que la declaración tenga por fin garantizar el 
derecho contra una amenaza, mientras que la condena lo garan
tiza contra la violación, puesto que la amenaza puede ser una' 
causa de la acción de declaración, pero no ciertamente la única* 
Por otra parte puede haber una condena cuando la violación 
aún no está realizada: la condena de futuro (§ 6) es una verdadera 
condena, no una sentencia de mera declaración, porque tiene por 
fin la efectuabilidad en el momento del vencimiento. 

Por el contrario, la sentencia de declaración obtenida antes 
<lel vencimiento de la obligación, no deviene título ejecutivo en 

(1) Cuestión vivamente controvertida: véast Azione nel sistema dd 
</¿rí%V dt, pág, 82, CROME, trad. Ascpu E CAMMEO, pág. 367, núm- 33. 
Las observaciones dt CALDA en este punto, op. cif., pág. 73 y sigs., pa
recen poco importantes.. , 

^2). Discútese sin embar̂ 'o si debe ser admisible la acción de declara
ción en casd de prestación vencida. 
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I momento del vencimiento (1). Lá sentencia que originariamen-
Vno tuvo función preparatoria de la ejecución, no puede adqur-
.jj^ jjj¿s tarde. Sería grave que el deíftandado fuese sujeto a la 

decurión cuando después de la sentencia de declaración pueden 
haber surgido nuevas excepciones en favor suyo, y estaría cons
treñido a hacerlas valer en la forma incómoda de la oposición a 
la ejecución. La actio Judicaüqnt nace dé la sentencia de de
claración no puede, pues, referirse a la ejecución forzosa, sino 
únicamente a la-emanación de una nueva sentencia (de condena). 

En cuanto a los demás efectos que puede tener la sentencia de 
declaración, son varios. La certidumbre del derecho, imponién
dose á las conciencias de todos aumenta, como vimos, su impor
tancia social. Además de esto puede ocurrir que la declaración 
positiva o negativa sea condición para obtener resoluciones de 
naturaleza diferente de la ejecución forzosa, como transcripciones 
(Cód. civ., art. 1935), inscripciones hipotecarias (art. 1089), cance
laciones hipotecarias (arts. 2033, 2036), traspasos catastrales (ley 
sobre catastros, texto único 4 Jujio 1897, art 7), destrucción de 
documentos falsos (Cód. proc. civ., art* 309), etc., etc.. 

IV: Condiciones de la sentencia de declaración.—P&ra: que 
pueda estimarse una demanda de declaración.es preciso: 

l."̂  Que exista la noluntad de ley de la cual se pide ia de
claración positiva, o no exista.aquella cuya declaración negativa 
se pide. La sentencia que rechaza una acción de- declaración ne
gativa porque «no ha sido probada la existencia de una voluntad 

" de ley» afirma al mismo tiempo la existencia de €sta voluntad y 
contiene declaración positiva en favor del demandado. 

2.° La legítimatio ad causam. A este respecto puede decirse 
que esté legitimado activamente aquel a quien se refiere el daño ju
rídico que la declaración debe reparar, legitimado pasivamente 
aquel respecto del cual la sentencia debe producir cosa juzgada 
para que se produzca el efecto esperado de la declaración, 

3.° El interés en x>brar. En los casos especiales de acciones 
de deáaración regulados por la ley, el interés en obrar es con-

' natural á la circunstancia prevista por la ley; por ejemplo, la sim
ple existencia de una escritura privada, de un documento falso^ 

(1) Cuestión vivamente controvertida. 
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justifica la demanda de verifícación (Cód. proc. civ., art. 282)̂  ae. 
declaración de falsedad (art. 296). 'Así la simple existencia de una 
•demanda infundada justifica la petición del demandado, de que : 
;se pronuncie sobre ella, rechazándola (art 345)r . 

En cuanto a la acción de declaración como figura general, el 
interés en obrar consiste en una condición de hecho tal, que el-
iictor sufriría un daño sin la declaración judicial. "Esta condición " 
<ie hecho no consiste en una violación del derecho que es el pre
supuesto corriente de las sentencias de condena, sinp más bien 
en la incertidumbre de derecho ante la opinión común. Tambifti 
puede llamarse éste, en cierto sentido, un estado de hecho con
trarío al derecho, puesto que, como vimos, no sólo precisa que ; 
>1 derecho sea satisfecho por el obligado, sino también que sea 
<;ierto como derecho en la sociedad. 

Esta incertidumbre debe ser también objetiva en el sentido de 
que no basta que el titular de un derecho esté inciétto acerca' del 
propio derecho, sino que es necesario un hecho exterior objetivo 
que haga incierta la voluntad d© la ley en la conciencia del titular 
o de los terceros. El hecho exteriora que se alude puede consistir 
en.un acto del demandado que, por ejemplo, haya hecho prepara
tivos encaminados a una violación del derecho, o haya discutido, 
tanto más .si es públicamente, el derecho del actor, o haya afirmado -
«ér su acreedor (alarde, jactancia); pero repetimos que también en 
este caso la acción de declaración tiende únicamente a,.remover 
la incertidumbre jurídica derivada del* hecho del demandado, no 
a obtener la inhibición de análogos actos posteriores (1). Esto 
permite distinguir la acción de declaración negativa de la acción 
ncfiraíoria que tiende a una condena: aquélla puede estar justifi
cada también por una simple terftaí/a verbis. Que el estado de 
incertidumbre del derecho sea derivado de uñ hecho del de-, 
mandado, influirá en la regulación de los gastos (§ 77). 

(1) Admitir que el inierés en la declaración pueda nacer también de un 
heeho de un tercero que no sea el demandado uo conduce necesariamente 
a la consíecuencia temida por CALDA (op. cit. pág. 62), de que en la prác
tica se admita la acción para todos los casos de derecho faltos de prueba 
o de incertidumbre artificiosamente creada. Que la falta de prueba pueda 
justifícár en el caso concreto una accdón de declaración, no puede apriori 
êxcluirse. Ni lafdificultad deponer criterios de admisibilidad precisos, ni 
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Eiemplos de interés en obrar por la simple declaración, obte-
dos de la práctica, son: la dificultad de ceder un crédito por ser 

rtiffioso; la imposibilidad de vender un fundo, no obstante ser po-
ído porque con anterioridad el mismo fundo ha sido vendido 

'muladamente a otro; la expresión incierta de un contrato de 
enfa Que produzca la duda de sí entré las fiíícas vendidas, pero 

«osetas aún por el vendedor, está comprendido un determinado 
fundo; la incertidumbre del deudor acerca de la persona del 
acreedor cuando varias personas pretenden ser el acreedor, etcé
tera (1). 

V. Objeto de la declaración.—OhJQÍo último de la declara
ción es siempre la voluntad de la ley en el caso concreto 
iS 2)1. En la acción de declaración a veces se busca una vo
luntad de ley no acfaaZ, sino potencial* Esto ocurre cuando la 
acción de declaración no tiene por fundaniento una relación jurí
dica sirio únicamente un hecho jurídicamente importante: así, en 
«I caso de reconocimiento de una escritura pnvada (C^d, Procesal 
Civ.il, art. 282); aquí la declaración tiene por objeto, no el hecho 
\en sí mismo, sino un complejo de voluntades de ley aún no deter
minadas, contenidas potencialmente en la voluntad de qiíe la escri
tura tenga una cierta eficacia. Pero estos casos meramente excep-
•cionales deben expresarse en lá ley. Mucho menos puede ser 
objeto de declaración la simple posibilidad de una voluntad de 
ley: corno si alguien pidiese al juez declarar las consecuencias 
Jurídicas de un hecho aún no ocurrido o de un hecho actual, pero 
^ue sólo-puede tener importancia jurídica concurriendo con un 

la posibilidad de abusos debe conducir a negar la acción en general, como 
no ha impedido a las legislaciones citadas reconocerla' expresamente. Lo 
que importa es áñrmar en general la posibilidad de un interés en la. mera 
<3eclaración y la de satis.-acerlo en el proceso; al criterio del juez corres
ponde impedir en la práctica que la institución dé lugar á acciones ligeras, 
y que se pretenda transformar la sentencia en un sucedáneo de la prueba 
•escrita.' 

(1) Caso recientemente resuelto: las discusiones del arrendador acerca 
-déla4uración de un arriendo en curso, autorizan la acción de declaración 
-del arrendatario, porte de áqel. de Vetlecia, 11 Ab. 1911, en la Legge 1911; 
página 2.430. 
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hecho aún no sucedido (1). No es que falte en estos casos el in
terés actual en obrar; pero si se admitiesen acciones de este gé
nero, el proceso devendría más bien que un simple organismo de 
actuación de la ley, ufl iristrühiento general de facilitaciójni del: 
comercio jurídico más gravoso para el Estado que útil para los 
ciudadanos. 

(1) ScHMiDT, 2.* éd., pág, 306. Esto no excluye que el hecho ocurrido: 
pueda dar lugar a declaración respecto a sus consecuencias todavía no.: 
ocurridas. La lesión alcanzada en un accidente puede manifestar sus efectos 
dañosos mucho tiempo después, pero justifica una acción de declaración 
inmediata. Consúltense los casos resueltos por la Cas. Tur. 19 Marzo iW: 
(Fon iiaL 1909, pág. 1.463). En cuanto a Ja posibilidad de ser objeto de • 
declaración, los derechos condicionados, véase el art. 2.126 del Código 
avil. ' 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 209 — 

Apéndice a los §§ 6 y 7: 

Referencias al derecho español. 

§6 
• - • 

Código ciütl, artículos 587 (servidumbre de aguas), 412 (apro
vechamiento de aguas), 392 y siguientes (comunidad de bienes), 
1128 (obligaciones á plazo). 

§7 

Código ctüih artículos 115 y siguientes (prueba de la filia
ción). ^ 

Ley hipotecaria, artículos 2 y 3 (títulos sujetos a inscripción), 
99 (cancelación;, 84 (ídem), 43 y siguientes (anotaciones preven
tivas). 

Ley de enjuiciamiento civil, artículos 606 y siguientes' (cotejo 
de documentos) 1429 y siguientes (títulos ejecutivos). 

No existe en nuestra ley procesal civil un precepto análogo al 
tiel art. 36 del Código procesal civil italiano, consagrado a decla
rar directamente qué «para proponer una demanda en juicio o 
para contradecirla, es necesario tener interés en ello* ni hace 
falta. Bien lo observa el profesor CHIOVENDA cuando dice que tal 
artículo «no expresa sino un principio de doctrina, supérñuo en 
una ley». 

Pero, además, esa doctrina palpita én nuestro Código proce
sal y se deriva bien claramente de sus preceptos atinentes al caso; 
y aun esa ley, lo mî mo que el Código ciyil y otras leyes especia
les, determinan concretamente para cada acción y para cada jui
cio la necesaria personalidad de las partes. 

Chkfvenda • 14 
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§ VIH 

Sentencias constitutivas. 

i. Naturaleza declaratioa y constitución de efectos Jurídi
cos en las sentencias. ^Kiitmos visto que la sentencia positiva 
estimatoria se limita a afirmar la existencia de una voluntad de ley 
que garantiza al actor un bien de la vida; de aquí que sea declara^ 
rativa y no constitutiva de derechos (§ § 2 y4); y con mayor ra
zón es meramente declarativa la sentencia desestimatoria; pero este 
principio se refiere únicamente al bien que pretende el actor, o sea 
al derecho que es objeto del proceso y, así entendido, el principio 
no tiene excepciones. 

Por el contrario, es constitutiva la sentencia en cuanto de la 
declaración judicial de un derecho se derivan ciertos efectos ju
rídicos, de los cuales la sentencia aparece como título o causa. Ta
les son: 

1.° La acción y la excepción derivadas de la sentencia. (En 
cuanto a la eficacia de cosa juzgada también es constitutiva la sen
tencia desestimatoria). ^ 

2.*̂  La hipoteca judicial derivada de la sentencia que condena. 
al pago de una cantidad, a la entrega de cosas muebles o al cum
plimiento de otra obligación que pueda resolverse en indemniza
ción de los daños (Cód. civ. art. 1970). 

3.° El derecho derivado de la condena con costas (Código 
Proc. civ. art. 370) puesto que el derecho a las costas no preexiste 
a la sentencia, smo únicamente tiene su título en esta (§ 77); en 
cuanto a las costas es también constitutiva la sentencia desestima
toria. 

Por último, hay un grupo numeroso de sentencias positivas 
estimatorías y son las llamadas propiamente por la doctrina mo
derna constitutivas y de las que trata este §, en las cuales esta efi
cacia constitutiva depende del mismo derecho que ellas deeb^ 
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rfl/i consistente en el poder jurídico del actor de producir ua 
«fecto jurídico mediante sentencia judicial (§ 1) (I). 

II. Sentencias constitutivas. Hay derechos potestativos en los 
<;uaies el nuevo estado jurídico se produce en virtud de una sim
ple declaración de voluntad del titular y otros en los cuales el cam
bio prodúcese únicamente cuando el derecho potestativo fué de 
darado por el juez: también a veces es necesario que el juez provea 
•a algunas determinaciones consecuenciales (como las cuotas en la 
división). Es cuestión que la ley resuelve (si bien no siempre expre-

(1) Va en otros tiempos la doctrina hablaba de sentencias constituti-
yas, pero en el sentido de fíguras anormales frente a la naturaleza mera
mente declarativa de la sentencia y se enumeraban c^mo tales las senten
cias que decretan la separación personal o el divorcio, las que rescinden 
contratos, las de adjudicación de inmuebles en subasta, las de asignadón 
de cantidades pignoradas, y otras (véase FADDA y BENSA, en WINDSCHEID, 
I, pág. 1197). 

La división tripartita de las sentencias de condena, de declaración y 
constitutivas encuéntrase por primera vez en WACH, Handbuch^ I, pági
nas 11-12, después más neta en SCHMIDT, Lehrbucii, pág, 526,527 (2.* edi
ción, pág. 742,743), hasta que en LAÑOHEINEKEN, Urteiisanspruch, 1899, 
pág. 90 y sigs. 220 y sigs., llega a ser fnndamento de un amplio estudio. La 
-clara sistematización de esta categoría y su conciliación con los caracteres 
-de la jurisdiccióu contenciosa, fué hecha por HELLxt̂ io, llevándola a la ca
tegoría correspondiente de los derechos potestativos: Ansprueh üud Kía* 
genclit, pags. 2 y sigs. 443 y sigs. 467; Wesen und subjetíve Begrenzuag 
tíer Rechtskrqft, cit. pág. 2; y más especialmente en Lehrbuch, 1, pág. 41, 
232 y sigs. Véase también KiPP, Die Verartfieilung zar Abgabe von Wí~ 
4lenserklarüngen (La condena a dar ana declaf ación de voluntad), Kíel y 
Leipzip, 1802, págs. 18 y sigs. y entre los más recientes: HOLDER, Uebet 
Ansprücke und Einreden, en el Arcfíivio per la practica civile, vol. .93, pá-
:ginas 26,33; Ansprueh und Kíagerechty en la Rivista peí proc. civ. ferf.» 
VoL 29, págs. 66 y sigs.; Klagerechtj en los Annali dijheríng, vol. 46, p i -
íginas 288, 289; KiscH, Beitrage zar Urteilslehrey cit. págs. 45 y sigs.; 
WACH, tn\2L Rivista peíproc. civ. ted., vol. 32, pág. 7; KOHLER, Civíh-
4>rozessrecht, pág. 1Ü5, en la Rivista pelproc. civ. ted., vól. 33, pág.* 226 y 
en la Rivista renana. I, (1908', pág. 39; SECKEL, Qestaltungsr^htéf 1903; 
HELLWIO, Kiagerecht und Kiagmoglichkeit^ cit. págs. 32 y ágs.62 y s ^ . . 
ÍALOO, Ueber das konstit Urteil, en la Rivista di Gründkat, vol. 34, pá* 
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ginas 123 y sigs, y la bibliografía más completa en este último; ZITTEL-
MAKN, Zum Recht der Eheanfechtang {Sobre el derecho de la impugna^ 
don del matrimonio) en las obras en honor de BEKKER, 1907,.págs. 145 y 
siigs.; y aun HELLWIO, Grenzen der Rückwirkang (Limites del efecto re
troactivo) en las publicaciones del jubileo de la Universidad de Qiessenf 
1907, págs. 23 y sigs, y acerca de esto SIBER en la Krifische Viertelja--
hresschrifty vol. 13, (1911), pág. 56 y sigs.; KISCH, Deufsches Zivilprozess* 
recht, II, pág. 52; STIER-SOMLO, Dasfreie Ermessen in Rechtssprechang 
rnid Verwaltang, en las publicaciones en honor de LABAND, 19Q8. 

£n Italia enaiéntrase una primera manifestación precisa de la afirma-̂  
ción de esta clase de sentencias en la doctrina en nuestra Azione nel siste-
ma dei diritti, 1903, págs. 116, 118, desarrollado en'el curso universitario 
de Bolonia del mismo año y continuado en Litisconsorzio necessario, (pu-
trficaciones en honor de V. SCIALOJA, 1904). Sobre esto escribieron des
pués DIANA, La giurisdizione voloníaria, I, pág. 65 y sigs.; CAMMEO, 
L'azione del cittadino contro la pubblica amministrazioney cap. II, n. 6;. 
Rocco, Sentenza civile, pzg, 141 y sigs.; MORTARA, Commentario, IV, nú
mero , pág. 34 y sigs.; Manualey 5.* ed. pág. 15 y sigs.; SaALOjA ANTO
NIO, Studü di diritto privato, 1906, pág. 359 y siguientes; MESSINA, / dirittt 
potestativi, cit.; TEA, Interesse ad agiré, 1907; pág. 66 y sigs.; BONELLI, en. 
la Rivista di diritto conmerciale, 1907,11, pág. 473 y sigs. OXLANTE, Le-
zioni, 2.* ed. pág. 238 y sigs.; LANZA, La quereía e il sao valore proces--
saaie, 1911, pág. 79 y sigs-; DONATI D., II problema delle lacume nell'or-
dinamento giuridico, 1910, pág. 214 y sigs.; COVIELLO N. , Manualedi 
Dir, eiv.. I, pág. 540; PUQLIESE, Prescrizloni acquisitiva, 3.* ed. (1911), pá
gina 491; OTTOLENQHI G., Gli atti della giurisdizione straniera e la loro^ 
efficacia in Italia, en la Riv. di Dir. civile, 1911, pág. 755 y sigs., ANZILO* 
TTi, Riconoscim. delle sent di divorzio, 1908, pág. 30. 
•; (1) En la práctica es frecuentemente cuestionable si procede o no la 
sentencia» 

— 212 — 'm 

sámente) con arreglo a criterios d.e oportunidad, la de fijar cuando 
basta la declaración de voluntad del titular y cuando se requiere 
lüna sentencia s ^ ^ n que, por ejemplo, dada la naturaleza de la re
lación que ha de constituirse o extinguirse, sea más o menos útil 
al interés del comercio, del orden público, de los derechos de ter
ceros, la certeza y la publicidad inherente a la sentencia o se haga 
también necesaria una operación técnica que deba confiarse a una 
persona imparcial (1). La disolución de una sociedad constituida 
por tiempo indeterminado puede tener lugar por la voluntad de 

> 
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^no o más socios, expresada mediante «renuncia notificada a to-
<los los socios» (Cód. civ. art. 1733); pero en la sociedad constitui
da por tiempo determinado* la disólitción debe pjedirse en juicio, 
basándose en motivos justos cuya apreciación dejare al criterio de 
la autoridad judicial (art, 1735); puede surgir un pleito en ambos 
•casos, pero en el primero el juez examinará si el socio tenía la fa
cultad de disolver la sociedad y declarará realizada la disolución 
^sentencia de declaración); en el segundo caso examinará si el so-
«cio tiene facultad de pedir la; disolución y pronunciará la disolu
ción (sentencia constitutiva). El arrendador puede resolver el con
trato, si asi se ha pactado, con la simple declaración de querer ha
bitar la casa arrendada (Cód. civ. art. 1612); por el contrario debe 
pedir al juez la resolución basada, por ejemplo, en la morosidad 
<iel arrendatario (art. 1165 y 1611); en ambos casos puede surgir 
un pleito, pero en el primero el juez es el llamado a declarar que 
la disolución ha- ocurrido, en el segundo a declarar que la disolu
ción debe ocurrir; en el segundo caso puede conceder dilaciones, 
-en el primero no. 

También la sentencia constitutiva actúa mediante la declaración 
de una preexistente voluntad de ley (la voluntad de que se produz
ca un cambio jurídico); y por lo mismo en esto es idéntica a las 
•demás sentencias (de condena y de declaración) y nada tiene de 
excepcional. Pero en cuanto la ley liga o condiciona el porvenir 
-áél cambio a la misma declaración, esta es el hecho jurídico que 
es causa de aquel efecto jurídico» por virtud de la ley. Y no es que 
el cambio jurídico sea producido por la voluntad del juez: la vo
luntad del juez tan\bién en este caso solo mira a formular la vo
luntad de la ley, aunque su conciencia tenga también presentes 
los efectos que esto ha de producir y su actividad sea dirigida ob
jetivamente a producirlos (§ 6); y si algunas veces dice resuelvo^ 
^'escindo, anulo, revoco, y otras semejantes, solo son la for
estas simples frases representativas de la eficacia que por ley tiene 
mulación de la voluntad de la ley. En cuanto la formulación de 
esta voluntad fué pedida por él titular de el derecho, claro está 
que la demanda judicial hállase también entre las causas de:l cam
bio jurídico. Pero no corresponde formular sutiles cuestiones de 
preeminencia entre estas causas concurrentes, basta ver que después 
<ie la sentencia existe un estado Jurídico que antes no existía o 
viceversa, para que la sentencia nos parezca la qvLtinmediatamen'-
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íe obra o produce o constituye aquel efecto (1). La actividad judi^ 
cial en estos casos está frente la ley como frecuentemente está la ac^ 
tividad humana o sea como heúho Concreto que pone en movi--
miento normas de ley: tiene esta eficacia común con la actividad de 
los particulares cuando disponen de sus derechos; y con la activi
dad de otros órganos públicos, como el gobernador, cuando pof 
decreto «pronuncia la expropiación por utilidad pública» (art. 4& 
y 50, ley 25 de Junio de 1865) o impone la servidumbre telefónica 
(art. 3 y 4, texto único, 3 de Mayo de 1903); pero es diferente la. 
relación en estos varios casos entre la voluntad del agente y el 
efecto jurídico producido (2). 

(1) Véase BALOO, Das Konsíitutive Urteil, cit,, págs, 126,136,137,. 
138 y 147. En la L* ed., pág, 129, hicimos referencia a la distinción dê  
causa directa (sentencia) e indirecta (demanda). La correspondiente distin-̂  
don que aquí observamos entre causa inmediata (sentencia) y mediata 
(demanda), la encontramos también en la obra de ZITTEUCANN c¡t«. 
pág. 148, 166: ZITTELMANN admite que el efecto jurídico se produzca 
dentro de dertos límites de la demanda sólo en algunos casos determina* 
doSy pero por motivos especiales del derecho positivo germánico (véase 
para la impugnadón dd matrimonio § 1341, Cód. civ. germánico y si--
guientes). 

(2) La actividad del juez en la sentenda constitutiva es una actividad. 
jurídica pero no un n^ocio jurídico. Por lo demás estas son cuestiones. 
terminológicas sin gran importancia: el concepto de negodo jurídico se ha. 
entendido de diversa manera; y de cualquier modo que se entienda com
prende actos diversísimos entre sí y regulados también diversamente, parâ  
que en las delicadas cuestiones prácticas a que dan lugar ciertos actos ju
rídicos pueda llevar alguna ley la afirmación o negadón de la naturaleza 
del u^odo jurídico. Véase § 52 y PEROZZI, Istitaziom di diritío romano,. 
1906» I, pág. 96. Por ejemplo, la sentencia que anula la deliberación de la 
junta de una sodedad, no realiza un negocio jurídico por cuenta de la so^ 
ciedad como justamente observa SCIALOJA A.; loe. cit., pág. 359 n.; pera 
esto no príva que la sentenda, como yo he escríto, esté frente al querer so-
dal coma un no querer (dísvolere) sodal, quiere decir, con la misma exten
sión de la ddiberadón. Por el contrarío BONELLI, loe. cit. de la afirmación 
de que la sentencia de asignadón de cantidades pignoradas contiene un nC' 
gochJurídico deríva la consecuenda que aquella está sujeta a la acdón re-
vocatoría por quiebra; pero la conclusión no guarda una rdadón necesaría: 
con tal premisa. 

La actividad dd juez en la sentenda constitutiva es actividad puramen*-
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Por tener este objeto y este efecto, y no por su naturaleza, la 
sentencia constitutiva se presenta como figura autónoma (a se). De 
un I^do acércase a la sentencia de condena porque prepara un 
cambio ep el estado actual de cosas. Por otro acércase a las sen
tencias de mera declaración, porque produciéndose el cambio en 
virtud de la sentencia misma no es necesario ningún hecho poste
rior de ejecución; pero la sentencia de declaración declara una vo
luntad de ley preexistente y no tiene otro efecto que la cesación 
de la incertidumbre del derecho; la sentencia constitutiva declara 
una voluntad de ley preexistente que tiende al cambio de otra vo
luntad de ley, y lleva tras de si este mismo cambio (1). 

te jurisdiccional, puesto que el efecto se produce por ley en virtud de la 
declaración, ni es lícito suponer al lado de la zctMásiá jurisdiccional de 
declaración una actividad administrativa de producción del efecto jurídico. 
En contra DoNATi D, ¿acünc, cit., pág. 2161. FuGUESt, Prescrizione ac-
guisitiva, cit, pág- 491, n. . ^ 

(1) La categoría de las sentencias constitutivas fué muy combatid?. 
Alguno como KOHLER (Riv, peL proc. civ. tedescoj cis„ pág. 226 y Rivista 
renanOt cit.), añrma que el cambio no se produce en virtud dé la senten
cia, sino de la demanda judicial y que la sentencia, aún en este caso no hace 
sino declarar el cambio ocurrido como efecto de la demanda: la sentencia 
es, pues, una mera sentenda.de declaración y lo mismo la correspondiente 
acción, con la única particularidad de que el obrar de la parte tiene pleno 
éxito entonces en cuanto resulte justificado por la sentencia. Pero, 
como hemos observado, es precisamente tal efecto constante de la senten
cia en estos casos el que la distingue de la sentencia de declaración e impi
de considerar la demanda t:omo causa inmediata del cambio. £1 cambio ¿es 
posterior a la sentencia? £1 ejemplo que KOHLER nos presenta es éste: la 
sentencia que decrétael divorcio no hace sino declarar fundada la denun
cia átl matrimonio conttniásí tn h. demanda, pero la disolución del ma
trimonio es producto de la demanda misma: sin embargo, tiene lugar con 
la sentencia pasada en calidad de cosa juzgada. De aquí cree él que derive 
3omo consecuencia que revocada la sentencia de divorcio, el matrimonio 
permanece disuelto y el segundo matrimonio contraído en el tiempo inter
medio, es válido. Puede ser esto, pero no comprendemos que sea la con-
secaenda de su tesis. Así también HELLWIQ, Klagrech, cit., pág. 32, n.° 8; 
y Grenzen Des Rückwirkangf cit., pág. 55 derextracto. 

; Alguien, por el contrario^ ocupándose de algunas sentencias constituti
vas intentó reducirlas a sentencias de condena, razonando así: el juez que 
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III. Efectos de la sentencia constitutiva. La sentencia cons
titutiva, por su propia naturaleza, obra normalmente ex-nunc los 
etectos del cambio jurídico solo comienzan en el momento en que 
el cambio se produce, lo cual sucede cuando la sentencia tiene va-

/ 

anula un negocio jurídico» impone al demandado no dar ejecución al nego-
cip ineficaz. Véase SCIALOJA A., Studii, c¡t. pág. 359, n. y 361. Pero la sen
tencia no contiene este mandato» que no tendría objeto porque faltaría la 
posibilidad de violarlo: realizar un negocio quiere decir utilizar sus efectos 
Jurídicos; pero precisamente estos son los que desaparecen con la senten
cia y, por tanto, no se pueden utilizar. 

El que niega la categoría de los derechos potestativos, niega la catego
ría de las sentencias constitutivas: pero las conclusiones a que se llega en 
este caso son la mejor prueba de la existencia de ambas categorías. Según 
Roceo el poder de producir un derecho forma parte del contenido de 
este derecho y este derecho existe ya, aunque latente, cuando existe el po
der de producirlo: por tanto, la relación jurídica que nosotros llamamos 
producto de la sentencia constitutiva, preexistiría a la sentencia {Sentenza 
civite, cit., pág. 101,146 y 149), Estas afirmaciones refiérense únicamente a 
algunas figuras de derechos potestativos, y también por lo que respecta a 
ellas ya fué observado que nos parecen inexacta (§ 2): porque en el de
recho potestativo no se tiene nunca el simple y actual derecho de exi' 
gir (c&mo en los contratos de «abonamento» de suministros*y otros seme
jantes, en los cuales la obligación de la prestación es perfecta y actual), 
sino tan sólo el derecho de producir el derecho en virtud del cual se podrá 
exigir: el derecho de exigir no existe aún, hay tan solo la posibilidad át 
que exista más tarde; ahora bien, la posibilidad de nacimiento de un dere
cho en cuanto depende de la voluntad de un individuo es por sí misma un 
derecho, pero en cuanto al derecho aún no nacido, éste no existe: decir 
derecho latente es lo mismo que decir derecho posible o átrtcho futuro; 
es decir, inexistente (WINDSCHEID § 67, n, 2; BERKER, System, I, pág. 94, 
también BONELLI; loe. cit, pág- 456), una ideación de la mente que no tie
ne correspondencia en la realidad. Consúltese sobre el derecho latente, 
también Qcu, La natura giuridica dell'obligo alimentare, en la Riv. di 
dir. ctu., 1910, pág. 172. 

Si se habla de derecho latente en cuanto a aquellas formas de derechos 
potestativos en las cuales es más notoria la cesadón simultánea de un estâ  
do o relación jurídica y formación de un estado o relación jurídica opuesta 
(retracto convencional, expropiación por utilidad pública, constitución de 
servidumbre de acueducto y de conducción déctríca, división, divordo, 
etcétera), aparece más claro el resultado inaceptable a que se llega, esto 
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lor de cosa juzgada. Solo en algunos casos, por disposición expre
sa de la ley, obra ex-tunc o sea aunque eí cambio no tenga lugar 
sino con el pronunciamiento definitivo del juez, sus efectos se re
trotraen al momento del pronunciamiento no definitivo (sentencia 
de interdicción, art. 328, Cód. civ. y del mismo modo, según al-
ffunos (1) la sentencia de inhabilitación); a veces al momento de la 
demanda judicial (por ejemplo, para la separación de los bienes 
entre cónyuges, Cód. civ., art. 1420, 1442, para la expropiación en 
favor de los obreros, de la acción del empresario respecto del 
comitente, Cód. civ., art, 1645); y a veces al momento del naci
miento del estado jurídico que ahora cesa (por ejemplo: por la ce
sación de la cualidad-de heredero por indignidad, Cód. civ., ar
tículo 727 y 933). 

es la existencia simultánea de estados y relaciones contrarios e incompati
bles: X sería al mismo tiempo propietario y no propietario; un fundo libre 
y gravado por una servidumbre al mismo tiempo: y las partes separadas y 
no separadas antes de la sentencia de separación; cónyuges y no cónyuges 
antes de la sentencia de divorcio. 

En general, mientras la categoría de las sentencias constitutivas (como 
la de los derechos potestativos) no ha encontrado grandes objeciones en 
Alemania, entre los escritores, italianos que se ocuparon de esta materia 
muchos la rechazan siguiendo el ejemplo de Rocco: véase MORTARA, 
SciALOjA A, TEA, COVIELLO N . loes, cits. Para MORTARA, Manaal, página 
15, la relación jurídica que nosotros llamamos producto de la sentencia 
constitutiva no es latente antes de la sentencia, sino preexistente, sin más. 
Lo mismo entiende COVIELLO N , Manuale I, pág. 540, el cual después de 
haber repetido que nuestra doctrina confunde «la condición para la existen
cia con la condición para el ejercicio del derecho» se expresa así: <si para 
pedir la separación personal predsase la sentencia judicial̂  no es porque el 
dffecho preexista, sino porqnt 2iq\xtl reclama como condición de su ejer
cicio la actuación del juez». Que preexiste underecho a la sentencia de se
paración, es precisamente lo que nosotros afirmamos: el derecho potestati
vo de producir el estado jurídico de la separación. Pero los que niegan 
este derecho preexistente y hablan de un derecho preexistente, deberían 
también decir en que consiste este otro derecho preexistente. Es extraño 
que ninguno se cuide de dedrlo. Por lo demás muchas objeciones se diri
gen contra una mianera de entenderla sentencia constitutiva diferente de la 
que expusimos en el texto; y algunos se empeñan en combatir en la senten
cia constitutiva lo que jamás nosotros hemos visto en ella. 

(1) Cas. Roma,Secc.n.20Jun. 1911 (¿ígge, 1912,pág. 119ysunota). 
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El efecto ex nunc es, pues, normal tn las sentencias constitu
tivas, pero no pertenece a su esencia. Lo que es esencial es la 
producción de un estado Jurídico que antes de la sentencia 
no existía (1), 

De e t̂a característica se derivan algunas particularidades de la 
sentencia constitutiva y del procedimiento que la precede: para que 
el objeto de la acción y de la sentencia constitutiva se alcance, es 
decir, pan que se realice el cambio jurídico, son necesarias, algu
nas veces, ciertas condiciones que no se requerirían eh sentencias 
que tuviesen otro objeto: así hemos visto que cuando ün estado ju
rídico es ano respecto de varios, la sentencia que lo resuelve no 
puede surgir sino comparecen en el pleito todos los partícipes del 
estado jurídico, de otra manera in utiltter datar (§.5). En cuan
to al efecto común de la sentencia de fondo o sea «la cosa juz
gada», es inherente a las sentencias constitutivas lo mismo que a 
las demás: pero lo que pasa en calidad de cosa juzgada no es el 
acto del juez en cuanto produce el nuevo estado jurídico, sino en 
cuanto afirma o niega la voluntad de la ley de que el nuevo esta
do se produzca. Por esto la cosa juzgada tiene lugar tanto si la 
sentencia realiza el cambio (sentencia constitutiva) como si niega 
poderlo realizar. Esto tiene gran importancia para la eficacia de las 
sentencias respecto de terceros, de lo cual hablaremos más adelan
te (§ 80). 

Según que el derecho que da lugar al juicio tienda a la pro-

1 

(1) Consúltese BALOO, loe. cit. pág. 138; y ZITTELMÁNN, Zum Recht 
der Eheanfechtung, cit- págs. 153,165. Los casos más o menos numerosos 
de sentencias constitutivas con efectos ex tune nada prueban contra la 
existencia de esta categoría. A esto no presta atención quienn se funda en 
tales casos para combatirla, como TEA, Jnteresse ad agiré, cit. pág 71; 
CoviELLO N., Manaale di D. C. I pág. 540. Los casos de sentencias con 
efectos ex tune son verdaderos casos de sentencias retroactivas (la palabra 
es de la ley, Cód. dv., art. 1420). Así todas las sentencias de nulidad. Véa
se acerca de este tema HELLWIO, Grenzen der Rückwirkang, cit. La sen
tencia en cuanto declara el derecho no es retroactiva: la declaración se re
fiere al momento de la existencia del derecho; pero esto no es retroactivi-
dad (antes § 2). COVIELLO, loe, cit., por el contrario considera las senten
cias constitutivas con efectos ex nunc como excepciones de la cretroactívi-
dad> normas de las sentencias declarativas. 
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ducción de un nuevo estado jurídico, o a la cesación de un estado 
jurídico existente, tenemos: 

a) Sentencias constitutivas> qiíe producen un estado jurídio 
nuevo: por ejemplo las sentencias que constituyen una servidum
bre de acueducto forzoso (Cód. civ., art. 598), una servidumbre de 
conducción eléctrica, una hipoteca suplementaria (Cód. civ., artí
culo 1980) y otras semejantes. 

6) Sentencias constitutivas, que producen la extinción de un 
estado jurídico existente; por ejemplo las sentencias de separación 
personal (Cód. civ., art. 150), de declaración de indignidad (Códi
go civ., art. 727), de reducción de las disposiciones testamentarias 
(Cód. civ., art. 821), de remoción de los efectos de un acto jurídi
co (deliberaciones de la mayoría de los partícipes en la cosa co
mún, Cód. civ., art. 687, de las juntas de los accionistas, Cód. co
mercial, art. 163), de separación de bienes (Cód. civ., arts. 1420 y 
1442), de división o disolución de la comunidad (Cód. civ., artícu
los 684 y 985), etc., etc. 

Pero muy frecuentemente ambos efectos están unidos: tiénese 
cesación de un estado jurídico existente y producción de un esta
do jurídico nuevo, por ejemplo en la sentencia que declara la in
dignidad de un heredero para suceder (Cód. civ., art. 727), en la 
sentencia que resuelve un contrato traslativo de propiedad (Códi
go civ., arts. 1165, 1529, etc.). 

IV. Condiciones de la sentencia constitutiva. Redúcense a 
la existencia del derecho potestativo y a la legitimación o legiti
midad. 

Un Interés en obrar como condición específica de la acción al 
lado de la existencia del derecho no tiene lugar aquí. En efecto, el 
mismo derecho potestativo al cambio del estado jurídico median
te pronunciamiento del Juez, no se puede satisfacer más que me
diante sentencia del juez: por esto en el mismo momento en que 
existe el derecho potestativo de esta naturaleza, existe también el 
derecho de acudir al juez o sea la acción (1). Esto no priva que 
también aquí el derecho y la acción sean dos cosas distintas. Pre-

(1) En contra LANZA V., La querela e II sno valore processuale^ cit. pá
gina 95 y siguientes. 
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císase además considerar como diferente el derecho de obrar y lâ  
responsabilidad del adversario: pueden existir independientes.Para 
que exista la responsabilidad del adversario (poi:.6Jemplo parales 
^[astos del pleito), es preciso que el derecho de obrar se funde en 
un hecho del adversario. Por ejemplo el derecho de pedir la sepa
ración personal aunque no pueda satisfacerse por el adversario 
nace de un hecho del adversario (adulterio, excesos, sevicia, etcé
tera, Cód. civ., art. 150): de aquí que el adversario sea responsa
ble del pleito. Por el contrario, el derecho de pedir la división dé 
los bienes comunes no se funda en un hecho del adversario, sino 
en el hecho objetivo de la existencia de una comunidad; por lo 
tanto no hay aquí responsabilidad del adversario. Nótese que hay 
derechos potestativos que aún no pudiendo satisfacerse como de
rechos sino mediante sentencia del juez, podrían estar privados 
de objeto por un hecho del adversario. Por ejemplo el derecho a 
la división judicial de bienes comunes, queda sin objeto si todos 
condóminos se ponen de acuerdo para la división a su manera: 
el derecho a la constitución de una servidumbre de acueducto for
zoso queda privado de objeto si el propietario del fundo sirviente 
concede el paso precisamente por donde quiere el actor. Pero en 
éste y en otros casos no se trata de una obligación del adversarle 
de satisfacer al actor sino tan solo de una posibilidad de satisfa
cerlo: no hay la obligación del adversario de hacer la división a 
gusto del actor, de conceder el paso por donde quiere el actor; 
existe sólo la sujeción a la sentencia que ha de pronunciar (como 
él crea) el juez. En estos casos, pues, el adversario no deviene res
ponsable del pleito sólo por no haber hecho aquello que queila 
el actor. 

Hay casos por el contrario en que el adversario que era res
ponsable del pleito porque el derecho del actor se fundaba en un 
hecho suyo deja de serlo cuando ha ofrecido hacer cuanto pedía 
el actor, por ejemplo proponiendo resolver amigablemente el con
trato impugnado por el actor (1). 

. Acerca de la legitimación baste observar que no siempre el 
derecho potestativo al cambio del estado jurídico corresponde ex-

(1) Véanse aplicaciones de estos prindpios en nuestro libro ya citado» 
La condanna nelle ^ese gindiziali^ núms. 256, 2i9. Véase también Códi
go civ., art. 2028. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


^- • — 221 — 

elusivamente a uno de los sujetos de la relación o estado jurídica 
nue se hace cesar: a veces corresponde a terceros; por ejemplo el 
derecho de impugnar un matrimonio (Cód. civ., art. 104). Sirva 
también para el caso cuanto antes hemos dicho (§ 4). Conforme 
alo que allí expusimos puede estimarse, por ejemplo, que la ac
ción pauliana debe proponerse tanto contra el vendedor como 
contra el comprador. 

V. Casos especiales de sentencias constitutivas y catego-
lias afínes.—-P^) Existen casos en los que hay un obligado a emi
tir una declaración de voluntad, por ejemplo: 

a) Aquellos cuyo consentimiento es necesario al menor para 
contraer matrimonio (Cód. civ., art. 63) están en realidad constre
ñidos a darlo si no hay motivos justos para negárselo. El marido 
está en realidad constreñido a autorizar a la mujer para ciertos ac
tos si no hay motivos para impedírselos (Cód. civ., art. 134). 

6) El enfiteuta, el deudor de una renta, están también cons
treñidos a reconocer formalmente el derecho del señor directo, o 
del acreedor después de un cierto período (Cód. civ., arts. 1560 
y 2136). 

c) El señor directo y en general el acreedor de una prestación 
anual que grava un inmueble, está constreñido a consentir la libe
ración contributiva del fundo (Cód. civ., art. 1564, ley 24 Enero 
1864, art. 13 y Reglamento 31 Marzo 1864, art. 4). 

En estos casos si el obligado rehusa la prestación de la decla
ración de voluntad tiénese el derecho de acudir al juez. Pero mu
cho se ha discutido si aquí se trata de sentencia de condena, de de
claración, de constitución. Entendemos que en el segundo caso 
(letra 6), se pedirá en juicio una simple sentencia de declaración: 
la declaración tendrá lugar perfectamente por el reconocimiento 
privado. No é trata de una condena a reconocer.t\ derecho, ac
tuada me 'y¿ t̂e la sentencia misma: trátase de una acción de decla
ración nacida de la inobservancia de la obligación de reconocer 
tí derecho. En los otros dos casos (letras a) y c) deberá pedirse una 
sentencia constitutiva. Tampoco se trata aquí dé una sentencia de 
condena sólo porque existía una verdadera obligación del adver
sario: el incumplimiento de esta obligación no da lugar a una ac
ción para la actuación de la voluntad de ley violada, sino a un de
recho derivado (§ ])a un nuevo derecho (potestativo) que bus-

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 222 -

ca la producción judicial de ios efectos que debían producirse con 
la declaración del adversario. Este derecho potestativo actúase con 
la sentencia del juez: ésta es pues una sentencia constitutiva (1). Y 
lo mismo puede admitirse en los casos no expresamente compren
didos en la ley, en que las partes se obliguen a emitir una declara
ción de voluntad (por ejemplo promesa de vender): de su incum
plimiento nace un derecho a la transferencia de la propiedad me
diante sentencia constitutiva. Esto se deriva del principio general 
antes desarrollado (§ 2) por el cual debe considerarse admisi
ble cualquier modo de actuación de la ley que sea práctica
mente posible y no esté excluido por una nonna general o espe
cial de derecho. En este caso falta tal norma (2). Ni se trata de im
posibilidad de hecho. La infungibilidad de la prestación es cierta
mente un caso de imposilidad pero no se encuentra en tal situa
ción el contrato preliminar. Las partes en el contrato preliminar se 
han obligado a querer, y no hay duda que su acto de voluntad es 
en sí mismo incoercible. Pero ¿es éste un caso de infungibilidad 
jurídica? No: si el efecto jurídico de este acto^de voluntad puede 
conseguirse de otra manera. Cuando se invoca a este particular 
el principio de la autonomía de las partes, córrese el riesgo de 
caer en un equivoco: tiene este principio una amplia esfera de 
aplicación en el campo de la constitución de los derechos, ningu
na en el de su cumplimiento. Ahora bien, si la constitución de un 
derecho (contrato definitivo) es debida EN CUMPLIMIENTO de un con
trato precedente (preliminar) claro está que la autonomía de las 
partes nada tiene que ver. Sucede aquí lo mismo que ocurre en 

(1) Acerca de esta tema véase CAMMEO^ Uazione del cittadino, cit, 
página 40 del extracto; CHIOVENDA, Uazione nel sistema dei díritti dtf 
página 117 n.; KiPP, Die Verartheilung zar Abgabe von Wiílenserklaran' 
^en, 1892; LANQHEINEKEN, Urteilsansprach, cit, pág. 252 y sigs.; HELL-
wio, Ansprach, cit., pág. 455 y sigs. Lehrbach, págs, 105,232. 

(2) Según DoNATi, Lacune nelVordinam. giaridico, cit., pág. 220, el 
principio de la división de los poderes constituiría un límite jurídico a la 
admisibilidad de las sentencias constitutivas, porque DONATI deriva de 
aquel principio una presunción contra toda actividad no jurisdiccional de 
los órganos jurisdiccionales. Pero ya se ha observado antes (§) que el juez 
en la sentencia constitutiva sólo realiza uia actividad puramente ¡jurisdic
cional. 
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los contratos en general. Las partes no estipulan contratos por el 
misto de cambiarse declaraciones de voluntad sino en vista de 
ciertas finalidades suyas para cuya consecución pónense en rela
ción recíproca. El derecho, al regir la atribución de los bienes de 
la vida a los particulares sujetos jurídicos, reconoce y hace pro
pias estas voluntades no por sí mismas, sino en cuanto tienden a 
aquella finalidad, y si esto pudo ser olvidado a veces considerando 
él derecho en sí mismo, es en cambio clarísimo en la acción, ma
nifiéstase en ésta la indiferencia del derecho hacia la voluntad de' 
los obligados y se afirma su voluntad de atribuir un determinado 
bien a un determinado sujeto (aunque sea como consecuencia de 
un contrato; de aquí que en el lenguaje figurado se dice que la ac
ción nace del contrato), § 1. 

En el contrato preliminar las partes se obligan a prestar un 
ulterior acto de voluntad del cual nacerán ciertos efectos jurídi
cos, puesto que la prestación de actos de voluntad es el único 
medio de que disponen para crear tales efectos. Pero estos efectos 
jurídicos son su finalidad, y aquella a la cual el derecho liga el 
propio reconocimiento, y a la cual directamente coordina .la ac
ción. El acto de voluntad puede ser no fungible como puede ser 
cualquier hacer humano. Pero el hacer, y lo mismo la voluntad, 
diráse jurídicamente fungible cuando el resultado práctico del 
hacer o el efecto jurídico del querer puede conseguirse mediante 
una actividad diferente de la del obligado (1). 

(1) Véase CHIOVENDA, DelVazioñe nascente dal contratto preliminares 
«nlai?zV. ííi diritto comm., 1911. (Reproducido en los Nuovi saggi di 
úiriüo processuale civile, 1912, pág. 19 y sigs.); CHIRONI, Uobbügazione 
di darBi en la hiv. di din comm.f ii; p. 633. La práctica italiana .se mani-
lestó así. Sin embargo, doctrinalmente discutióse vivamente la cuestión. 
Véase COVIELLO L , Contratti preliminari (en la Enciclopedia giaridica 
•italiana); DE PALO, Teoría del titolo esecutívo, 1901, pág. 98 y siguien
tes; GiANTURCO, Lezione sulla compra-vendüa, 1905, p. 33; BUTERA, 
Contributo alia dottrina della promesa di vendita immobiíiare, en la 
LEQOE, 1909, pág. 2216 y sigs. Un criterio intermedio adoptó la 
Cas. Roma, 20 Mayo 1910 (en la Riv. didir. comm.f 1910, n, p. 581, con 
nota conforme del compilador G. FAOOELLA). Muchas de las objeciones 
•encierran un equívoco. Así BUTERA, loe. cit», p. 2235^ dice: «el magistrado 
no puede tratar en nombre y lugar del que promete, y asumir la rcprc-
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B) Acciones de impugnación (1). Deben distinguirse: a) ac
ciones de nulidad, b) de anulación, c) de rescisión o de resolu-

sentación para estrechar en su vez relaciones jurídicas». Aiora bien, se^ 
mejante concepción del proceso y de la sentencia sepárase mucho de la 
moderna ciencia procesal. No se trata de constituir con la sentencia ei con^ 
trato definitivo. La sentencia no será constitutiva porque constituya eí con--
trato, sino porque constituye directamente el derecho que se busca; por ej.; 
la propiedad. No se transmite la propiedad solamente por el contrato; trans
mítese por sucesión, por la acción del tiempo, por decreto de expropia
ción, etc., etc.: diversas causas del mismo fenómeno. ¿Es por ventura ex
traño al oficio del juez que acompañe a la sentencia una transmisión de 
propiedad? La sentencia de adjudicación sirve para demostrar lo contrario. 
Y lo mismo puede decirse de tantos otros derechos, CARNELUTTI, Ancora 
sulla forma deüe promesse bilaterali di compra-venderé inmobiü, en la 
Riv, di din com., 1911, n, pág. 616 y sigs., contestando a nuestro estudio-
citado, observa que «la razón de ser del contrato preliminar está en la ne
cesidad de una ULTERIOR VOLICIÓN., sicontratta in via preliminare perche 
ci si obbliga menb, y esto debido a que el cumplimiento específico es in
coercible. Toda cuestión desaparece si se da por demostrado que el contra
to preliminar es éste y no otro. Pero yo creo que estas observaciones pue
den valer todo lo más como interpretación de especie, dada la cual, no sé 
por qué se ha de admitir la acción de daños. Si es debida la volición 
puede obtenerse su equivalente con la sentencia constitutiva; si no es 
debida, ¿por qué condenar a los daños? Por el contrario, la realidad 
de las cosas enseña, según nuestra opinión, que las partes en el contrato 
preliminar quieren con la misma plenitud y eficacia con que querrían 
en un contrato definitivo condicional; sólo prescinden de la forma del 
contrato condicional por razones prácticas que nada tienen que ver 
con la supuesta menor intensidad de la obligación. ASCOLI, en la Rivista 
didir.civ., 1911, p. 887, entiende que nuestro concepto choca dontra 
el art. 1220 Cód. Civ., fuera de cuyos límites no es admisible que la acti* 
vidad del juez sustituya a la del deudor. Pero el art. 1220 no tiene otro 
objeto que autorizar una actividad sustitutiva DEL ACREEDOR y regular los 
correspondientes gastos; no pone límites especiales a la actividad del juez.. 
Éstos sólo pueden derivarse de los principios generales sobre el proceso 
(antes §), En cuanto al caso especial de la promesa de venta, ni el 
efecto real de nuestra compraventa ni la exclusión por nuestra ley de una 
norma parecida a la del art. 1589 Cód. francés, que aduce ASCOLI, creo quft 
tengan relación con la cuestión. En Alemania la cuestión fué resuelta afir* 
mativamehte por el Reg. Proc.,f§ 894, y lo mismo en Austria (Reg., § 367K 

(1) CAMMEO, Uazione del cittadino, cit. p. 41 del extracto; LANOHEINE-
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ción. Estas últimas conducen ciertamente a sentencias constituti
vas. Tales son la acción de rescisión por lesión (Cód. Civ-, artícu
los 1038 y 1529); de resolución por falta de cumplimiento (Códi
go Civil, arts. 1165 y 1511) de devolución (Cód. Civ., art. 1565). 

Llámanse negocios jurídicos nulos o inexistentes los que son 
nulos desde su origen de suerte que no pueden producir efectos 
jurídicos. Las acciones que tienden a hacer declarar tal nulidad 
son acciones de mera declaración 

Negocios jurídicos anulableJ son los que pueden producir 
efectos jurídicos; pero sólo en talto no sean impugnados (por 
error, violencia, dolo, menor edai, etc.). El acto es nulo desde su 
origen, pero la anulación debe ser pronunciada por el juez. Por 
consecuencia, deben considerarse; estas sentencias como constitu
tivas, teniendo constantemente isfectós ex tune. Como tales se 
separan del tipo normal de senteincias constitutivas, sin entrar en 
las sentencias de declaración. D^ aquí que algunos (KISCH) hagan 
una categoría aparte bajo el nombre de sentencias resolutivas (1). 

A veces no solamente se pide lia anulación o la rescisión, sino 
al mismo tiempo la condena del adversario a una prestación 
(restitución de cantidades pagadas, consignación de cosas, pago 
de frutos e intereses, etc.). Esto ocurre cuando el negocio que se 
impugna ya se ha ejecutado. En estos casos tenemos en reali
dad dos acciones combinadas: una de declaración o constitución 
y otra de condena propuesta en la eventualidad de que sea decla
rada la anulación o la rescisión. Ya hemos visto cómo está 
admitida esta acumulación de demandas. 

La gran importancia práctica que aquí tiene distinguir los casos 
de sentencias de mera declaración de los de sentencias constitutivas 
estriba en que en estos últimos, el efecto retroactivo al cual tiende 
la demanda del actor (por ej.; una acción de impugnación) sólo se 
alcanza con lá sentencia del ]uez. Antes de tener la sentencia, las 
cosas permanecen en el estado anterior; abandonado el proceso 
por renuncia o caducidad, el negocio jurídico impugnado con-

KEN, Urteilsanspmch, cit. p. 112; HOLDBR, Anspruch ünd Klagereckt, 
cit. pág. 66 y sigs. 

(1) Contra la oportunidad de tales subdistinciones, véase BALOO, loe 
cit., p ^ . 146 y sigs. También ZITELMANN, Zum Recht der Ehean/echtung, 
cit p. 153, coloca entre las constitutivas estas sentencias. 

Chiovenda tí 
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serva sus efectos jurídicos en tanton o seprosiga el proceso y se 
conduzca a su término (si en el intermedio no se ha verificado la 
caducidad del término marcado para el ejercicio del derecho de 
impugnación). 

Q Una especial categoría de sentencias fué notada (KISCH) 

en aquellas que no se limitan a declarar el deber de una pres
tación ya existente, ni siquiera constituyen una nueva relación 
jurídica: determinan o modifican únicamente el contenido o un 
elemento de una relación ya existente. Por esto se han llamado 
determinattuas (2). Tiene esto lugar cuando.la Ley deja la decisión 
al arbitrio, a la discreción del juez ya inmediatamente, ya como 
corrección de la «determinación» de un tercero; la actividad del 
juez en tal caso es análoga a la del arbitrator. Ejemplos: Cód. 
Civ., art. 145, párr. 1.", 544, 578, 872, 989, 1173, 1214 y 1718. La 
sentencia en estos casos puede tener efectos ex tune. 

VI. Objeto de la sentencia constitutiva.—De cuanto hemos 
dicho, resulta que el objeto de la sentencia constitutiva es el 
derecho al cambio jurídico. Lo que pasa como cosa jugada 
es, pues, la existencia o inexistencia de la voluntad de ley de que 
el cambio se produzca por la causa petendi hecha valer, no 
la existencia o inexistencia de la relación jurídica que se 
quiere cambiar ni de aquella que se quiere producir. Por el con
trario, según los que niegan el concepto de un derecho al cambio 
jurídico (derecho potestativo), deberíase estimar como objeto de 

(1) Verfügende Urieile (sentencias dispositivas) les llama OTTO MAYER» 
ZurLehre von der materiellen Rechtskraft, Leipzig, 1906, y en el Archiv.für 
Offentí. J?., vol. XXI, pag. 1 y sigs. MAYER examina las distintas clases de 
sentencias frente a la cosa ju^^da, y observa que mientras en las senten
cias de condena, de declaración y constitutivas (en cuanto declaran y con- ^ 
temporáneamente actúan un derecho al cambio jaridico)^, la cosa juzgada 
es absoluta^ o sea relevable de oficio (adelante, § 78, ni); en estas senten
cias determinativas o dispositivas, faltando un derecho preexistente a 1* 
disposición concreta puesta por el juez, d derecho público no tiene razó» 
de oponerse a que las partes, de común acuerdo, pidan una nueva dispo
sición (cosa juzgada relativa). MAYER observa también que estas senten
cias, que se encuentran excepdonalmente en el derecho privado, tienen su 
propio campo en el derecho administrativo. 
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la sentencia la existencia o no existencia de la relación jurídica 
anterior o de la sobrevenida; de aquí que la sentencia desestima-, 
toria equivaldría a la declaración de existencia de la relación 
o estado jurídico impugnado (íñatrimohio,; cualidad de heredero, 
propiedad, etc.), y esto no puede ser (1). 

(1) Creo que haya olvidado esto REDENTI, Giudizii con plmaütá di 
parÜ, p. 74, cuando niega la «existencia real» y la «utilidad constructiva» 
de este derecho al cambio jurídico como objeto de la sentencia constitu
tiva. Para negar su existencia real, REDENTI observa que «a ningún juez se 
le habrá ocurrido» que el punto a decidir no es, si debe anular el acto, 
sino si el actor tiene derecho a la anulación del acto. Esto, aun siendo 
verdad, importaría poco puesto que d pensamiento y el discurso del juez, 
como el de todos los hombres, procede por reticencias y elipsis que apa
recen ocultas al análisis. Lo qué importa es que ni el juez ni nadie crea 
ûe rechazada, por ej., la impugnación de una relación, permanezca como 

cosa juzgada existente la relación jurídica que se quería cambiar, a la cual 
es fácil U^ar si se estima que el cambio es objeto de la sentencia consti
tutiva, mientras este peligro se aleja entendiendo como objeto de la sen
tencia sólo el derecho al cambio xle la relación (eventaalmente existente^; 
y esto prueba «la utilidad constructiva» del concepto, o más claramente la 
Htilidad del análisis y de la precisión. Véase ANZILOTTI, Riconosc. cit pá-
fioalir. 
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APÉNDICE AL § 8 

Referendas al derecho español. 

Código ciütL—Azis. 1700 y sigs. (sociedad) 1554 a 1556; 
1561,1565,1566,1569,1570 (arrendamiento); 226 (tutela de los pró
digos); 69, 72 (nulidad de matrimonio); 989 (aceptación de la he
rencia); 557 (servidumbre d€ acueducto); 70 y sigs. (nulidad de ma
trimonio y divorcio); 105 (divorcio); 102 (acción de nulidad de ma
trimonio); 1295 y sigs. (rescisión dejos contratos); 1303 (acción de 
nulidad de los contratos); 46 (licencia paterna para contraer matri
monio); 1608 (redención de censos). 1647 (reconocimiento en los 
censos). 

Determinativas; Código civil, arts, 149 (alimentos); 1154 (obli' 
gaciones con cláusula penal. 

Ley hipotecarla.—AñS' 2 y 3 y Tít. V. 
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§ 8 (bis). 

Declaraciones con predominante función ejecutiva. 

Conocimiento sumario. (1). 

I. EJecatoriedad y deflnitividad en general. Diversas for
mas de declaraciones con predominante función ejecutiva.— 
Hasta aquí, hablando de la sentencia positiva o negativa estimatoriai 
hemos dicho que tiene por condición la existencia (y respectiva
mente la inexistencia) del derecho: pero entiéndese que de esta 
existencia o inexistencia juzga el juez, y por lo mismo puede igual-
tneníe decirse que la sentencia estimatoría tiene por condición que 
el juez considere existente (o inexistente) el derecho en sus elemen
tos, el hecho y la norma (§ 5). 

Este juicio puede ser equivocado. Tal posibilidad no tendría 
importancia práctica en un sistema qué para la decisión de un 
pleito no admitiese más que el juicia irretractable de un solo juez. 

(1) Algunas de las instituciones que se examinan encuadran en los lla
mados procesos sumarios determinados (antes § Introducción). Acerca de 
los procesos sumarios y de la cognitio sammaria véase para su historia: 
BkKn,Tractatas deguarentigia; ANTONIUS A. CANARIO, Tractatasdeexe-
catione instrumentorum; MASSA DI GÁLLESE, Adformalam camerali(s obli-
gaüonis (hállanse publicados también unidos en Roma, 1588); ZACCHIA SIL-
VESTRO e LANFRANCO, De oblígatione cameraii, Roma 1647; REBUFFE, 
Tractatas de literis obügatorüSf 1554 (para el derecho francés); SOLA, Com-
mentaría ad decreta, etc., ed. 1607, pág. 246 y sigs. (para el derecho pia-
montés); MAUSONIO, De caasis executivis, Venecia, 1626; DE TONDUTI; De 
praeventioné ¿adiciali, 1653, p. I, cap. XXV; MARADEI, Praxis processas 
execativi, Ñapóles 1722; otros en el siglo XVIII como Ricci, DE CARO, et
cétera.; BAVER, Theorie der summarischén Processe, 7.* ed., 1859; BRIEOLEB, 
Gesckichte des Execativ^Processes, 2.* ed., 1845; Einleitang in die Theo
rie der sammarischen Processe, I85Q; WACH, i4rres/proccss, 1868; WET-
ZELL, System, pág. 302 y sigs.; SKEDL, Das Mahnvetfahren (El procesof^ 
monitorio), 1891; KOHLER, Beitragezam Civilprozess, 1894, p^s, 455-516, 
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Nuestra organización, en cambio, con el fin de obtener lá decisión 
más perfecta posible, no hace irretractable el primer juicio, sino 
que ordinariamente admite juicios reiterados y de diversos jueces 
en el mismo pleito (§ 2, §§ 20, 82 y sigs). Aquí nace una pri
mera forma de contraste entre ejecutoríedad y definítividad, entre 
acción ejecutiva y derecho a la prestación. Hay ante todo la posi^ 
bilidad normal de que dos tribunales diferentes con igual ampli
tud examinen el pleito (principio del doble grado de jurisdicción): 
por eso la sentencia en un pleito puede estar constituida por el 
juicio del primer tribunal si transcurre inútilmente el término para 
acudir al segundo (apelación) o en el caso contrario por el juicio 
del segundo tribunal: además de que una sentencia en rebeldía, 
tanto del primero como del segundo tribunal puede también a ve
ces ser reformada por consecuencia de la oposición del rebelde* 
La sentencia de condena sujeta a oposición o apelación, está 
normalmente privada de ejecutoríedad y de cualquier otro efecto 
jurídico positivo; por lo tanto la afirmación del derecho que aqué
lla contiene tiene por el momento el valor de simple juicio del tri
bunal, no de voluntad de ley. 

Hasta aquí la no ejecutoríedad y la no definítividad de la 

ScHMiDT, 2.* ed., pág. 79; SCHÜFFER, La teoría genérale delle obügazioni 
n^li statuti dello Stato romano, en la í(iv. ital per le scienze giaridiche, 
1899; LATTES, // dirOto consaetadina rio delle citfá lombarde, 1899, § 22; 
DE PALO, Titolo ssecutlvo, I, pág. 225 y sigs.; CHIOVENDA, Romanesimoe 
genñanesimo nel proc, civ., en Saggi di dir. proc. civ., pág, 162 y siguien
tes; MENESTRIKA,//procfisso civile nello Stato pontificio, en la Rivista 
itaL per le scienze giuridiche, 1907, núm. 7. Abundante material en los es
tatutos italianos; véase por último RONDINI, / piü antichi frammenü del 
costiiuto florentino (1294), pág. 62 y sigs. 

Para el derecho moderno: STEIN, Urkanden und Wechselprozess, 1887; 
SKEDL, Mahnverfakren, dt.; SCHMIDT, 2.* ed., págs. 374, 566 y siguientes; 
HELLWIO, Anspruch and Klagerecht, pág. 152 y sigs.; WEISMANN, I, § 116 
y sigs.; KLEINFELLER, §§ 128,130; KISCH, Dtatsches Zivilprozessrecht, III, 
§§ 25,26; PoLLAK, §§ 124, 132; KOHLER, Prozessrechtliche Forschungen, 
1889, pág. lOay sigs.; Civilprozessrecht, §§ 111, 112; FRITZSCHE, Das 
Rechtsbot (en derecho suizo), 1905, CALDA, ¿'impugnativa del crédito 
nelVesecmioneforzata della sentenza, 1907. (El tema tratado ea este § 
puede considerarse nuevo en la literatura italiana y su sistematización es 
nueva también en la extranjera). 
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sentencia proceden de consuno: pero este paralelismo no es cons
tante; hay casos en que la sentencia tiene ejecutoriedad pero no 
definitividad: isA ocurre con la sentencia de apelación porque 
puede ser aún revocada mediante la casación, con la sentencia que 
esté provista de de ejecución provisional, sentencias las cuales en 
el momento en que surgen no se presentan como afirmación de-
fínitioa de la existencia del derecho y también son ejecutfibles. 
Representan estos una primera forma de declaraciones con Predo
minante función ejecutiva (o declaraciones ejecutivas). 

Observemos aún que ni siquiera la sentencia no ímpus;nable 
por los medios indicados presenta en todos los casos la al soluta 
coincidencia entre ejecutoriedad y definitivad, puede n̂ de
terminados casos desaparecer con la revocación y ser su: tituída 
por una sentencia de fondo nueva y diferente. Ocurre en e^tos ca
sos que una sentencia destinada a servir definitivamente coiho afir
mación de la voluntad de la ley vale como tal por un cierto tiem
po y como tal es cumplida: después es anulada y sustiuiída por la 
afirmación de una voluntad contraria. Quiere decir que la primera 
sentencia se fundaba en la afirmación de la existencia de un dere
cho inexistente o viceversa, produjo efectos como la acción ejecu
tiva, pero la acción ejecutiva también en este caso existió indepen
dientemente del derecho a la prestación (1). Mas adelante al estu
diar la relación procesal y los medios de impugnación (§ 82 y si
guientes) veremos cuando ocurre esto y que efectos produce la re
vocación a las partes y a los terceros. 

Otra manifestación de contraste entre declaración ejecutiva y 
derecho a la prestación, y, por lo mismo, de declaraciones con 
predominante función ejecutiva, tiénese cuandola sentencia de con
dena, aun siendo inopugnable como tal, se funda en un conoci
miento incompleto, en cuanto parcial (conocimiento sumario). 

(1) Todo esto aparece únicamente cuando la anulación ha ocurrido. 
Por esto examinando una sentencia definitiva antes de que sea revocada 
debemos considerarla necesariamente como la afirmación de una voluntad 
efectiva de ley y no como un mero fenómeno procesal. Esto corresponde 
a las exigencias del derecho y al hecho de que en la mayor parte de los ca
sos la sentencia no sujeta a oposición, apelación o casación es realmente 
definitiva. Véase Azione nel sistema dei diritti, pág. 99, nota; y antes § 2. 
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porque el juez conoció a fondo algunas excepciones, pero reser 
üó otras al demandado para examinarlas en un juicio posterior. 

Tanto én'cl primero como pn el segundo caso, la sentencia es 
ejecutiva, aunque no sea declarada la existencia dol derecho en la 
forma exigida por la Ley, y podrá suceder que en el juicio pos
terior se demuestre la inexistencia del derecho, mientras la ejecu
ción fué, en tanto, realizada. Hablase generalmente, por lo menos 
én alguno de estos casos, de una SLCCÍÓÚ especial contrapuesta a 
la acción ordinaria (o sea una acción que tiende a la condena 
con reserva, a la condena provisional y otras análogas, frente a la 
acción que tiende a la condena incondicional y definitiva) (1). Pero 
algunos han negado que pueda hablarse aquí de una acción espe
cial, porque o el derecho a la condena existe en realidad, y nos en
contramos en el caso de la acción ordinaria de condena con ejecu
ción anticipada o el derecho a la condena no existe, y la posibili
dad de obtener una condena con reserva (o una condena provi
sional) es una mera posibilidad de hecho, y no un derecho, como 
no es un derecho la mera posibilidad de obrar cuando no se 
tiene acción (llamado «derecho abstracto de obrar> (§ 1) (2). 

Nosotros hemos negado la naturaleza del derecho a la mera 
posibilidad de obrar sin acción, o sea sin derecho a una resolu
ción favorable. Pero este caso es diferente: aquí el Estado no se 
limita a oír a las partes, sino que produce una resolución con
traria a una de ellas, la condena, y luego dirígese a los bienes 
del condenado. Quien puede obtener este resultado tiene cierta
mente «acción»; pero mientras la acción ordinaria de condena 
presupone el derecho a la prestación aquí tenemos una acción 

(1) STEIN: UrkundenprozesSt cit. pág.57;\XÍACH,Feststeliungsansprachf 
página 17; LANOHEINEKEN: Urteilsanspruch, pág. 55, que hacen de esta 
acción una subespecie del derecho a la tutela juurídica (antes § 1). £n 
la doctrina anterior se ha concebido también aquí, como para la acción de 
declaración (antes § 7) y como para la acción aseguradora (§ siguien
te) un derecho diferente de la acción (y diferente del derecho hecho 
valer por la acción ordinaria), y del cual la acción sumaria sólo sería la ex
presión. Véase BRIEQLEB, Einkitung, cit. págs. 5, 344 y sigs. 

(2) HELWIO, Anspruch und Klagerecht, págs. ISfy 153; Klagerecht 
und Kíagmogiichkeit pÁg, 41; CALDA, Impugnativa del crédito, cit. pá' 
gina 36). 
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de condena sin que conste el derecho a la prestación, que pue
de faltar; también éste es un caso de pura acción (§ 1). ¿Cómo 
Duede explicarse esto? Ciertamente» si se considera el proceso 
como dirigido a la defensa de los derechos subjetivos^ apa
rece inexplicable que en el caso particular pueda ordenarse Pero 
una prestación sin que conste el derecho subjetivo a pretenderla, 
enteiidiendo el proceso como un organismo de actuación del de-
recho objetivo (§ 66), se comprende más fácilmente que el pro
ceso, en interés general, se manifieste, a veces, según lo que ge
neralmente ocurre, y no según lo que efectivamente ha ocu
rrido en el caso concreto: que, por ejemplo, al portador de una 
letra de cambio le sea concedido el derecho de pedir una sen
tencia de condena con reserva y la consiguiente ejecución, aun
que pueda resultar en definitiva que no tenía la acción cambiaría, 
puesto que la institución de la letra de cambio exige un procedi
miento rápido, y, por otra parte, el portador de la letra de cambio 
es frecuentemente acreedor cambiarlo; por eso la Ley admite que 
el Estado pueda condenar al apatente deudor cambiario y hacer 
escusión de sus bienes sin perjuicio de examinar con más cuidado 
sus ulteriores defensas: éste es un derecho del Estado al cual no 
corresponde en el particular más que la simple acción, como en 
la acción posesoria (§ 1), y en la aseguradora (§ 9) (1). Pero mien
tras la acción posesoria es en sí misma definitiva, la acción, en 
éstos casos, como la acción aseguradora, es meramente provi
sional la Ley la concede al particular, pero por su cuenta y 
riesgo, esto es, haciéndolo juez responsable de la existencia efec
tiva de su derecho a la prestación; si luego resulta que éste no 
existía, queda obligado a los daños (1), y por esto puede ser obli-

(1) Son frecuentes en el Derecho Penal ios derechos contra ciudadanos, 
concedidos al E^do , aunque las circunstancias efectivas del caso con
creto no lo permitirían, como la detención preventiva, la ejecución de 
condenas penales que después resultan injustas. Véanse las observaciones 
de Rocco, ART., La riparazione alie vittime degli errorigiudiziarii, 1906, 
páginas 67 y sigs. 

(2) GoLDscHMiDT, I, UngerecHtfertiger Vollstreckangsbetrieb, Mu
nich, 1910, y WALSMANN, en la Rivista peí. Proe. Ted., vol. xu, págs, 234 
y sigs.; Cas. Florencia, 21 iVlayo 1906 (For ÍL 1906, pág. 1.115). Por esto 
la objeción de que no puede ser obligado a los daños el presunto acreedor 
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gado a prestar caución preventiva (CócL Com., art. 324; Có
digo Civ., art. 102, 2."* §, y 363). 

De estas sentencias de condena c|ue todas, aujique por dife
rentes causas, tienen carácter provisional, son objeto de estudio 
en este §, solamente aquellas en los cuales la provísionalidad se 
deriva de un establecimiento expreso del juez (condena con cláu
sula de ejecución provisional) o de la sumaríedad del conoci
miento (condena con reserva), puesto que éstas tienen solamente 
condiciones especiales diferentes de las que antes hemos exa
minado (§§ 5.̂  y 6.°). 

Hay otra clase de declaraciones con predominante función 
ejecutiva enteramente distinta de las precedentes: no se trata de 
sentencias de condena excepcionales por cláusulas de provísio
nalidad o por conocimiento incompleto por ser parcial, sino de 
simples órdenes de prestaciones surgidas sobre la base de un 
conocimiento enteramente superficial, esto es, incompleto, no 
tanto en su extensión, como en su intensidad. No contienen, como 
la sentencia de condena la afirmación del derecho a la prestación^ 
y por esto, en el momento en que surgen tienen condiciones 
especiales diferentes de las sentencias de condena. Esto explica 
por qué la acción que a ellos tiende aparece como una acción 
especial (2). En el momento en que se ejecutan, estas resoluciones 
deben ser definidas, y entonces presentan efectos análogos a la 
sentencia ordinaria de condena, en lugar de a las sentencias de 
condena excepcionales. 

Resumiendo, examinamos tres formas de declaración con pre
dominante función ejecutiva: 

a) Declaraciones con conocimiento incompleto en cuanto 
que no es definitivo (condenas con ejecución provisional). 

b) Declaraciones con conocimiento incompleto porque es 
parcial (condenas con reserva). 

que obra ejecutivamente porque se vale del derecho que se deriva de la 
resolución del juez, no puede aceptarse: este derecho tiene en sí mismo, 
una limitación (la eventual responsabilidad del acreedor). En contra, Corte 
Apelación Turín, 31 Julio 1911 (Legge, 1912, pág, 335). 

(1) Algunas de estas acciones especiales encuéntranse también entre-las 
llamadas samarías (así en el procedimiento monitorio). 
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¿i Declaraciones con conocimiento incompleto, porque es 
aiwBrficlal (órdenes de prestación en el proceso monitorio y 

otros) (!)• 

II.—Condenas con ejecución provisional (2).—Como ya he
mos observado antes, la decisión del juez, en cuanto esté sometida 
a oposición de rebelde o a apelación, no es por sí misma senten
cia ejecutiva, pero PUEDE ser declarada por el juez sentencia pro-
DÜlonalmente ejecutiva (con caución o sin ella): 

A) Cuando se trata de demanda fundada en titulo auténtico • 
jumento privado reconocido o sentencia firme (Cód. proce
sal civ., art. 363 núm. 1) (3). 

Esta norma lígase históricamente a las formas privilegiadas de 
actuación de los créditos que constan en documento, que llevaron 
al proceso documental, con la diferencia de que en vez de reservar 
algunas excepciones como en el proceso documental y cambiarlo 
aquí la sentencia juzga todas las excepciones propuestas pero reser
va implícitamente un nuevo juicio tanto sobre las excepciones ya 
propuestas como sobre nuevas excepciones. En el derecho francés 
(Cód. proc. civ., art, 135) es más inmediata la derivación^ tanto que 
la declaración de ejecutoríedad es en este caso obligatoria (según 
1̂ antiguo principio «provisión est due au titre»): en el Código ita

liano, en cambio, resérvase al poder discrecional d d juez su con
cesión según el grado de certidumbre que tenga en el caso con-

(1) £1 ser el conocimiento completoo no serlo se refíere a las condiciones 
de la resolución del juez o a las formas: una cosa es el conocimiento su
mario, y otra el procedimiento sumario. £1 conocimiento es completo 
cuando al demandado antes de la resolución del juez se le permite hacer 
valer todas las excepciones a la demanda y cuando la demanda, aun si el 
demandado es rebelde, se examina en todos sus elementos constitutivos^ 

I ' Esto puede ocurrir con formas más complejas (procedimiento formal) o 
más simples (procedimiento sumario). Por eso hemos distinguido ya en 
los datos históricos (Introducción) el procedimiento sumario indeterminado 
(con formas sumarias) y procesos sumarios determinados (con conoci
miento sumario). 

(2) Literatura más adelante § 9."*, F, nota, 
(3) Acerca de otros casos en los cuales pueda concederse la ejecución 

provisional como medida de cautela véase el § 9, III F. y acerca del pro
cedimiento de la ejecución provisional, véase § 82. 
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creto por la prueba escrita, según que aparezca más o menos im
probable que la sentencia pueda reformarse: pero el origen his
tórico de la norma tiénese presente para entender mejor los lími
tes dentro de los cuales es aplicada, de conformidad con su expre
sión literal: 

a) La primera condición exigid^ por la ley o sea la de que la 
demanda esté fundada en título auténtico, etc., sólo se verifica 
cuando el mismo hecho constitutivo de \di relación jurídica del 
cual nace el derecho hecho valer esté declarado €:n acto auténtico o 
escritura reconocida o sentencia. Como se ve no en todos los casos 
en que el actor se valga de la prueba escrita, como para probar la 
existencia de un hecho simple o para probar la falta de hechos 
impeditivos o extlntlvos (1): así no bastaría- -ni sería necesa
rio—que el actor probase por escrito hechos de los cuales re
sultase la seriedad del contrato, la falta de pago y otros se
mejantes. Ni basta probar por escrito oíros hechos constitutivos, 
de la acción, como el hecho de donde surge la legltimatio aá 
causam (p. ej. testamento, acto de cesión) o el hecho del cual sur
ja el interés en obrar (p. ej. negativa de pago): el escrito debe re
ferirse y basta que se refiera al hecho constitutivo del derecho. Y 
si este hecho es complejo, el escrito debe referirse a todos sus ele
mentos, si tienen igual importancia; pero siempre al elemento fun
damental u originario; así en la condltio in debitt es hecho cons
titutivo del derecho a la repetición el pago de lo indebido, o sea 
el hecho del pago y el hecho de lo indebido. Por eso no es sufi
ciente que el pago sea probado con acto'escrito (2). Por otra par
te claro está que una demanda no puede considerarse fundada en 
un acto escrito solo porque el deudor haya confesado la deuda y 
de la confesión se haya redactado acta, puesto qué el escrito en 
este caso consagra el hecho de la confesión pero no el hecho 
constitutivo del derecho (3). El documento, en fin, debe ser o un 
acto auténtico (esto es acto público) (4)¡o una escritura reconocida 
o autenticada (§ 66) o una sentencia con efectos de cosa juzgada-

(1) Sobre estas cuestiones consúltense §§ 11 y IJ. 
(2) Consúltese MORTARA, Comm, IV, núm. 123. 
(3) En contra MORTARA, loe. cits. 
(4)- LESSONA, Trattato delleprove III, 2.* ed. pág. 151. 
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F otro lugar (§ 82) veremos cuando se tiene esta sentencia: ejem 
los típicos de demanda fundada en sentencia precedente, son las 

demandas de condena, basadas en anterior sentencia de declara-
ion (§ S ̂ '̂ '̂ '^ demanda de liquidación de los daños fundada 

en sentencia de condena genérica. 
b) Segunda condición para conceder la ejecución provisional 
de acuerdo con el núm. 1.** del art. 363, que la demanda tienda 

«na prestación, o sea que la sentencia sea de condena porque la 
flue justifica histórica y racionalmente esta declaración provisional 
en favo^ ^^ ^̂® obligaciones que resultan del documento es siem
pre la necesidad de garantizar la pronta satisfacción de las oblir 
naciones. La sentencia de mera declaración no puede llevar ejecu
ción provisional porque no tiende por sí misma a la ejecución ni, 
Dor otra parte, la certidumbre jurídica puede ser provisional. Lo 
mismo la sentencia constitutiva, la cual tendiendo a un cambio ju
rídico y no a la consecución de la cosa debida obra por su natu
raleza el cambio solo cuando el derecho a dicho cambio está defi-
nUtoamente declarado: además de que el derecho al cambio no 
podría reputarse fundado en documento (1). En la hipótesis de 
que sea urgente obtener el efecto del cambio jurídico, la ejecución 
provisional puede concederse pero no por aplicación del núm. 1, 
sino del núm. 9 del art. 363 o del 409 (véase § sig.) Si con la de
manda de anulación o resolución pidióse una prestación (p. ejem
plo restitución de la cosa, del precio, etc.); tenemos aquí una sen
tencia constitutiva combinada con sentencia de condena, pero la 
ejecución provisional de la condena no podrá concederse por el 
número 1 del art. 363 (salvo siempre la concesión en casos de ur-

(1) Las acciones de anulación y las acciones de resolución tienen por 
fundamento, de una parte el hecho de la existencia de la relación a anular 
y resolver, pero por otra reconocen como fundamento especíñco un hecho 
que se contrapone al hecho constitutivo de la relación, como el vicio del 
consentimiento, el incumplimiento, etc. Por esto aunque la relación a anu
lar o resolver resulte del documento, la acción de anulación o de resolución 
no puede átcirs^ fundada en acto escrito: lo que pe hace valer no es la re
lación a anular o resolver sino el derecho a la anulación o resolución. Sólo 
en el caso de que el derecho í la resolución fuese concedido auna parte 
por el mismo convenio escrito, podría tenerse una demanda de resolución 
fundada en acto escrito. 
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£encia o por el carácter mercantil del pleito) puesto que la conde
na se funda en este caso en la parte dé̂  la sentencia que tiene ca
rácter constitutivo y ésta no ha pasado aún en calidad de cosa juz
gada. 

B) Cuando se trata de materia comercial (Cód. proc. civ., ar
tículo 409). Las exigencias del crédito han impuesto al legislador 
este mayor rigor de las sentencias comerciales, en cuanto el pron
to cumplimiento de las obligaciones es vital necesidad del comer-
.cio. Pero también en este caso PUEDE el juez conceder o negar la 
cláusula conforme a la naturaleza de la obligación, a las circuns
tancias del caso, a la seguridad de las pruebas (1). 

La ejecución provisional no se extiende a la condena en las 
costas porque ésta no se funda ni en el documento, ni en su co-
mercialidad, sino en el hecho de la derrota {soccombenza) (§ 9 
IIIF.) 

in. Condenas con reserva. Hay un procedimiento cuya ca
racterística es la reserva de determinadas excepciones y hay un 
caso aislado de excepción reservada (la excepción de compen
sación). 

a) Procedimiento documental y cambiarlo {Urkundenpro-
zess de los alemanes, processus executiüus, mandatum de sol-

(1) En otros casos la ejecución provisional no debe ser declarada, sino 
que corresponde por ley. Ejecutiva es la sentencia del conciliador (pronun
ciada en los juicios de contradictorio y la en rebeldía que no admite opo
sición) en demanda cuyo valor no exceda de 50 liras, aunque contia ella 
esté pendiente recurso de apelación por incompetencia (Cód. proc. civ., ar
tículo 469; ley 16 Junio 1892 sobre conciliadores, art. 16): la razón de esta 
norma encuéntrase en la misma limitación de esta apelación y en la necesi
dad de impedir que con apelaciones dilatorias se burle la normal definitivi-
dad de la sentencia del conciliador. Ejecutiva es la sentencia dictada en re
beldía, no notiñcada personalmente, cuando haya transcurrido el término 
para oponerse a ella, aunque pudiese todavía proponerse oposición a la 
misma hasta el primer acto de ejecución (art. 478, Cód. proc. civ.); la ra-
zea de esta norma está en la improbabilidad de una defensa tan tardía del 
rebelde. Pero en estos casos de ejecución provisional ope legis, el juez no 
tiene que examinar condición alguna especial porqué no tiene que produ-
<ctr r^olución alguna especial. Lo mismo para la hipoteca judicial. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 239 — 

^gfido sine clausula del derecho medíoival italiano). Cuando la 
orueba del crédito resultaba de documentos provistos de cláusula 
de ejecución iomediata (cláusula de garantía}, el juez producía, 
basándose en ellos directamente (y no como de costumbre basán
dose en la sentencia) el mandatum de solvendo que iniciaba la 
crecución. Si el deudor contaba con determinadas excepciones que 
hacer valer, podía hacer oposición al mandato: otras excepciones 
variables con relación al lugar no eran admitidas o admitíanse sólo 
después de la ejecución. Con el tiempo este procedimiento fué ad
mitido como norma general para todos los documentos, especial
mente para las letras de cambio (introducción). A veces este pro-
cessus execatious era iniciado con citación que permitía el debate 
de las partes, pero limitado siempre a ciertas excepciones con re
serva de las demás. A estas instituciones históricas de origen germá
nico pero de elaboración italiana (1) úñense dos instituciones dife
rentes del derecho moderno: de un lado los documentos ejeeuti-
Dos (entre nosotros: actos contractuales públicos y letras de cam
bio), que dan derecho a la ejecución inmediata (§ 10) de otro, el 

(i) Para abreviar la vía ejecutiva ordinaria vienen subrogándose ex
pedientes diversos a la libre ejecución privada originaria. Por una parte es 
la convencional sumisión expresa a la ejecución inmediata {pactum execu-
tivum); de ot'-a la formación de procesos aparentes con el fin real de pro
porcionar anticipadamente un título ejecutivo al acreedor como se encuen
tran en el proceso longobardo en Italia. Estas instituciones útiles a la prác
tica encuentran defensores en los intérpretes del derecho romano violen
tando las fuentes en que se apoyan: el pactum executivam es fundamenta
do en la L. 3 Código depignon et. hypoth. (WACH, Arrestprozess, cits. pá
ginas 55,68; DERNBURO, Pfandrechf, 11, pág. 239); el proceso aparente (an
tes § 2) se defiende con el principio romano según el que el confesaos 
injüfe equipárase újwUcatus; pero poco a poco estas formas exteriores 
desaparecen y consérvase sólo la estipulación de un contrato con eficacia 
ejecutiva, primero ante el juez, más tarde ante un notario {instrumentUM 
gaarentigiatum o coftfes^onatum)^ Véase también en relación con estos 
resultados del trabajo de BRiEOLEB,MrrrEis, Reichsrectit und VolksrecMin 
den 6st. Prov. des rom Kais&rtíchs, 1891, págs. 460, 444, Véase BRUN* 
NER, Fersehungen zar Geschichte des deutsehen und franz.R., pág. 604 
y«gs: 
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proceso documental y cambiarlo en favor de créditos represen
tados por documentos y particularmente por letras de cambio, 
para los cuales tiene lugar un proceso de conocimiento, pero in
completo, esto es, con reserva de excepciones. 

De este proceso documental admitido por algunas leyes moder
nas (1) no conocemos más que una forma: el proceso cambiario 
(Cód. com., art. 324) (2). 

La letra de cambio en. nuestro derecho' puede hacerse valer 
como titulo ejecutivo inmediato (Cód. Com., art. 323) o como fun
damento de una acción de condena especial. La especialidad de 
esta acción consiste en Imposibilidad de que el conocimiento esté 
limitado primeramente a algunas excepciones. Pero el límite de 
las excepciones que puedan oponerse a la letra de cambio puede 
ser doble: substancial y procesal. El límite substancial no tiene 
aquí importancia; refiérese a la condición de los derechos que na
cen de la letra de cambio. En. efecto, se deriva de la naturaleza 
abstracta o formal del vínculo que liga ál deudor cambiario con el 
poseedor de buena fe de una letra de cambio: de aquí se deduce 
que al poseedor actual de la letra de cambio no pueden oponerse 
todas las excepciones que eventualmente habrían podido oponerse 
a anteriores poseedores, sino tan solo las excepciones concernien
tes a la forma del titulo Q a la falta de las condiciones necesarias 
para el ejercicio de la acción cambiarla (excepciones absolutas) y 
las excepciones personales a aquél que la ejercita (excepciones 
relativas): conforme al art. 324, 1." parte (3). 

La ley habla aquí de excepciones en sentido lato, comprendien
do la simple negación de la acción y la deducción de simples he
chos extintivos, y las excepciones en sentido propio (§11). El lí-

(1) Reg. germ. § 592 y sigs. En la ley austríaca el proceso documental 
está fundido con el proceso por mandato de que trataremos en este §, t\ú-' 
mero IV, y no tiene la característica propia del proceso ejecutivo, o sea 1» 
limitación de las excepciones. 

(2) BRUNETTI, La struttara processuale del giadizio cambiario. (Rî . 
di dirítto comm. 1908 II, pág. 320 y sigs.); GIANNINI, Azioni ed eccezioni 
cambiarle, 2.* ed., 1902; y los tratados y coméntanos acerca de los artícu
los 323 y 324 Cód. Com. (que olvidan casi completamente el aspecto ca-
racterístico procesal). 

(3) Consúltese VIVANTE, Trattato, núm. 1818 y sigs. 
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fíiite procesal, en cambio, es el que da al proceso cambiarlo su 
característica, el que crea la antinomia entre la acción cambiaría y 
el derecho efectivo del acreedor cambiano; y consiste en que 
de las excepciones personales a quien ejercita la acción, aunque 
todas por sí mismas son oponibles, no pueden hacerse valer para 
impedir la condena sino aquellas que están fundadas en prueba 
escrita y que, además, son liquidas o de inmediata solución; las 
otras excepciones personales que exigen más/a/gra investigación 
quedan reservadas para ser discutidas más avanzado el juicio y 
mientras tanto tiene lugar la condena al pago, con caución o sin 
ella, según la apreciación del juez (art. 24). En el momento en que 
tiene lugar la condena con reserva no consta ai juez la existencia 
del derecho; debe constarle la existencia de los hechos constituti
vos y la falta de algunos hechos impeditivos y extinlivos, pero de 
otros hechos impeditivos o extintivos (también hechos valer por el 
demandado) aplaza el examen; ahora bien, estas excepciones perso
nales que reserva (como por ejemplo: la excepción de dolo, vio
lencia, error; las excepciones deducidas de la relación jurídica a la 
cual se conexiona la letra de cambio; la excepción de compensa
ción, etc.), pueden estar fundadas y si en el juicio posterior son 
estimadas aparecerá que el actor no tenía derecho al pago: enton
ces la sentencia precedente pierde su valor y el actor vendrá obli
gado eventualmente a la restitución de cuanto ha recibido por vir
tud dé aquella y a la indemnización de los daños. 

Este especial proceso cambiario tiene por objeto general el 
pronto cobro de los títulos cambiarlos (1): atiende sobre todo, 
como vimos, a la ejecución. Una acción de mera declaración en 
este caso no podría concebirse. Por otra parte, una acción cam
biaría que tienda a una prestación diferente del pago no puede ni 
aun encontrar lugar en este proceso (esto es, no teqdría el privile
gio de las excepciones): tal sería la acción del poseedor de la letra 
de cambio por tener un duplicado de ella; pero no, en cambio^ la 
acción del poseedor para obtener caución del endosante o del li-

(1) Por esto participa solo en parte del proceso documental cuyo obje* 
to general es la tutela de los créditos de dinero resultantes por escrito: y la 
mayor parte de las cuestiones propias del proceso documental no tiene lu
gar aquí. 

Ctíovenda 16 
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brador conforme al art. 315, Cód. Com., puesto que la caución 
está inmediatamente dirigida al pago (1). 

Es, por lo mismo, condición primordial de esta condena con 
reserva ia de que la acción que se hace valer sea considerada por 
el juez como acción cambiaría: la acción de enriquecimiento del 
artículo 326 del Cód. com., no puede dar lugar más que a una con* 
dena ordinaria, esto es, con conocimiento completo (2). Otra con
dición es naturalmente la de que el demandado haga, en realidad, 
valer las excepciones respecto de l̂ s cuales tiene la carga de la 
prueba y que deben probarse por escrito y prontamente; sí el de
mandado no opone excepciones genéricas u opone excepciones 
absolutas o, en fm, excepciones relativas pero fundadas en docu
mento y de tal naturaleza que una pronta investigación permite 
desestimar, tendrá lugar la condena ordinaria o sea mcondiciona-
da (3). 

b) Condena con reserva de las excepciones de compensa
ción (4). La compensación produce extinción de los créditos recí
procos (Cód. civ-, art. 1285) y por esto quien excepciona la com
pensación tiende a realizar la extinción total o parcial del crédito 
del actor, con efecto desde ei día de la existencia simultánea de 
los dos créditos; de aquí la necesidad del examen simultáneo de la 
excepción de compensación y del crédito principal, puesto que si 
el juez estima fundado el crédito excepcionado, deberá declarar la 
ocurrida extinción del crédito del actor hasta la concurrencia de 
los dos créditos. Pero una Constitución de Justinianó (últ Cód. dB 
compens, 4, 31); concedió al juez la facultad de separar la excep
ción de compensación de la demanda principal, pronunciando 
sobre el crédito del actor y reservando la excepción de compen
sación cuando esta implicase una larga investigación (5). 

(1) En este sentido se expresa la ley germánica (Wechseiordnang, § 26)* 
(2) VIVANTE, loe. cit, núm. 1834. 
(3) Acerca del procedimiento cambiario, véase adelante § 94. 
(4) CuTURi, Trattaio delle compensazioni, 1909, principalmente, pá

gina 326 y sigs. 
(5) Satis enim miserabili est post malta forte variaqae certaminat 

Cum res iamfuerit approbata, tune ex altera parte, qaae iam paene con- , 
vicia est, opponi compensationem iam certo et indubitato debito et morar 
ioriis ambagibüs spem condemnaiionis excladi, hoc iiaqae iudices obsa^ 
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Alguna ley moderna admite con la misma amplitud este prin
cipio (1). La nuestra (art. 102, Cód. proc. civ.), solo lo admite con 
las siguientes limitaciones! a) que el crédito opuesto en compen
sación sea impugnado y el juez no sea competente para conocer 
del pleito incidental de ahí derivado; en ê ste caso debe remitir los 
dos pleitos unidos al juez competente, como norma general» pero 
«xcepcionalmente puede retener y pronunciar condena en el que 
se refiere al ¿rédito principal y remitir al juicio de la autoridad 
competente tan solo^l crédito opuesto en compensación, siempre 
que; b) la acción principal esté fundada en acto público judicial, 
escritura reconocida o Confesión judicial (§ § 31; III, 79,1). 

También áqui en el interés general de los acreedores a quienes 
la ley quiere evitar dilaciones procesales derivadas de excepciones 
negatorias, admítese que el juez condene basándose en una afir
mación de la existencia del derecho que en el caso particular 
puede resultar meramente provisional puesto que si la nueva sen
tencia declarase fundada la excepción de compensación perdería 
sus efectos la primera y ei actor debería evfentualmente restituir lo 
que recibió e indemnizar los daños (por esto.puede ser ordenada 
la caución). 

Todo lo cual supone que el crédito opuesto por el demandado 
sea apto para realizar la compensación legal con arreglo a las nor
mas del Cód. civ. (art. 1285 y sigs). No hay aquí una compensación 
Judicial como institución diferente de la compensación legal (2): 
el crédito del demandado debe ser líquido: no puede oponerse al 

vent et Ren procliviores in admittendas compensationesexistanfneemó' 
.lü animo eas suscipiant^ sed iare stricto utentes, si invenerint eas maiorem 
^ampüorem exposcere indaglnem^ eas quidem aüi indicio resérvente liiem 
catem prisiinam iam paene expeditam señtentia terminan componünU 
Véase acerca de esta constitución DERNBURO, Die Compensafion 1854, pá« 
ginas 471, 475; WiNDSCHEiD, § 350, núm, 5. 

(1) Reg. germ., § 302; reg. austr., § 391. 
(2) PoucHAiN, La teoría e la pratica delta campensazione, Lait^dsno, 

1888, págs. 132,138: SIMONCELLI, Lezioni didirítto giadiziario, MATTIRO-
t o , Traitato, I* núms, 45, 884; MORTARA, Comm. II, núms. 73, 92; CASTE^ 
LLARi, Competenza per connessione, pág. 426; CUTURI, Le compensazio-
«'i cit., pág. 329 y sigs. 
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mismo tiempo en compensación un crédito y pedir su liquida-
ción (1). Antes diremos que también la excepción de compensa-^ 
aón (como hemos visto para las excepciones cambiarías) tiene lí
mites substanciales que determinan su fundamento (objeto apto* 
para la compensacióni que sean líquidos, exigibilidad del crédito) 
y límites procesales por los cuales aquella algunas veces, aún 
siendo fundada, se juzga separadamente del pleito principal, sal
vo los efectos retroactivos que pueda tener sobre la sentencia pro
nunciada antes en este pleito. 

IV, Proceso monitorio o ingiunzionale (Aíahnverfahren^ 
alemán y austríaco: Mcutdatsverfahren austríaco; Rechtsbot de 
algunos cantones de la Suiza oriental; mandatum de solvendo 
cam cláusiUa Jastlflcatlua dt\ proceso común). Para determina
dos créditos aunque no resulten de documentos, introdújose en 
nuestro derecho medioeval la costumbre dé no citar en juicio al 
deudor sino de obtener directamente del juez la orden de la pres
tación y notificar esta al deudor; la orden era acompañada y Jas-
tífleada por la cláusula de que si el deudor quisiese hacer valer 
excepciones pudiese formular oposición dentro de un cierto tér
mino (cláusula justificativa) (2). La oposición privaba de todo efec
to a este mandatum o pceceptum de solvendo {praecepíum exe-
cutloum slne causae cognttlone) e iniciaba un juicio ordinario. 

(1) A menos que el crédito opuesto por el demandado dependa del 
imsmo titulo de que depende el crédito del actor, puesto que en este caso 
se trata de demanda de reconvención consentida por el art. 100, núm. 3* 
Véase adelante §31, III. 

(2) La cláusula justificativa justificaba e| preceptum sine causae cog* 
lúUone en cuanto admitía el posterior conocimiento. Decía esta cláusula. 
*Si senserit se gravatum* (véase SKEDL, Mahnveffahren, cit, pág. 15 y si
guientes), o <Ms/ se opponat» o en italiano €Salvo Vingiunto abbia cause 
en contrario*. Véase la Pratica légale piamontesa (cit., § Introducción), vo
lumen I, pág. 125; AB ECCLESIA, p. I, ohserv* 115, núm. 3. 

D mandatum del proceso documental tenía por el contrario detenida 
la ejecución; quiere dedr que debía realizarse no obstante la oposición; por 
lo mismo distinguíase del precedente con̂ o •mandatum sine cláusula* o 
<ron cláusula opuesta a la cláusula Justificativai Las dos formas de manda-
y> {ú \Átn frecuentemente también el mandato sine cláusula se fundaba en 
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El conocimiento faltaba o más bien era incompleto en cuanta 
que en el instante en que se daba la orden, el juez no sabía si el 
deudor tenía excepciones qút opútítt y solo conocía muy superfi
cialmente de los hechos constitutivos de la acción (1). 

Da aquí derivan laŝ  diversas formas del proceso monitorio de 
los derechos modernos, las cuales tienen estos dos puntos funda* 
mentales comunes: que la orden de la prestación se produce sin oír 
a la parte (inaudita parte), y sin conocimiento; tiende» sobre todo, 
a preparar la ejecución. La organización jurídica teniendo en cuen* 
ta los inútiles retrasos padecidos por la ejecución en el proceso or
dinario con conocimiento completo, en los casos en que el deman
dado se adhiere a la demanda o permanece rebelde, o en una pa
labra, nada excepcione;- permite esta forma de proceso, formada 
según la hipótesis de que el demandado nada tiene que excepcio-
nar: la posibilidad de las excepciones y por consecuencia del co-

prueba documental o en documento garantizado) fueron consideradas dî  
ferentes en la práctica: véanse las fuentes en SKEDL, loe. cit., pág. 34 a las 
cuales añadimos este decreto de Carlos III de Saboya (en los estatutos de 
1513 en SOLÂ  pág. 246) del cual resulta tanto la falta de certidumbre en 
esta distinción como la oposición que aún encontraban los dos mandatos en 
algunos intérpretes del derecho común: «Quoniam de sensu clausularum 
»nisi» «et si quis» quas in literis mandatorum nostrorum plerupique in-
>serere consuevimus, dubium nonnunquam exortum extitit ínter parteŝ  al-
*tera negante eas cláusulas, stante jure communi, paratam habere exequu-
>tionem, altera vero aífirma te dausulam «et sí quís» stante antíquo stylo 
>cur¡ae Sabaudiae paratam habere exequutionem et ipsum stylum jure fove-
»rí..., ecce quod nos... declaramus per praeseiiten eas cláusulas pracedictas 
»nisi» «et si quis» virtute dictí styli et consuetudinis, certís etíam alíís bo-
«nisrespectibus, íYa//î er5£ dtf/erre ut lüerae cum cláusula •et^quis»^ 
^paratam habeant exequutio nem, et exequutione facía iemitt4tfur¡H¡rsse 
*opponens adjudicem Justa formam tamem literqram; cum cláusula vero 
•nisi se opponat* oppositione facta reducatur mandatam in vim simpUcis 
*cittation¿Sf absque ultcriori exequutione^, 

(1) También el proceso monitorio se liga a formas procesales germá-
nicasi como el indiculus commonitorius del proceso franco desenvuelto en 
ia doctrina basándose en la ley 5 § 10 Díg. de operis novi nanc, 39, U% 
véase SKEDL, Mahnverfahren, pág. 15 y sigs. Pero a su vez el indkalas 
commonitorius se liga al derecho romamo último: véase BRUNNER, Datís^ 
che Rechtsgeschigtey pág. 137. ^ 
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noctmiento completo no se excluye sino que se desvía; es poste^ 
rior, más bien que anterior, a la resólUillión del juez. 

La ley también dispone esto por el interés general del pronta 
cumplimiento de las obligaciones; en el caso particular, la eficacia 
de la orden de prestar es distinta según que baya o no oposición del 
demandado dentro del término legal; en el priiñer caso, la orden na 
tiene valor, solo su notificación produce respecto del presunto deu
dor el efecto de una detnanda judicial (§ 41): en el segundo caso^ 
la orden deviene definitiva y no solo hace posible la ejecución, 
sino que produce la declaración del derecho como una senten
cia. No obstantie tener este proceso función predominantemente 
ejecutiva, no puede emplearse para la mera declaración de los de-
rechosi ni para derechos pendientes de término o de condición. 
Los procesos monitorios del derecho moderno varían en cuanto a 
las condiciones y al objeto, puesto que algunos (como el Manda^ 
twerfabren austríaco) (í), exigen que el derecho del actor se fun
de en documentos y otros (como el Mahnverfahren germánico y 
austríaco y el Rechtsbot suizo) (2), no; algunos pueden aplicarse 
también a prestaciones diferentes de dinero (Rechtsbot también el 
Reg. austríaco admite una forma de proceso monitorio para la en
trega de bienes inmuebles arrendados terminado el arriendo, Bes-
tantisoerfahren § 560 y siguientes), otros solo a créditos de cantida-

(1) En Austria existe el Mandaísveffahren (R^lamento procesal, § § 5» 
48 y siguientes); y el Mahnverfahren (Ley 27 Abril 1873). Con mayores de
colles pueden consultarse sus diferencias en PoLtAK, pág. 666, 

(2) £1 Rechtsbot, institución antiquísima en la Suiza oriental ha dado 
el concepto fundamental a la ley federal suiza sobre la ejecución y sobre /a 
quiebra (Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkars), 11 Abril 18S^ 
(en vigor 1." Enero 1892). La oficina de ejecución, a petición del acreedor 
provisto o no de título o documento expide la «orden ejecutiva» (ZaklungS' 
befehl) art. Ó9 y Figs.; sí el deudor piensa hacer oposición debe declarar
lo verbalmente o por escrito a la oñdna de ejecución en IQS diez días si-
gmentes a la notificación de la orden, art. 74; la oposición suspende la eje
cución, art. 78; en tal caso el acreedor debe seguir la vía ordinaria a me
nos que se trate de crédito fundado en sentencia ejecutiva, transacíones o 
reconocimientos indicialeSy decretos o decisiones administrativas, en cuyo 
caso, el juez de la ejecución resuelve dentro de los cinco días siguiente & 

er ca de la oposición, arts. 80, 81, 83 y 84. 
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des o cosas fungibles (Mahnüerfahren, Mandatsverfahren)] algu
nos íbdmitense para créditos de cualquier valor {Mahnoerfahren 
germánico), otros únicamente para pequeños créditos {Matmoerh-
jahren austríaco); otros son regulados como instituciones generales 
(Mandatsüerfahren; Mahnuerfahren, Rechtsbot), mientras que la 
ley italiana admite ei proceso monitorio solo como forma privile
giada y singularísima en favor de determinados derechos (1). 

(1) Esto es debido a derivarse nuestra ley procesal fundamental del 
Cód, proc. frart«:és que desconoce el proceso monitorio y el documental 
sin duda porque toda forma de proceso ejecutivo parece inútil ante la 
fuerza ejecutiva :oncedida a los actos contractuales públicos. En cambio el 
proceso monitorio o ingiunzionaíe era admitido por las leyes italianas in
mediatamente precedentes a los códigos sardo$, véanse las constituciones 
piamontesas, libro m, título xxx (cause ingianzionaii); el proceso «por 
vía ejecutiva» del código esténse, 1852, art. 441 y sigs. derivado de las 
constituciones estenses, libro i, título vni (en el cual todavía se exige la 
prueba documental). En nuestra doctrina comiénzase a invocar un proceso 
monitorio general y el proyecto ORLANDO de reformas procesales presen
tado al Congreso de los diputados el 24 Mayo 1904 contiene la propuesta 
de un «procedimiento por ingiunzione* (arts. 23 a 29): la ingiunzione ad
mítese solo para créditos en dinero líquidos y esdgibles para los cuales 
haya prueba escrita (menos pata los créditos inferiores a 100 liras, en los 
cuales «la existencia y la exigibilidad del crédito pueden ser veríficadasde 
otra manera»); se da un término al deudor para pagar o hacer oposictón; 
la falta de oposición en dicho término hace ejecutiva la ingiunzione; pero 
se admite una oposición, no bien precisada, durante la ejecución. Análogas 
manifestaciones encuéntranse en la doctrina francesa (GLASSON, Précis de 
proced. civíle 1901, voU ii. pág, 141), Las previsiones sobre la utilidad prác
tica y el funcionamiento reg[ular de tal reforma y vuelta al pasado serían 
necesariamente inciertas: el legislador debe fijarse en la normal escasez de 
pretensiones infundadas y de oposiciones dilatorias de suerte que espere 
que el número de las oposiciones sea exiguo respecto del de las órdenes de 
pago producidas: de otra manera, dada la libertad de provocar órdenes de 
pago de una parte y de otra la libertad de privarlas de valor con la simple 
oposición, el proceso monitorio puede ser fácil instrumento de vejaciones 
o causa de inútiles complicaciones procesales. Según las estadísticas aus
tríacas (ErgebnissederZivilrechispflege en el año 1904, Viena 1906 p^nas 
n y III; en el año 1908, Viena 1910, págs. in y IY) la relación éntrelas oposi
ciones y las órdenes de pago es del ITpor 100 próximamente como medio; 
pero en los diversos territorios la percentual cambia del 21 por 100 al 9 por 
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El único caso genuino de aplicación del prpceso monitorio con
tenido en nuestra ley procesal común, está ej} el art. 279 del Cod.^ 
proc. civ., al que corresponde él art. 73 de la ley jiotarial 25 Mayo 
1879. Los abogados, procuradores, notarios, peritos, secretarios, 
oficiales judiciales y otros análogos, para conseguir el pago de 
los gastos realizados por ellos, de los derechos y honorarios que les 
son debidos por sus clientes o mandantes, presentan la nota al pre
sidente del tribunal, el cual expide al final de la nota orden de pago 
en término no inferior a 10 días, ni mayor de 30 desde la notifica
ción (1). Esta norma desconocida por el Cod. francés (2) y por el 
primer Cód. sardo, aparece en el segundo Cód. sardo probable
mente como un recuerdo del proceso ingiunzlonale de las cons
tituciones piamontesas. 

La falta de' nexos inmediatos y evidentes con el proceso moni
torio del derecho precedente, ha influido en la interpretación del 
art. 379, ocultando la autonomía y los caracteres históricos del pro
ceso que en él se regula y haciéndolo aparecer como una depen
dencia del juicio en el que han sido hechos los gastos y no como 
ün proceso subsistente por sí mismo. 

En el acto de dictar esta orden de pago el Magistrado debe exa
minar sumariamente las condiciones siguientes: 

a) Si se trata de crédito nacido a favor de alguna de las per
sonas citadas por la ley o asimiladas a ellas (tales deben con
siderarse las que hayan prestado su obra como personas auxilia
res en el proceso). 

b) Si el crédito se presenta dependiente de la obra prestada. 
En cuánto a los peritos, secretarios, oficiales judiciales y personas 
auxiliares, la obra prestada debe ligarse a. un proceso. No así en 
cuanto a los procuradores y abogados: estímase generalmente que 
estos sólo pueden servirse del procedimiento del art. 379 para los 

100 próximamente; también disminuye lentamente (del 14,9 én 1901 al 13 
en 1908). 

(1) MATTIROLO^ Trattato, iv n.** 230; MORTARA, Comm, iv, n.® 91 y 
sigs.; los comentaristas del art. 379; DE PALO, Titolo esecativo, i, página 
204; CASTELLANO Uart. 379, 1895. 

(2) La ley francesa de 24 diciembre 1897, art. 4, ha introducido un 
procedimiento análogo en favor de los notarios, procuradores y ujieres. 
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gastos y honorariosyad/cia/es (todo lo más comprendiendo entre 
estos los créditos relativos a asuntos de jurisdicción voluntaria). 
Por el contrario, debe entenderse que el proceso monitorio del 
artículo 37Q, como proceso autónomo y no necesariamente deper-
diente de otros puede aplicarse en favor de todos los créditos de
rivados de prestaciones de abogados y procuradores, que tengan 
carácter profesional, regulados por lo mismo por las leyes profe
sionales (esto comprende además de el agere, el responderé, y el 
cavere). Prueba de ello la extensión del art. 379 a los notarios 
cuya obra raramente dice relación con un pleito; mientras que el 
aríículo 73 de la ley notarial claramente excluye esta limitación (1). 

c) El magiistrado no debe declarar afondo que la obra haya 
sido efectivamente prestada. Es de la naturaleza del proceso mo
nitorio aplazar el conocimiento sobre este punto al caso de opo
sición. Lo cual no excluye que también sobre este particular pue
da el magistrado ejercitar un conocimiento sumario cuando las 
circunstancias del caso lo requieran (p. ej. si las prestaciones apa
reciesen evidentemente imaginarias, imposibles, simuladas). 

d) También acerca de la cuantía de los gastos hechos y de 
los honorarios o derechos el magistrado que expide la orden no 
debe conocer sino en cuanto se trate de partidas reguladas por un 
arancel al cual como norma de ley también aquí se aplica el prin
cipio jara novit curia. Por lo que respecta a los notarios la nota 
debe ser antes liquidada y aprobada por el presidente del Conse
jo Notarial o por una comisión delegada del Consejo (art. 73 ciL), 
En cuanto a los abogados, el dictamen del Consejo de la orden exi
gida por los arts. 294 y 296 del arancel civil̂  comúnmente no se 
cree obligatoria. 

Durante el término para hacer oposición la orden de pago no 
tiene otro valor actual sino el de servir su notificación como de
manda judicial. Propuesta en tiempo la oposición, la orden de 

(li Coufonne con esta interpretación del art. 73, véase la C. Ap. Ca
sal 20 Marzo 1901 (Foro ítaL, 1901, 549); la C. Ap. Roma 21 Abril 1906 
{Giomaledei Notari, 1906, 525).—En contra: Cas. Turín 7 Mayo 1898 
(Foro ital., 1893, I pág. 638), que por la reíerencia del art. 379 en el ar
ticulo 73, deduce que tampoco el notario puede servirse del proceso espe
cial sino para honorarios, y gastos dependientes de un.pleito pendiente 
o terminado. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 250 — 

pago pierde también la posibilidad de devenir ejecutiva y se re
suelve definitivamente en una détnáhda judicial (1) puesto que des
aparecida en el caso concreto la hipótesis según la cual está for
mado el proceso especial, esto es, que el supuesto deudor nada 
lieiie que excepcionar, desaparece el proceso especial y se entra 
en él proceso ordinario; en este el que se opone es demandado^ 
no actor. 

Transcurrido el término sin oposición, la orden de pago tiene 
fuerza de sentencia expedida en forma ejecutiva (art 379). Esta 
equiparación de la orden de pago a la sentencia suele entender
se muy restrictivamente, quiérese limitar a la eficacia ejecutiva. 
Pero esta limitación es arbitraria, más bien nos parece conforme 
tanto a la letra de la ley como a la índole del proceso mo
nitorio una verdadera y propia equiparación (2): el transcurso 
del término sin oposición se considera por la ley como equi
valente al conocimiento en esta equiparación, por eso la or-
deh de pago que en el momento en que se produce no contie
ne la afirmación del derecho a la prestación, devenida definiti
va adquiere también el carácter dé una afirmación de dere 
cho, si bien este carácter sea consecuenciario. Basándose en 
!a orden de pago podrase, pues, inscribir hipoteca judicial (3) 

(1) Esto está en la naturaleza del proceso monitorio. Véase Consüt* 
piam. lib. III, tít. XXX art. 4.° cContestándose por el reo a la ingiunzio-
ne se resolverá el precepto en forma de. simple citación» (lo mismo el Reg. 
ger. § 595). Aplicación: la caducidad del juicio no afecta únicamente a la 
oposición sino a la misma orden de pago (Ap. Catania 20 Mayo 1898, For 
it 1898,1. 855). 

(2) Según el Reg. ger. la orden de pago, transcurrido el término lleva 
consigo orden de ejecución: esta orden de ejecución está equiparada a una 
sentencia en rebeldía provisionalmente ejecutiva (§ 700). Así en la doctri
na antigua decíase del precepto definitivo que transit in rem Judicatam: 
véase en SOLA Comment. cit p ^ . 249. 

(3) Así expresamente la citada ley francesa (art. 4.*̂ ): oL'ordonnance 
»de taxe vaut titre exécutoire; elle emporte hypoth&que judiciarie, mais elle 
»ne pourra étre exécutée ct Tinscription ne pourra étre prise valablement 
aqu^affrés Texpiration du délai d'opposition». En la ley italiana la cuestión 
se ha resuelto de diferente manera según la importancia que se concede a 
la equiparación de la orden de pago a la sentencia. En el sentido expresa
do en el texto manifestóse la Cas. Ñapóles 1.® julio 1904 (Foro ituL 1904, 
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y la prescripción del crédito será la de treinta años (1). 
No ha afirmado expresamente nuestra ley que sea uno mismo el 

término para pagar y el término para hacer oposición a la orden 
de pago, pero también aquí viene en nuestra ayuda la historia del 
proceso monitorio en el cual el término señálase con la alternati
va de pagar o de oponer, bajo pena dé ejecución (2); y este rigor 
se ha mantenido por nuestra ley habida consideración de las per
sonas que pueden servirse del art. 379 y de la relativa insignifican
cia que normalmente tienen los créditos que se hacen valer por 

I pág. 100). Corte de Ap. de Ñápeles 16 julio 1908 (Foro itaL 1909, pági
na 207). La docttina dominante es la contraria. Véase para todo MONTANI^ 
en la Giar. it. 1904,1, pág. 1319 y en el Foro üaL 1909 plg. 207; MORTA-
RA, Comm. IV. núm, 92. EÍ proyecto Corlando, cit, admite la hipoteca ju
dicial. 

El Reg. ger. tiene una norma expresa (§ 866), s ^ n la cual la inscrip
ción de la hipoteca aseguradora basada en la orden de ejecución del pro
ceso monitorio está prohibida. Pero la doctrina o censura esta norma 
como injusta e inconsecuente frente al § 700 que equipara la orden de 
ejecución a una sentencia en rebeldía: véase SCHMXOT, 2.* ed. pág. 980 nú
mero 4; o la explica con especiales razones de conveniencia práctica, véase 
WossMANN II § 162, al final pág. 167; STRECKMANN Y KOCH sobre el § 866. 

(1) Conforme, la Cas. Palermo 4 Dic. 1909 {Foro itaL 1910 pág. 176 
y nota alH incluida), 

(2) Véase, por citar el derecho más próximo a nuestra ley las Const. 
piam. libro III, tít. XXX, art. 3.°, «No podrá concederse un término me-
»nor de 10 días para cumplir los preceptos^del juicio ejecutivo, dentro de 
«los cuales pueda el deudor satisfacer cuanto le sea mandado, y pasados 
»los mismos si aun no ha pagado o deducido oposición alguna podrá 
«efectuarse contra aquel el mandato ejecutivo». Y U práctica legal antes 
citada: «La ingiunzióne que se hace recta vía sin ningún juicio precedente 
»ni citación consiste en un precepto por medio del que el Juez, previa 
>instancía verbal o escrita del acreedor ordena (ingiunge) al deudor el 
>pago de cierta cantidad o la remisión de una cierta cosa dentro de déter-
yminado plazo, bajo pena de la ejecución. Esta clase de ingiunzióne se 
•practica contra los deudores de impuestos di decime certe solite pagarsi^ 
«de censos u otras anualidades, máxime cuando tengano luqgo d'aíimenti, 
»difitti dovuti da Massari e simile y de crédito que conste en instrumento 
•garantizado. No compareciendo el deudor en el término pr^ijado para 
hacer alguna oposición^ puede procederse in di lui odio a la ejecución^ 
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«ste procedimiento (I). Y no hay motivo para creer que aquí se 
trata de simple ejecución provisional: las eventuales oposiciones 
^\ mandato y a los actos ejecutivos sólo podrán proponerse en 
cuanto podrían oponerse a una sentencia definitiva (2). 

B) La licencia para dejación de inmueble por haberse termi
nado el arriendo (Ley 24 Dic, 1896 (3). En el término establecido 
por la ley, por la costumbre local o por el contrato, el arrendador 
puede «hacer notificar al arrendatario^ casero, masadero o colono 
xJe bienes inmuebles, el licénciamiento por haber terminado el 
arriendo conteniendo la citación para la convalidación de dicho 
licénciamiento (art. 1.°). Cuando dentro del término no comparezca 
el citado o compareciendo no se oponga, se hará constar esta cir
cunstancia en el acta de la audiencia y en tales casos el licencia-
miento tendrá fuerza de título ejecutivo. A este fin el conciliador 
o el pretor ordenará al secretario al pie de la citación, que sobre 
la misma extienda la fórmula ejecutiva (art. 4). De esta m'anera el 
íirrendador el día del vencimiento tendrá despachado el título eje
cutivo para obtener la entrega de la cosa-

Este procedimiento derívase históricamente del proceso mo
nitorio. En muchos sitios el mismo proceso monitorio general po
dría aplicarse a la entrega de los inmuebles arrendados. En otros 
una forma particular del proceso ingtamionale satisfaría este fin 

(1) Así nuestra ley (24 Dic. 1908) acerca del procedimiento coactivo 
para los ingresos patrimoniales de los entes públicos, (texto único 14 Abril 
1910) arts. 2 y 3. Así también la ley austríaca 27 Ab. 1873, par. 15, excep
tuada la restitatio in integram. Por el contrarío, en Alemania donde el 
proceso monitorio se extiende a los créditos de todas clases, la ley ha 
creído garantizar mejor al deudor concediendo la oposición aún contra la 
orden de ejecución (§ 700 cit). 

(2) Para la opinión expresada en el texto MATTIROLO, TrattatOj IV, 
número 250 y sigs. CuzzERi, SalL art 379; en contra MORTARA, Comm. 
IV, núm. 92, Cas. Roma, 22Jun. 1896 {Foro ital. 1896,1, pág. 1262) que 
admiten la oposición aún durante la ejecución. Por el contrarío^ otros res
tringen el término para la oposición, reduciéndolo al término de la oposi
ción en rebeldía. (Véase § 83): así la Cas. Roma, 16 Jun. 1908 (en la Legg> 
1908, pág. 1885). 

(3) DE PALO, fitoío esecutivo, pág. 207; MATTIROLO, Trattato, VI, nú
mero 1005 y sigs; MORTARA, Commc/ií., 11, núm. 129 y sigs.; PUCA, LO 

^fratto per finita locazione, 1901; POLLAK, pig. 627 y sigs. 
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particular. En Austria, un proceso especial de esta naturaleza en
cuéntrase ya desde el 1725 a la ley de Í6 Noviembre 1858 com
prendida después en los § § 560 ^ 576 de! Reg. de 1898 (1). 
pero también en algún estado italiano, además del Lombardo^ 
Véneto la práctica había usado un proce¡so análogo aceptado más 
tarde por alguno de los códigos italianos precedentes al sardo (2)̂  

Nuestra ley que en el primer proyecto estaba basada en !a 
austríaca, resultó muy diferente de esta: ha perdido una de las 
características del proceso monitorio, o sea la falta de citación y 
la producción de la orden de prestación inoida la parte; nuestro-
licénciamiento participa-del desahucio extrajudicial austríaco en 
cuanto no procede en su origen del juez y del judicial en cuan
to es convalidada púr lo menos posteriormente por el juez; el 
licénciamiento contiene citación y solo en la audiencia después de 
comprobada la falta de comparecencia o de oposición interviene la 
resolución del juez (aidemás nuestra ley no se refiere sino al licén
ciamiento del arrendador al arrendatario). 

(1) Enlaley austríaca el licénciamiento es yüd/'c/a/(orden de entrega 
basada en desahucio b próximo vencimienio) o extrajudicial (simple 
desahucio privado); ambas tienen de común que notiñcadas a las partes. 
y transcurrido un cierto término sin oposición, devienen ejecutivas, en 
las dos el título ejecutivo se forma basándose en las simples añrmaciones 
del requirente, sin conocimiento del fondo, siempre que—ya se compren* 
de - estas afirmaciones se presenten conformes a la ley. Tanto más falta 
el conocimiento en el desahucio extrajudicial austríaco, el cual no debe 
justificarse con documentos aptos para probar el derecho del actor, como 
ha creído algún tratadista italiano interpretando, el § 565 de la ley aus
tríaca; este requiere los documentos para probar que tuvo lugar el desahu
cio, no su fundamento. Por úlumo el procedimiento austríaco puede uti
lizarse tanto por el arrendador como por el arrendatario. 

(2) Fn el ducado de Módena la práctica conocía un proceso de esco-
miazione o disdefta no regulado en las constituciones de 1771; véase 
ViANí, Norma diproc. civ, del Cód. estense, 1816, pág. 340. El Código 
procesal estense 1852 aceptó la institución; la esencia de este procedi
miento está en que transcurrido un término (ocho días) desde la intima
ción del précetto judicial de entrega sin que se haga oposición, el desahu
cio o comiaio dado o tomado surten los efeetos de cosa juzgada (artículos. 
312 y 314). Consúltese RAISINI, Manuale di proc. civ. estense, 1853, pá
gina 248). 
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Consérvase sin embargo en nuestro «licénciamiento» el otro 
principio fundamental del proceso monitorio o sea que esta reso
lución del juez se produce sin conocimiento del fondo (1): el juez 
no convalida el licénciamiento porque el arrendatario se haya 
adherido a él (lo cual no se solicita) o porque la falta de oposición 
haya formado su convencimiento de que el desahucio es fundado» 

>sino que la convalida por el solo hecho de la falta de oposición. 
£s cierto que el juez debe examinar sumariamente si el desahucio 
en 8Í mismo se presenta conforme a c erecho, por ejemplo, si se 
refiere a un contrato de arrendamiento relativo a inmuebles, si el 
término dado corresponde al término legal, si tratándose de res
cisión anticipada el arrendador tiene facultad de realizarla sin 
sentencia del Jaez, etc., pero no si el contrato realmente existe, 
si vence en el día mdicado. etc. También aquí la falta de oposi
ción tiene eficacia de conocimiento siempre que la citación haya 
sido hecha en persona propia o haya sido renovada (art. 3). Una 
vez producida la orden del juez, siendo, como se dirá, definitiva, 
vale en este caso inmediatamente como afirmación del derecho 
-del actor, y produce en el día del vencimiento la acción ejecu
tiva (2). 

En el caso de oposición del demandado el juicio de «licencia-
miento» se resuelve en un juicio ordinario de conocimiento que 
tiene por objeto la condena en futuro del arrendatario a la entre
ga del inmueble (§ 6): art. 4.*, último párrafo. 

La orden de convalidación del «licénciamiento», como se fun
da en la falta de oposición es por su naturaleza definitiva: la ley 

(1) Por esto el proceso se confía también al conciliador dentro de los 
iímites de valor que jexceden su competencia de juez de conocimiento 
{párrafo 28). 

(2) En contra DE PALO y MORTARA loes, cits., los cuales teniendo 
presenté el desahudo^extrajudicial austnaeo estiman que también en nues
tra ley el título ejecutivo es el licénciamiento. Peí o la ley quiere la interven
ción del juez para convalidar el licénciamiento (art. 1); esta convalidación 
tiene lugar en forma de orden de imposición de la fórmula ejecutiva; pero 
sustancialmente tal orden (ordenenza) solo es nn mandato de prestar su 
conformidad con el licénciamiento. Aplicación: la orden como título eje-
cu tivo queda notiñcada al arrendatario no presente (art. 562); §§ 10-68; 
CHIOVENDA, Saggi di dir, pfoc. pág. 304). 
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no permite que sea impugnada, sino en caso de nulidad no sub
sanada por la comparecencia del citado, en cuyo caso correspotí-^ 
de al arrendatario la oposición y la apelación: pero éstas impug
naciones, no obstante su nombre, no están reguladas por todas 
las normas de los medios ordinarios dé impugnación, sino úni
camente por aquellas compatibles por su naturaleza; así por ejem
plo no tienea efecto suspensivo (1); un derecho de impugnación 
limitado ai caso de nulidad de la citación (o en general al caso 
de defecto de presupuestos procesales), cualquier nombre que 
la ley le otorgue no es más que una figura procesal de acción de 
anulamiento y como tal supone normalmente que el acto impug
nado sea definitivo y ejecutable, salvo que la ley disponga lo con
trarío (2). 

Otras declaraciones ejecutivas.—^También en otros casos la 
declaración del magistrado tiende sobre todo, y a veces única
mente, a preparar la ejecución, o sea a constituir una acción eje
cutiva que unas veces coincide y otras puede no coincidir con el 
derecho a la prestación. 

A) En el juicio de rendición de cuentas cuando la cuenta 
, presentada ofrezca un exceso de lo cobrado sobre lo gastado, el 
presidente a instancia del interesado ordena el pago del sobrante 
^art. 321); discutida la cuenta ante el juez delegado, éste si las par
les están de acuerdo ordena el pago de las cantidades y la en-
ire¿a de los objetos debidos (art. 823). Estas resoluciones se pro
ducen sin el conocimiento ordinario; tienen por condición el 
acuerdo de las partes: aquí el acuerdo no es un elemento de la 
convicción del magistrado, sino condición directa de la resolu
ción (3). Pero precisamente por estar fundadas en el acuerdo de las 
partes estas resoluciones son definitivas y no impugnables: tienen 

(1) En contra DE PALO, loe. cit., pág. 209. 
(2) En cambio tenemos en casos análogos al nuestro, normas expre

sas de ley que aplican o presuponen el principio enunciado en el texto: 
k apelación por solo incompetencia contra las sentencias de los concilia
dores inferiores a 50 liras, no tiene efecto suspensivo (art 459), como su
cede con la apelación por solo incompetencia o exceso de poder contra 
las sentencias de los probiviri (art 41, ley 15 Junio 1893). 

(3) Cualquiera que sea la cantidad a pagar la orden surge de un ór
gano que no tiene el conocimiento ordinario. 
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efecto de sentencia expedida en forma ejecutiva (arts. 321 y 323): 
quiere decir que implican afirmación del derecho a la prestación^ 
producen no sólo la acción ejecutiva, sino la hipoteca judicial (1). 

B) Declaraciones en favor de testigos o de personas.auxilia-
res en el proceso-—^Tasación y orden de pago de las indemnizacio
nes a los testigos (art. 245), de honorarios y gastos al perito (art. 
267), de gastos al depositario de escrituras (art. 288), de gastos de 
una pueba delegada (Reg. gen. jud. art 3(^). Aquí el juez delegado 
tiene un conocimiento sumario sobre el mismo derecho al pago; 
puesto que la prestación que origina el derecho de pago, ocurre 
en el mismo proceso, el conocimiento relativo es normalmente tan 
sencillo que la ley se contenta con un conocimiento sumario; en 
lugar dé sentencia tenemos ordenes de pago que, sin embargo^ 
transcurridos los términos para la impugnación tienen validez de 
sentencia expedida en forma ejecutiva. 

C) Declaraciones en favor de la Administración pública.— 
La mayor parte de las veces, las pretensiones de la administración 
pública son ejecutivas por sí mismas (§ 16). En algunos casos, la ad
ministración debe hacerse actora reclamando una sentencia ordina-
ría (§ 16). En otros, la administración debe dirigirse al magistrado» 
solo para que este haga ejecutoria su pretensión, pidiendo una de
claración con función ya predominante, ya meramente ejecutiva. 

a) Procedimiento ingiunzionale para el cobro de las tasas de 
registro (texto único 20 de Mayo 1897. art. 134 y siguientes). El 
encargado del registro expide la orden de pagar dentro de los quin
ce días siguientes a la intimación, la tasa y penas pecuniarias (in-
glunzione)] esta orden de pago hácese ejecutoria por él pretor 
(cualquiera que sea la cantidad).Tampoco el pretor tiene aquí co
nocimiento ordinario; no debe investigar si se debe la tasa sino si 
el acto de la ingiamione se presenta conforme a la ley, p sea si la 
tasa a que se refiere está comprendida en la ley citada, si se ha fija
do un plazo inferior al legal, etc. etc. La ingiamione es ejecutable 
después del término fijado pero no deviene por esto definitiva 
como afirmación del derecho a la tasa. Al intimado se le permite 
hacer oposición aun después del término, previo el pago de la tasa. 

También* en este caso en favor del interés general del pronto co-

(1) MATTIROLO, Trattato, III, núm. 843; GÜZZERI, Suirart, 321, 10; 
en contra: MONTANI en la Giurisprud, italiana^ 1904,1, pág. 1319. 
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bro de estas contribuciones, la acción ejecutiva corresponde inde
pendientemente del derecho a la prestación y aun está ayudada 
por el principio solve et repete (§ 50) (1). El plazo puede tener una 
doble importancia: ordinariamente es una simple dilación y la 
oposición del deudor aunque se haya propuesto dentro del térmi
no legal no tiene eficacia suspensiva, pero si se trata de suplemen
to de tasa la oposición notificada dentro del término, suspende la 
ejecución. Pero aun en tal caso, este procedimiento wi¿'to/i2tomrZe 
se diferencia del monitorio; la ingíünzlone tiene una íuerza intrín
seca, la oposición no la resuelve en una simple demanda judicial, 
sino que únicamente suspende su ejecución (2). Un procedimiento 
ittgianzionale parecido aplícase también para el cobro de otras 
contribuciones (3). 

b) Procedimiento privilegiado.—^n favor del Estado, de los 
municipios, de las instituciones públicas de beneficencia, de ias 
provincias y otros entes públicos para el cobro de los ingresos sim
ples o patrimoniales que no tengan carácter de contribuciones y 
que no cobran por matrícula (molo). Varios procedimientos privi
legiados estaban regulados en las leyes de los antiguos estados ita
lianos, no derogadas aun en esta materia (véase ley provincial y 
municipal; texto único, 21 Mayo 1908, art. 195), y variaban de-lu
gar a lugar; algunos desarrollábanse con la intervención de órga
nos juridiccionales, llamados a constituir el título efecutivo (visado 
de ingiunzionet ordenanzas de «mano real» o de «brazo real», 
mandatos de pago): a veces se parecían al proceso monitorio (4). 

Recientemenle estos diferentes sistemas de procedimiento 
coactivo fueron derogados y sustituidos por un solo procedi
miento coactivo ingiunzionale aplicable también a las utilidades 
del dominio público y de los servicios públicos ejercidos por las 
entidades antes mencionadas, mediante la ley24Dic. 1908 (tex-

(1) De cuanto expondremos acerca de la jurisdicción (§ 13) se com
prenderá mejor que esta declaración ejeeuliva no obstante los h'mites del 
conocimiento es a nuestro entender acto de jurisdicción contenciosa. En 
confra CAMMEO, Commentario alie legge^ digast, amm, I. pág< 691. 

(2) Aplicación; la caducidad del juicio de oposición, no estorba la 
Ingianzione. 

(3) Para detalladas indicaciones CAMMEO Commen .̂ cit. I. pág, 691. 
(4) Id, id. id. en la misma obra, pág. 697 y sigs, 

Chiovenda 17 
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to único 14 Abril, 1910). El procedimiento de coacción comienza 
con la ingiünzione, que consiste en la orden producida por la once
na competente de la entidad acreedora, de pagar dentro de treinta 
días, bajo pena de los actos ejecutivos, la suma debida. La ingiün-
zione es visada y hecha ejecutoria por el pretor en cuya jurisdicción 
reside la oficina que ia emite, cualquiera que sea la cantidad debida 
(art. 2), Dentro de los treinta días siguientes a la notificación puede 
el deudor hacer oposición; el magistrado puede suspender el pro
cedimiento coactivo (art. 3). A falta de oposición el procedimiento 
no puede suspenderse por ningún motivo (art. 4). 

1 
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Apóndk» al § 8 bis. 

Referencias al derecho espaftol. 

Puede tomarse como ejemplo típico de ejecución provisional 
de sentencia el caso a que se refiere el art. 787 de la Ley de En
juiciamiento civil (juicios en rebeldía). Es preciso no confundir 
el carácter de estas sentencias con las notas de condicionalidad, 
calidad de sin perjuicio, etc. etc.. que a veces acompañan a las 
resoluciones judiciales, y de las cuales tenemos tantos ejemplos 
en nuestra ley procesal civil. Son cuestiones enteramente dis
tintas. 

No se encuentra en aquella ley un precepto análogo al del 
art 363 del Código procesal civil italianOi en que de un modo 
expreso y directo se agrupen los casos en los cuales «a mstancia 
de las partes puede decretarse la ejecución provisional de la 
sentencia, con fianza o sin ella» lo cual no excluye que en los 
procedimientos especiales para cada juicio en particular, se lle
gue, en algunos casos, a obtener medidas de resultados seme
jantes. 

Por lo que respecta al procedimiento cambiarlo, en relación 
eon las condenas con reserva, pueden consultarse los arts. 516 y 
siguientes del Código de Comercio y los contenidos en el Título III, 
Parte 2."", Libro III de la Ley de Enjuiciamiento civil en cuanto sean 
aplicables referidos a aquellas (1). 

En cuanto a la compensación, véase los arts. 1195 y siguientes 
del Código civil y el 55 de la Ley procesal civil. 

(l) Se omite la referencia de procedimientos de carácter privile
giado. 
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§9. ^ 

II. Medidas provisionales de seguridad (1) 

I, Concepto de la medida provisional y sus relaciones con 
la definitiva.—Cuznáo la ley nos garantiza un bien imponiendo 
a otros una prestación, no se consigue prácticamente aquel bien 
si el obligado no presta espontáneamente lo que debe o si los 
órganos jurisdiccionales con medidas de ejecución forzosa no nos 
proporcionan una utilidad correspondiente al bien que nos es 
debido. Pero la ejecución forzosa presupone un título ejecutivo o 
sea una cierta declaración autoritaria o convencional de la cual 
se deduzca ia voluntad de la ley (véase § siguiente). 

Ahora bien, puede suceder que falte la declaración conven
cional y que no se tenga aún la autoritaria por falta de acción 
o del tiempo necesario para tenerla; y que ínterin, se presenten 
circunstancias tales que en todo o en parte impidan o hagan más 
difícil o gravosa la consecución del bien que resultase garanti
zado por la ley, si desde ahora no se provee a evitar el peligró-

(1) MANCINI, PISANELU y SCIALOJA, VOI, V, P. II, núm, 88 y siguien
tes; AdATTiROLO, Trattato, V.** appendice; MORTARA, Comment III, nú
mero 627 y sigs.; y los comentaristas de los arts. 921 y sigs., Código pro
cesal civil; QIANZANA, Del aeqaestio giadiziario e conservativo, 1884; 
LESSONA, Sequestroj en el Dig, it; TIRANTI, Sequestro e responsabilitá; 
1905; CODOViLLA, Le denünzie di nueva opera e di danno témate, 1908; 
DIANA, Le misare conservative interinan, Turín, 1909; WACH, Der ita-
lienische Arrestprocess, 1868; Feststeilungsanspruch, 1888, pág. 18 y 
siguientes; BAYER, Theorie des summafischen Processe, 7,* cd., 1859, pá
ginas 57-87; WETZELL, pág. 322 y sigs.; SCHMIDT, 2.* ed», § 92; KLEINFE-
IXER, § 131; WEISMANN, vol. II, §§ 183-188; POLLAK, pág. 66 y siguientes, 
689 y sigs.; HELLWIO, Lehrbüch, I, pág. 56; Klagrecht und Ktagmo-
glichkeit cit. págs. 13-15; KiscH, ill, §§ 20, 21; MERKEL, Ueber Arrest 
und einstweiíige Verfügung (Sobre el embargo y la medida provisional): 
M&CK, Dieeinstweiligen Verfügungen, 1901; RINTELES, Die einstweiíige 
Verfügung; GARSONNET, VOI. VI, §§ 2985. y sigs. 
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También puede ocurrir que se trate de un bien cuya consecu
ción, sí aquel es debido, no puede aplazarse sin daño. 

puede suceder aún que áe tenga una declaración de la volun
tad de la ley, pero que durante el tiempo necesario pcwa la e/e-
cación se presente el temor de daño: en este caso puede reme
diarse o apurando la ejecución dentro de los límites consentidos 
por la ley (por ejemplo, la autorización de la pignoracidtn inme
diatamente después del precepto^ Cód. proc. civ., art. 578) o me
diante otras resoluciones. 

Estas medidas especíales determinadas por el peligro o la ur
gencia se llaman medidas de seguridad o de cautela (cautelares), 
porque surgen antes de que sea declarada la voluntad de ley que 
nos garantiza un bien o antes de que sea realizada su actuación 
para garantía de su futura actuación práctica y son distintas según 
la diversa naturaleza del bien a que se aspira (1). 

El poder jurídico de obtener una de estas resoluciones es 

(1) £a esto distínguense las medidas prov/s/ona/es de cautela dt las 
medidas también provisionales determinadas por la particular certidum
bre del derecho o por su naturaleza especial, de las que hemos hablado 
en el § precedente. 

No entran pues en esta categoría: 1.̂  Todas las manen^s de asegurar 
previamente (cautelar) el derecho, en los cuales no participa el magis
trado con una resolución suya, sino que se remiten a la contratación de 
los particulares, como las hipotecas y las prendas. 2.^ Los que, si bien 
pueden requerir la intervención del magistrado, son concedidos solo en 
el presupuesto de la efectiva existencia del derecho y son verdaderos acce
sorios del mismo derecho, obligaciones accesorias del obligado que pue
den hacerse valer también mediante una acción ordinaria de condena, 
pero que no son puras acciones y no tienen carácter provisionaL Tales son 
las obligaciones de dar caución, del usufructuario que abusó de su derecho 
(Cód. civ., art. 516), del heredero y del legatario para el cumplimiento 
de la voluntad del testador (arts. 855 y 856), del marido para la seguridad 
de la dote (art. 1400), del arrendatario para la seguridad de los alquileres 
(art. 1603), el embargo del patrirnonio de im beneñdo u otra entidad 
eclesiástica (Reg. 2 Marzo 1899, art. 19). Claro es que también en estos 
casos si la urgencia no permite examinar a fondo la existencia del derecho 
o del derecho a la sanción, puede ordenarse una medida provisional de 
cautela (así en el caso del embargo de los muebles del arrendatario, con
forme al art. 1958, núm. ̂  del Cód. civ.). 
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una forma autónoma de acción (acción aseguradora): y es mera 
acción que no puede coñSid^fátlíe como accesorio del derecho 
asegurado (cautelado) porque existe como poder actual cuando 
aún no se sabe si aquel derecho existe; e ínterin, el demandado 
no tiene obligación ninguna de cautela antes de la resolución del 
juez. Y también aquí el derecho a la resolución de ^cautela» es 
un derecho del Estado fundado en las necesidades generales de 
la tutela del derecho; la p^te solo tiene el poder de provocar su 
ejercicio en el caso concreto. 

La medida provisional responde a la necesidad efectiva y 
actual de remover el temor de un daño jurídico: si este daño era 
en realidad inminente y jurídico, ha de resultar de la declaración 
definitiva. Con esta base, la resolución de cautela puede ser re
vocada o modificada o confirmada: en este último caso puede 
transformarse en una medida ejecutiva (embargo conservador 
que se transforma en pignoración (1). En la medida provisional 
es pues necesario distinguir su justificación actual, esto eSi frente 
a las apariencias del momento y su justificación última. La me
dida provisional actúa una efectiva voluntad de ley, pero una vo
luntad que consiste en garantizar la actuación de otra supuesta 
voluntad de ley: si después, por ejemplo, esta otra voluntad se ha 
demostrado inexistente, también la voluntad actuada con la me
dida provisional se manifiesta como una voluntad que no habría 
debido existir. La acción aseguradora es, pues, ella misma ana 
acción provisional; pero esto importa que se ejercite regularmente 
por cuenta y riesgo del actor, o sea que en caso de revocación o 
desistimiento sea responsable de los daños causados por la reso
lución, sea o no culpable (2), puesto que es más equitativo que 

(1) Pero pudiendo también no ocurrir esto, es impropio llamar sin 
más motivo ejecución anticipada a la resolución ̂ e cautela: así por ejem
plo GüTHE en la Riv. pelproc. civ. ted,, vol. XXIV, pág. 346. 

(2) Cuestión controvertida. Véase MORTARA, Commen., líl, núm. 646 
MATTIROLO, Trattato, V, núm. 1205 y sigs.; TIRANTI, Sequestro e respon-
sabilitá, cit. y demás doctrina allí estudiada. La cuestión se ha resuelto ex
presamente en Alemania en el sentido indicado, por el Reg. proc. (texto 
1898) §§ 302, 600, 717 y 945, véanse los Motivos del § 655 y 822 del pro
yecto de reforma 1898 (ed. HEVMANN p%s. 270 y 204) del cual resulta que 
se quiere prescindir de la culpa al sancionar esta responsabilidad. En Ita-
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soporte el daño la parte que provocó en su propio beneficio la 
resolución que al fin ha resultado sin justificación, que la otra que 
no hizo nada para procurarse esté daño y que no estaba obligada 
a hacer nada para evitarlo. 

Para garantizar el resarcimiento de los daños a quien se ha 
privado o disminuido el goce de un bien en virtud de una medi
da provisional» puede ésta ordinariamente acompañarse de una 
medida de contracautelüi o sea la orden de prestar caución el 
actor (Cód. civ., art. 698, Cód. proc. civ., arts. 363 y 928). 

II. Condiciones de la medida provlsionaL—Es condición ge
neral para la producción de una medida provisional, como he
mos visto, el temor de ur\ daño jurídico o sea la inminencia de un' 
daño posible a un derecho o a un posible derecho. 

a) Acerca de la posibilidad del daño, debe examinar el juez: 
si las circunstancias de hecho dan serio motivo para temer el he
cho dañoso; si el hecho es urgente y por lo mismo es necesario 
proveer en vía provisional; cual sea la mejor manera de proveer. 
Por lo demás esta condición genérica se determina mejor ante 
cada medida provisional. 

b) Acerca de la posibilidad del derecho, la urgencia no per
mite sino un examen evidentemente superficial (summaria cog-
nítio), pero también respecto de esta condición varían los casos 
particulares: a veces la resolución se toma precisamente porque 
un derecho es discutido entre dos y por lo mismo no es necesario 
determinar a quien corresponde (como en el embargo judicial 
en pleito pendiente): a veces la pertenencia del derecho fué ya 
declarada en el fondo y prevalece el examen del primer extremo 
(como en la ejecución provisional). 

III. Particulares medidas provisionales.—Nos referimos a 

lia tenemos normas aisladas que admiten esta responsabilidad objetiva. 
Así en caso de abandono del embargo (art. 933, Cód. proc. civ. 71 déla 
ley de 30 Octubre 1859 acerca de privilegios industriales y art. 101 del Re
glamento 31 Enero 1864). En cuanto al embargo reconocido sin causa, 
el art 935 del Cód. proc. civ. dispone que el que embarga PUEDE ser 
condenado a los daños: y en la exégesis de este artículo agítanse las más 
vivas cuestiones. Véase pág. 200. 
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las principales resoluciones de cautela admitidas por nuestro 
derecho. 

A) Embargo conservador (Cód, proc. civ., art, 924 y siguien
tes, Cód. com,, art. 879 y sigs.) Tiene por objeto conservar las 
garantías de los créditos que pueden desaparecer más fácilmente 
(muebles, incluso las naves, cantidades debidas al deudor por un 
acreedor suyo). Esta institución es de origen italiano; nuestras 
leyes medioevales admitían también la detención personal del 
deudoi sospechoso de tuga (éspecialment.e de los extranjeros), 
institución conservada en algunas leyes modernas.(por ejemplo, 
la alemana y la austriaca). 

Las condiciones para la concesión de este secuestro son: 
a) La sospecha de fuga del deudor. 
O el temor de sustracciones (ventas, prodigalidades, etc.). 
O, en general, el peligro de perder las garantías del crédito, 

lo cual comprende también una condición de peligro meramente 
objetiva, esto es, independiente del hecho de la vblnntad o 
responsabilidad del deudor. 

b) Además debe justificar el acreedor, por lo menos, una 
apariencia fundada de crédito (famas boni jaris): y puede tratarse 
de un crédito aún líquido, aún sujeto a condición o a térmmo. 

Estas condiciones son declaradas por el magistrado antes de 
la concesión del secuestro mediante sumarias informaciones (Có
digo Proc. Civ., art. 925), y más tarde, después de realizado el em
bargo, más a fondo en un juicio de convalidación^ cuyo objeto 
es mantener o revocar el embargo. Así puede haber un doble 
juicio provisional: en efecto, el embargo no deviene realmente 
definitivo hasta que sea declarada a fondo también la segunda 
condición, la voluntad de ley en vista de la cual fué concedida la 
garantía, lo cual no ocurre en el juicio de convalidación, sino 
cuando el juez competente para éste lo sea también para conocer 
del crédito, y el actor, pidiendo la convalidación, pida también ia 
condena del deudor (art. 931); en otro caso, las partes son 
enviadas a la autoridad competente por el fondo (art. 936). 
Acerca de la competencia y del procedimiento para el embargo, 
véanse §§ XXIX, IV y CXV (1). 

(1) Del embargo como medida conservadora debe distinguirse el 
embargo como función coercitivay como el embargo de las rentas pa-
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La necesaria indeterminación de las condiciones del embargo 
conservador hace que en esta resolución tenga especial importan
cia la prudencia y la apreciación del Caso concreto por el magis
trado, correspondiendo a aquél establecer tanto el grado de peli
gro (p. ej.: examinando si, no obstante el hecho temido, quedarían 
bastantes garantías en el patrimonio del deudor) como el grado 
de verosimilitud del crédito, y aun el grado de su actualidad! 
(examinando, p. ej., la probabilidad de que la condición se veri
fique). 

En el caso especial del arrendador, éste puede pedir el em
bargo de los muebles del arrendatario por el solo hecho de que 
hayan sido levantados de la casa o fundo arrendado (Código 
Civil, art. 1.958, núm. 3) con tal de que promueva su acción 
dentro del término de cuarenta o quince días, según que se trate 
de un fundo rústico o de una casa, sin perjuicio del derecho de 
pedir después el embargo conservador, con arreglo ai art. 924, 
cuando concurran las condiciones exigidas por esta norma. 

B) Embargo del inmueble del deudor después de la transcrip
ción del precepto inmobiliario (Cód. Cív., art. 2,085). Por el solo 
hecho de la transcripción del precepto, el deudor queda en pose
sión del inmueble como simple secuestratario; pero el Tribunal 
puede nombrar otro secaestratario. 

Las condiciones de esta resolución no las especifica la ley 
(basta que el Tribunal la repute oportuna). Ya se comprende que 
sólo puede concederse aquélla cuando hay motivo para creer que 
el deudor no administre diligentemente el fiíndo, no rinda cuenta 
de los frutos, de manera que exista el peligro de deterioro de las 
cosas que deben servir para la satisfacción de los acreedores y de 
la pérdida d? los frutos, los cuales desde la fecha de la transcrip
ción del precepto se distribuyen juntamente con el precio de los 
bienes subastados (1). 

rafernales de la mujer (Cód. Civ., art. 133), y el embargo como función 
preventiva, como el de las obras plagiadas o imitadas y de los medios del 
plagio o imitación para impedir su uso mientras dure el derecho del autor 
(ley 19 Sept. 1882, art. 36). 

(1) MATTIROLO, Trattato VI, núms, 139 y sigs.; CUZZERI, SulVart. 659; 
CESÁREO CONSOLO, Trattato della espropiazione, vol. III, pág. 488; 
GiANZANA, op. cit., cap. XII. Normas especiales en favor de las institu-
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C) Embargo Judicial (Cód. Civ., art. 1.875; Cód. Proc. Civ., ar
ticulo 921 y sigsl). Tiene por objeto, no el conservar las garantías 
de un crédito, sino la cosa que es objeto de una pretensión, o sea 
el mueble o inmueble sobre los cuales alguien tiene o pretende 
tener derechos. El embargo puede recaer en una cosa cuya pro
piedad o posesión stai contendida entre varios (Cód. Civ., art. 1875), 
o, también, si la contienda aún no ha surgido, una cosa en la que 
otro se crea con derecho, y que corra el riesgo de alteración^ sus
tracción o deterioro (Cód. Proc. Civ., art. 921, o en una herencia, 
cuando el testamento sea impugnado (Cód. Civ., art. 914), o en 
las cosas que el deudor ofrece para su liberación (Cód, Civ., ar
tículo 1875, núm. 2). Considéranse como casos especiales del em
bargo judicial: «) el secuestro de las máquinas y de los demás 
medios industriales usados en contravención del privilegio, de los 
objetos imitados (contraffatíi) y de los instrumentos destinados 
a su producción, los cuales, con resolución definitiva, serán dados 
en propiedad al poseedor del privilegio (ley 30 Oct. 1859, arts. 61 
y 68, Reg. 31 En. 1864, arts. 95 y 98); P) La posesión de los bienes 
de entes eclesiásticos suprimidos, dada al Estado, en caso de 
contienda, hasta la medida definitiva (ley 7 Jul. 1866, art, 16), lo 
cual no es sino una medida provisional (1); 7) El embargo de las 
cosas vendidas (Cód. Com., art. 71 y 413), con el objeto de hacer 
posible la definición de la controversia y garantizar los derechos 
que serán declarados en la sentencia. 

D) Denuncia de obra nueva y de daño temido (Cód. Civ., ar
tículos 698 y 699; Cód. Proc. Civ., arts, 938 y sigs.). Son dos 
acciones aseguradoras que tienden ambas a evitar un daño en 
una cosa poseída por nosotros, pero diferente por sus condi
ciones y objetos. 

a) La denuncia de obra nueva tiende a detener el desarrollo 
de una cierta actividad (obra nueva), que fundadamente se cree 
perjudicial a la cosa poseída, y a garantizar el ejercicio de las 
acciones que se derivarán del hecho perjudicial, si continúa la 
actividad. Y tiene por condiciones: 

cienes de crédito fundiarío encuéntranse en las leyes relativas a éstas. 
(Texto único, 16 Jul. .1905, art. 41.) 

(1) Aplicación: la atribución de esta posesión no invierte la carga de 
la prueba; véase Cas. Roma, 22 Oct. 4^)6 (Legge, 1907, 221). 
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1.° La posesión de un inmueble, de un derecho rea o de otro 
objeto. 

2.° Una obra nueva cóltlénzadá por alguien sobre terreno 
propio o ajeno hace menos de un año y no terminada (por lo 
taríto, no cualquier actividad sobre el suelo, sino una de tal índole 
que, conforme a las reglas de la ingeniería, pueda llamarse una 
obra, como una construcción, una demolición, una excavación, 
una elevación de terrenos, etc. 

3/^ El temor del daño que pueda derivarse de éste a la cosa 
poseída. 

. El juez examina estas condiciones con conocimiento suma
rio (art. 698, Cód. Civ.), y adopta las resoluciones temporales 
y urgentes, que pueden consistir, o en la suspensión de la obra, 
y, en su caso, la reducción al estado primitivo (acompañada de 
medidas de contracautela) o la continuación, pero condicionada 
por una caución para la demolición, en sü caso, o la reducción 
futura de la obra y para los daños. 

En un juicio posterior con conocimiento completo se procede 
a la decisión definitiva examinando si las oposiciones a la prose
cución de la obra erain fundadas (lo cual puede comprender, se
gún los casos, un juicio de fondo sobre la sola posesión o sobre 
la propiedad o sobre la existencia del derecho real) Cód. Civ., ar
tículo 698, Cód. Proc. Civ., arts. 939 y 940, 

b) La denuncia de daño tenido tiende a prevenir ei daño que 
de otra manera sería inminente para la cosa y tiene por condi
ciones: 

1.° La posesión de un fundo o de un objeto. 
2.° El peligro temido de un daño grave y próximo que domi

na al fundo u objeto por cualquier edificio, por un árbol o por 
otro objeto. 

También aquí la medida provisional tiende a evitar el peligro 
o a garantizar al actor, con caución, de los daños posibles; y en 
juicio posterior se provee definitivamente (examinando en el fondo 
el derecho o la posesión.del actor, la efectividad del peligro, la ne
cesidad u oportunidad de las resoluciones tomadas) Cód. civ., ar
tículo 699, Cód. proc. civ., arts. 939 y 940 (1). 

(1) Acerca de la competencia y del procedimiento de denuncia, §§ 28 
.y 116. 
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E) Resoluciones conservadoras e interinas. (Cód. proc. civil, 
artículo 389), resoluciones de urgencia. (Cód. proc. civ., art. 275), 
resoluciones ür¿^e/ií¿5 (Cód. com., 153), resoluciones temporales y 
argentes (Cód. proc. civ., art. 808), resoluciones temporales opor
tunas (Cód. proc. civ., art. 572, 839, Cód. com., art. 871), etc. En es
tos casos la ley habla en general de resoluciones provisionales de 
cautela, .atribuyendo completamente al juez declarar su oportuni
dad y naturaleza. El fin es evitar siempre que se impida la actua
ción de una posible voluntad de ley o se haga difícil a su tiempo 
por un hecho ocurrido antes de su declaración, o proveer aun 
durante un proceso en caso de una posible voluntad de ley cuya 
actuación no admita aplacamiento. 

Así durante un pleito por suministro de alimentos el juez pue
de ordenar provisionalmente al demandado prestar los alimentos 
reclamados por el actor, porque si se esperase a tener declarado 
definitivamente si el demandado debe o no los alimentos y en qué 
proporción, el actor podría ínterin sucumbir a la necesidad (Có
digo civ., art. 145). Por esto también el magistrado ordena provi
sionalmente que uno de los cónyuges atienda a la prole sin perjui
cio de establecer después definitivamente quién de los dos debe 
hacerlo (Cód. proc. civ., arts. 808 y 810). 

F) En la serie de resoluciones de cautela entra en algunos ca
sos la resolución que concede en la sentencia la ejecución provi
sional de la misma sentencia (Cód. proc, civ., art. 363 núms. 2 a 9 
y 409, ley 16 Jun. 1892 sobre conciliadores, art. 17, etc.). También 
aquí tenemos un conocimiento ilimitado de la existencia del. -
derecho, pero con la sujeción ordinaria; en este caso, la sen
tencia por sí no podría ser ejecutada (véase el § precedente y 
los §§ 10, IV, y 82). 

Pero hay pleitos en los cuales tanto vale no proveer como pro
veer sin efecto inmediato; por esto en tales pleitos se admite la 
ejecución provisional de las sentencias. 

El código francés, siguiendo el ejemplo de leyes más antiguas, 
enumera particularmente estos pleitos (art. 135), y de esta norma 
derivóse también la enumeración contenida en nuestro art. 363 
números 2 a 8: 

a) Aposición o supresión de sellos, o formación de inven
tario. 

b) Reparaciones urgentes. 
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c) Expulsión de casas o de otros inmuebles dados en arren
damiento o colonia. 

¿) Secuestratarios, depositarios y custodios. 
e) Admisión de fidejasores y sus garantes. ^ 
f) Nombramiento de tutores, curadores y otros administrado

res y rendición de cuentas. 
g) Pensiones o asignaciones provisionales a título de ali

mentos. 
En las leyes italianas (Cód, sardo 1859 y Cód. actual, art. 363 

número 9), fué añadida una condición más genérica ^el peligro 
del retraso* que haría inútil cualquier otra determinación particu
larizada. También la naturaleza comercial del pleito es una condi
ción que permite conceder la ejecución provisional (art. 409 Códi
go proc. civ). Pero en todos estos casos la ejecución provisional 
no es de derecho (1); PUEDE ser ordenada ésta, por tanto, atribu
yéndose a la apreciación del juez proveer, ya sea según el-grado 
de posibilidad del daño, ya según el grado de probabilidad de que 
la sentencia no sea reformada (2). Por las razones apuntadas, la 
sentencia de mera declaración no puede declararse provisional
mente ejecutiva: es incompatible con estaba idea de urgencia y de 
provisionalidad. 

La ejecución provisional no puede nunca ser ordenada para 
los gastos del jaiciOt aunque sean adjudicados a título de daños, 
lo cual ocurre en los pleitos temerarios (art. 364 y 370 Cód. pro-

(1) Es de derecho en casos particulares, como la sentencia declarativa 
de la quiebra (Cód. com., art. 699), la sentencia de interdicción (Cód. civil 
artículo 328) y por analogía la de inhabilitación (Cas. Roma, Seccs. Uni
das 20Jun. 1911 en la Legge 1912 pág..l29). 

(2) PASCUca, Esecazione prowisoria delle sentenze, 1879; CHIOVEN-
DA Salía prowisoria esecazione dellé sentenze e salle inhibitorie, en Saggi 
didiriiio processaale civile, pág.' 305 y sigs., y aun en Foro itaU 1904, pá
gina 106y sigs., reproducido en los Naóvisaggididir.proc,civ* 191^ pá
gina 183 y sigs.; DE PALO, Teoría del titolo esecativo, I, pág. 143; MORTA-
RA, Comment. IV, núm. 121 y sigs; HALLBAUER, fcn los Beitrage de GRU-
CHOT, 27,14; FoiKEL, en la Riv. peU proe. civ. fed. 1895; SCHMIDT, 2.* 
edición, § 139, IV. Para la docbína antigua, LANCELLOTI, De attentatis et 
ittñovatis lite etappellatione^pendente, 1597; REBtn^e, Tractatas de sen-
teniibexecatoríisnon obstantíbus oppositionibus et appellationibas, 1554* 
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cesal civ.) (1), Puesto que la condena en los gastos es el comple
mento necesario de la declaración del derecho: y como tal no de
berá .tener vigor sino cuando la declaración existe al devenir^ de
finitiva la sentencia (2), porque solo entonces puede hablarse de 
sacambencia. La ley admite, sin embargo, la ejecutoriedad tam
bién para los gastos cuando la sentencia, si bien no definitiva 
como declaración, tiene la normal ejecutoriedad, o sea no está su
jeta ni a oposición por rebeldía ni a apelación. 

Cuando la ejecución provisional es concedida en considera
ción a la particular certidumbre del derecho (art. 363, núm. 1) no 
es una medida de cautela; trátase de una declaración con predo
minante función ejecutiva, de la cual hemos hablado en el § pre
cedente (3). 

G) La declaración de la quiebra desde la fecha de la senten
cia priva de derecho al quebrado de la administración de sus 
bienes (Cód. com, art. 699) (4), 

(1) Así se había manifestado ya la antigua doctrina francesa y las sen^ 
tencias del Parlamento de París del 18 Febrero 1545: Véase BONNIER en 
as notas a la ordenanza del 1667, tít. IKVII, art, 14. Para el derecho germá
nico que no provee, véase en el sentido manifestado SCHMIDT, 2.* ed., pá
gina 887; en contra PLANCK, Lehrbuch, II, pág. 640; STKUCKMANN und 
KOCH, §§ 708-720. 

(2) CHIC VENDA, La condanna neiie spese gludiziali, pág. 414 y los 
allí citados, a los cuales debemos añadir: DERNBURO^ Beitrage zar Lehre 
vom Kostenersaize (Contribución a la doctrina de los gastos Judiciales) 
en las Monografie di diritto civile e processuale, comune e frúncese, 1849, 
página 193; DE PALO, Tltolo esecutivo, pág. 143. 

(3) Acerca del procedimiento relativo a la ejecución provisional y de 
las inhibitorias, véase § 82. 

(4) BONELU, Del falllmento, I, pág. 352 y sigs; CUZZERI, Del fallí' 
mentó, 3," ed* 1911, píg, 100 y sigs. 
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Apéndice al § 9. 

Referencias al derecho español. 

Es directamente referible a la doctrina de este capítulo, la ins
titución regulada por nuestra ley procesal civil en el Tít. XIV de 
su Libro 11. De los embargos preventivos y del aseguramiento de 
los bienes litigiosos* 

Para que el embargo preventivo pueda ser decretado, precí
sase además de la existencia real de la deuda, acreditada docu-
mentalmente, que el deudor contra quien se pida el embargo se 
halle en uno de los casos siguientes: 

a) Que sea extranjero no naturalizado en España. 
b) Que, aun siendo español o extranjero naturalizado, no 

tenga domicilio conocido, o bienes raíces, o un establecimiento 
agrícola, industrial o mercantil en el lugar donde corresponda de
mandarle en justicia ei pago de la deuda. 

c) Que, aun teniendo estas circunstancias, haya desaparecido 
de su domicilio o establecimiento, sin dejar persona alguna ai 
frente de él; y, si la hubiere dejado, que ésta ignore su residencia; 
Q que se oculte, o exista motivo racional para creer que ocultará 
o malbaratará sus bienes en daño de sus acreedores. 

Aun con todo esto, si el título en que se funda la petición de 
embargo, no es ejecutivo sin el reconocimiento de la firma del 
deudor, no podrá decretarse aquel sino de cuenta y riesgo del 
que lo pidiere. Y si el deudor no supiere firmar y lo hubiere he
cho otro a su ruego, podrá también decretarse el embargo pre
ventivo de cuenta y riesgo del acreedor, siempre que citado aquél 
por dos veces, para que declare bajo juramento indecisorio sobre 
la certeza del documento en que conste la deuda, no comparecie
re al llamamiento judicial. Reconocido el documento, aunque se 
niegue la deuda, podrá decretarse el embargo^ 

De todas suertes si el que pidiere el embargo, en cualquiera 
de estos tres casos últimamente citados, no tuviere responsabili-
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dad conocida, deberá el juez exigiríe fianza bastante para respon
der de los perjuicios y costas que puedan ocasionarse. 

Ahora bien; comoquiera que el embargo preventivo es una 
medida de urgencia, es necesario que quien lo. ha obtenido por 
cantidad mayor de 500 pesetas (y, en algunos casos, de 1.500), pida 
su ratificación en el juicio ejecutivo o declarativo que proceda, en
tablando la demanda que corresponde, dentro de los veinte días 
de haberse verificado; y si no lo hiciere quedará nulo de derecho. 
Pero esto no priva que, si el deudor se halla comprendido en al
gunos de los casos que antes hemos enumerado pueda también 
pedirse el embargo después de entablada la demanda, formándose 
pieza separada respecto al mismo. 

Si el dueño de los bienes embargados lo exige, deberá el que 
haya obtenido el embargo, presentar su demanda en el término 
preciso de diez días como regla general. 

(La tramitación de estos embargos, puede verse con todo deta
lle, en los arts, 1.397 y sigs. de la Ley de E. C.—Aquí nos li
mitamos a notar las líneas fundamentales de esta institución pro
cesal). 

* * 

De evidente analogía con el embargo preventivo es lo que nues
tra ley procesal civil llama aseguramiento de los bienes litigiosos. 
El que, presentando los documentos justificativos de su derecho-
dice en el art, 1.419—demandare en juicio la propiedad de minas la 
demontes, cuya principal riqueza consista en arbolado, la de plan
taciones o de establecimientos industriales y fabrilesr, podrá pedir 
que se intervenga judicialmente la administración de las cosas liti
giosas. 

El demandado en cualquier estado del pleito, puede pedir que 
se alce la intervención, prestando al efecto la oportuna fianza. 

También prevé la ley el caso de que la prestación del deman
dado consista en una obligación de hacer o de no hacer, o de en
tregar cosas específicas. 

Si el documento en donde: con claridad aparezca aquella, per
tenece a la clase de escritura pública o documento privado recono
cido, o se trata de confesión ante juez competente, podrá el juez 
adoptar, a instancia del demandante y bajo la responsabilidad de 
éste, las medidas necesarias para asegurar en todo caso la efectivi-
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dad de la sentencia que en el juicio recayere, exigiendo a la vez a 
qiie solicitare estas medidas, si no tuv¡ei;e solvencia notoria y sufi
ciente, previa y bastante fianza para responder de la indenmización 
de los daños y perjuicios que puedan ocasionarse. 

(V. los arts. 1.420 y sigs. de la Ley E. C.) 
Entre las medidas provisionales estudia el profesor Chiovende 

los interdictos de obra nueva y de obra ruinosa (1) tratados' en 
nuestra ley en los arts. 1.663 y sigs. 

En virtud de la demanda de interdicto de obra naevat el juez 
requiere al dueño de la obra para que la suspenda en el estado en 
que se halle, sin perjuicio de resolver por sentencia el juicio ver
bal que se celebrará poco después; de la fecha de la providencia 
primera; y del derecho que asiste ai que promovió el interdicto 
para ejercitar en el juicio declarativo correspondiente la acción 
que crea pertenecerle para obtener la demolición de la|obra, si la 
sentencia del interdicto fué contraria a sus pretensiones, o para 
pedir la demolición de lo anteriormente edificado, en el caso de 
haberse confirmado la suspensión. 

Con el interdicto de obra ruinosa lé persigue la adopción de 
medidas urgentes de protección a fin de evitar los riesgos que pue
da ofrecer el mal estado de un edificio, árbol, columna o cualquie
ra otro objeto análogo, cuya caída pueda causar daño a las perso
nas o en las casas, o bien la demolición total o; parcial de una 
obra ruinosa. 

En este último caso el juez resolverá en juicio verbal; en el pri
mero acordará el reconocimiento de lo que amenazare ruina, y 
previo dictamen pericial, resolverá sin más trámites por auto no 
apelable. 

Es importante observar juez el interdicto ae obra ruinosa solo 
puede intentarlo quien tenga alguna propiedad contigua o inmedia
ta, que pueda resentirse o padecer por la ruma, o el que tenga ne
cesidad de pasar por las inmediaciones del edificio, árbol o cons
trucción que amenazare ruina. 

* 

(1) Y creemos con algún expositor que, en cierto modo, a todos los 
interdictos es dable atribuir esta cualidad, principalmente al de retener o 
recobrar. _ 

Chicvenda 18 
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Por último deben referirse como materia de relación con la 
doctrina expuesta en el § que anotamos, las numerosísimas disposi
ciones dispersas en nuestras leyes (no ya en la procesal y en los 
Códigos civil, y de comercio, sino en leyes especiales sobre todo de 
carácter administrativo) que atribuyen a los jueces y autoridades, 
en casos determinados, la facultad de tomar medidas urgentes de 
momento (interinales y transitorias de;, ulterior consolidación), así 
como también las normas relativas a embargos y fianzas en muchos 
casos, dentro de cada especial procedimiento (incluso las regula
doras del depósito Judicial: arts. 1.785 y sigs. del Código civil) y, 
en fin cuanto se ha dicho respecto de la ejecución provisional^ en 
el § precedente. 
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§ 10 

IIL—La ejecución forzosa (1).—El titulo ejecutivo. 

I. Concepto y límites.—Si una prestación que está declarada 
como debida no se cumple, o si, para evitar la actuación de una 
declaración con predominante función ejecutiva, o de una resolu
ción de cautela, el supuesto deudor no cumple espontáneamente 
la prestación, tiene lugar la ejecución forzosa (§ 1). Es precisó .dis
tinguir los conceptos de ejecución y de ejecución forzosa en ge
neral, de los de ejecución procesal y no procesal 

(1) MANCINI, PISANELLI Y SCIALOJA. V. p. 1.% págs. 89 y sigs.; MATTI-
ROLO Trattato, V, núms. 247 y sigs; MORTARA, Manuale, 5.* ed., U, pá
ginas 180 ysigs.; MENESTRINA, L'accesione nelV esecuzione, Viena, 1901, 
páginas 181 al99; DE PALO, Teoría del títolo esecativo, Ñápeles, 1901, vo
lumen I; CHIOVENDA, UaziouBy cit. págs. 9 a 26; CALDA, Uimpugnatíva 
del crédito nella esecuzione forzata della sentenza, 1907, págs. 1 a 49; 
CAMMEO, Uazione del cittadino, etc., pág. 24; en CROME, págs. 454 
y 464; CALLI, // sistema dellagiarisdizione esecutiva; larívendita, págs. 20 
y sigs.; Rocco, // faUimento dal punto di vista económico e giuridicot 
tnhRiv. diDir, Comm., 1910, p^s. 669 y sigs.; La tealizzazione delV 
obbligazionenelfaUimento del debitore,tn hRív^ di DL.Comm.t 1910, 
páginas 855 y sigs.; WACH, Vortrage, 2.* ed,, págs. 298 y sigs.; SCHMIDT, 
2.* edición, § 138 y sigs.; WEISMANN, vol. II, p ^ . 1 a 56; KLEINFELLER, 
§ 138 y sigs.; KoHLER, Civilprozessrecht, § 92; KiscH, D. Civ, Proz. /?., III, 
§ 12; POLLAK, §§ 4 y sigs.;. HELLVIO, Klagrecht und kíagmoglichkeit, pá
ginas 16 y sigs,; BuNSEN, Die Lehre von den Zwangsvollstreckung, 1885, 
págs. 1 a 24; GMELIN, D/e Vollstreckbarkeif, 1898. 

Desde el punto de vista sistemático, las condiciones para la actuación 
de la ley mediante ejecución (o de la acción ejecutiva) deben estudiarse en 
la doctrina general de la actuación de la ley: así lo maniñestan también 
POLLAK y SCHMIDT {en la 1.* ed,). No faltan, sin embargo, razones prác
ticas para tratarlas con el procedimiento y relaciones de ejecución, y ésto 
es lo más corriente (con lo cual está, conforme SCHAUDT, en la 2,* ed.)-
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En un'sentido muy amplio, ejecución, aun en el campo del 
derecho^ no es sino la verifícación de una voluntad. Bajo este 
concepto común compréndense: -" ' . ^ 

A) Ejecución de la ley en general—QVLÍQTI cumple una pres
tación que le es impuesta por la ley, realiza una voluntad propia 
determinada por la voluntad de la ley. Por esto se dice que 
cumple la ley, Y esto ocurre lo mismo con los particulares que 
con los órganos públicos. Es ejecución de la ley todo lo que se 
hace para que una voluntad de ley tenga su efecto. La sentenciar 
como sabemos, es ejecución de ley. 

B) Ejecución forzosa de la ley.—El concepto de ejecución for
zosa comprende la adopción de medidas de coacción tendentes a 
obrar en el ánimo del obligado para inducirlo a cumplir la ley 
(ejecución indirecta o psicológica)y o la adopción de medidas de 
subrogación, que soa actividades de terceros dirigidas a conse
guir el bien que debía ser prestado por el obligado, independien
temente de su prestación (ejecución directa). Ordinariamente 
acompañan al mandato de la ley medidas de coacción, como la 
amenaza de multas o de otras penas, la amenaza de la detención 
personal (ley 6 Diciembre 1877, Cód. Civ., art. 2.094), el derecho 
concedido al marido de suspender los alimentos o de pedir el em
bargo temporal de parte de las rentas parafernales, como medida 
de constreñir a la mujer, alejada sin justa causa del domicilio 
conyugal, a retornar a él (Cód. Civ., art 133). Las medidas de 
coacción se emplean ordinariamente para las prestaciones no fun-
gibles (1). Según que las medidas de coacción o de subrogación 
sean aplicadas por órganos procesales, por órganos administrati- -
vos o por particulares, se tienen formas diferentes de ejecución 
forzosa procesal^ administrativa, particular (2). 

(1) La (obligación del resarcimiento de daños, consecuencia del incum" 
plimiento de prestaciones no fung ibles no es una medida particular de co" 
acción puesto que sustituyendouna prestación por otra de aproximada 
equivalencia económica, la ley o la convención no se proponen asegurad 
al acreedor el bien que le es debido, sino, en su lugar as^^rarle otro bien. 
Conforme ZAÑZUCCHI M. T, L'azione in opposizione del terzo^ 1910, pá
gina 78, nota 7. En contra, CAMMEO, L'azione del cittadino, cit. cap. 11, 
nota 22, y en CROME, pág. 454. 

(2) BoLCHiNi, La vendita peraatoritd del creditore nel diritto commer^ 
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C) Ejecución procesal—Es característico de la ejecución pro
cesal estar fundada en ana declaración, es ejecución de ley basa
da en una declaración y es érditiáriátnente ejecución mediata de 
la ley, ejecución inmediata de la declaración. La ejecución puede 
ser procesal de dos maneras, porque se trata de verificar una de
claración obtenida en el proceso o porqué una declaración obte
nida fuera del proceso está confiada para la ejecución a órganos 
procesales. El concepto generalísimo de ejecución procesal com
prende todo lo que se hace para que la declaración tenga su efec
to: sin embargo, para tener ejecución de declaración en sentido 
propio* es preciso que, entre el acto ejecutivo y la declaración, 
exista una relación directa o sea que el acto ejecutivo esté previsto 
implícita o explícitamente en la declaración, pero también se ha
bla de ejecución de sentencias u otros actos de declaración cuan
do el acto ejecutivo tiene por condición solo la existencia de la 
sentencia o del acto sin que esté previsto en estas declaraciones, 
como ocurre con algunas sentencias (v. ad.) y con las declaracio
nes contractuales (v. ad.), en cuyos casos sólo se tendría ejecución 
a base de declaración pero no también propiamente ejecución de 
una declaración. 

Cuando hablamos en general de ejecución, nuestro pensa
miento alude a la forma más común de ejecución procesal: la eje
cución forzosa de las sentencias de condena y títulos equiparados 
a ella (Cód. proc. civ. art 553 y sigs.). Como ya sabemos, la de
claración contenida en la sentencia de condena también' tiene por 
función preparar la ejecución y ésta es en tal caso la integridad 

dale italiano en la Riv, di Dlr. Comm,, 1908, fase. V, trae a este concepto 
general de ejecución forzosa los diversos casos de venta por mandato del 
acreedor, admitidos por nuestra ley (Cód. Com., arts. 458,471,68,363,413 
y 168) y otras instituciones de autotutela del acreedor (la acción subroga-
toña, la separación del patrimonio del difunto, la compra por orden del 
comprador, el derecho de retención, § 1), derivando de ahí la naturale
za pública de estas instituciones con las importantes consecuencias que 
de ello arrancan para la interpretación de las correspondientes normas. 
Este breve estudio es una notable contribución a la determinación pre
cisa de la naturaleza de ias normas jurídicas y a la liberación de las ins
tituciones de derecho público y procesal de las infiltraciones de concep
tos de derecho privado y, lo que es peor, contractual. 
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complexiva de las actividades dirigidas al fin de que el vencedor 
medíante los órganos públtcóÉ óúnÉlga prácticamente el bien que 
la ley le garantiza, según la declaración contenida en la senten
cia (§§ 1 y 6). Pero este concepto común de la ejecución en
lázase en la ley procesal o en la práctica con otros significados de 
está palabra: algunas normas refiérense a la ejecución en todas 
sus signifícaciones, otras im una sola: de aquí la importancia de 
las siguientes distinciones 

a) Ejecución procesal forzosa.—Esta no significa exclusiva
mente el empleo dt fuerza material Hay ejecución forzosa en el 
proceso siempre que los órganos jurisdiccionales obren contra 
un particular obligado para proporcionar al vencedor un bien 
que le es debido según la declaración o para actuar una pena 
aplicada por consecuencia del incumplimiento. Por ej. la pignora
ción en terceros de un crédito debido al deudor es una ejecu
ción con efectos meramente ideales, no materiales, pero es ejecu
ción forzosa porque tiende a proporcionar un bien al acreedor 
contrd el obligado que debería prestarlo (Cód. proc. civ. art. 611 
y sigs.). 

La ejecución procesal forzosa puede tenerse; 
1.** Cuando se verifica una declaración que contiene la apli

cación de una medida de coacción como «Z arresto personal ^ti 
los casos de la ley 6 Dic. 1877, el embargo en el caso del art. 133 
Código civ. etc. etc. En estos casos el obligado puede impedir la 
ejecución forzosa cumpliendo la obligación (por la cual fueron 
aplicadas las medidas de coacción supradichas) si esto es aun po
sible. 

2.° Cuando se realiza basándose en una declaración que con
tiene la aplicación de un medio de coacción, como la multa. Et 
obligado puede evitar siempre la ejecución, aán sin cumplir lu 
obligación originarla^ pagando la multa, la reparación, etc. 

3.° Cuando se realiza basándose en una declaración de pres
tación debida por un obligado, ya sea de dar (pagos, entrega de 
cosas muebles, dejación de inmuebles), ya de hacer (ejecución de 
una obra, destrucción de obras hechas ilegalmente) ya sea la pres
tación el contenido de una obligación originaria o de una deriva
da de la inobservancia de la originaría (resarcimiento de daños). 
En estos casos tiéndese al bien que debía prestar el obligado, &^ 
lagar del obligado (subrogación). Este puede siempre evitar la 
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ejecución prestando espontáneamente lo que debe. Puede tenerse 
también la ejecución de la declaración de una obligación de no 
hacer (p- ej., prohibición de paso, por un fundo), que puede con
sistir en el uso de la fuerza paía oponerse a las tentativas del 
obligado, de quebrantar dicha obligación. 

b) Ejecución psicológica en el proceso, tiénese cuando la eje
cución de una declaración procesal por parte del particular obli
gado, se trata de obtener por medios meramente morales. Estos 
medios pueden ser aplicados por eí juez, como cuando le es per
mitido conminar penas, multas, detención personal, etc., para el 
caso de inobservancia de la declaración: como sucede con la obli
gación de expedir copias de un acto (Cód. proc. civ. art. 915); u 
obran por virtud de ley, como la preclusión del juicio petitorio 
obra como medio para constreñir al condenado en el juicio pose
sorio a cumplir la condena (Cód. proc. civ. art. 445). Esto natural
mente varía según las legislaciones positivas, p. ej,, para la obli
gación de rendir cuentas, declarada en una sentencia hay leyes 
que admiten ciertos medios de coacción; la nuestra (excepto para 
los contables públicos que son conminados con penas), no admi
te sino el derecho del actor de proveer a la formación de la cuen
ta incluso, con juramento (Cód. proc. civ. art. 326). 

c) Ejecución procesal no forzosa, Xiéntst más especialmente 
cuando se cumple también una declaración procesal en daño del 
adversario, pero no por cosa que debería prestarse por éste. Lo 
cual ocurre en los casos siguientes: 

\° Cuando se utiliza la declaración procesal aunque solo sea 
^oponiendo a base de ella, la cosa juzgada. Desde este punto de 
vista dícese que también la sentencia de mera declaración es sus
ceptible de ejecución (1). Pero este significado de la palabra ejecu
ción no está en la ley aún cuando se encuentra en el uso (2). 
Cuando, p. ej., la ley regula un especial procedimiento para la 
ejecución de los actos de las autoridades extranjeras, (Cód. proce-

(1) CAMMEO, Uazione del ctttadinóf cit., pág. 37 (del extracto) y 
CROME pág. 454. 

(2) Puede parecer una excepción el caso del laudo que debe hacerse 
ejecutivo (art. 24) por el-pretor, aún para el solo efecto de la cosa juzga
da (§ 4). Pero en realidad en este caso no se trata solo de hacer ejecutivo el 
laudo, sino de conferirle la existencia jurídica como sentencia. 
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sal civ. art. 559, 941 ysigs. Cód. civ. art. 10 § 2.** dlsp. prel.) no 
quiere decir que este procedimiento especial deba aplicarse siem
pre que se trate únicamente de hacer reconocer por el juez la sen
tencia extranjera (§ 81). Cuando la ley habla de ejecución provi
sional (§§ 8 bis y 9) no se refiere a la sentencia de mera, declara
ción porque la certidumbre jurídica no puede de intento ser pro
visional. 

Cuando se deben tomar determinadas resoluciones que tienen 
por condición la existencia de una declaración judicial, como ins
cripciones o cancelaciones hipotecarias, transcripciones, traspa
sos, fundados en una sentencia de verificación de escritura (Códi
go civ. arts. 19, 35, 1989, 2033. ley sobre catastro, tex. ún. 4 Julio 
1897 art. 7), aunque aquí se tenga ejecución inmediata de ley, sue
le hablarse de ejecución de la sentencia, queriendo decir que es 
necesario el reconocimiento de la existencia de la sentencia a los 
efectos de la ejecución de la ley. De esta ejecución habla la 
ley algunas veces: lá ejecución de ios actos de las autoridades 
extranjeras antes mencionada puede comprender también este 
sentido de ejecución inmediata de ley teniendo por condición una 
declaración (arg. ex art. 944): la ejecución provisional, por el con
trario, no comprende este sentido de ejecución porque en estos 
casos es condición de la ejecución una mera declaración la cual 
no puede ser, como dijimos, provisional. 

En otros casos la sentencia, aunque sea de mera declaración 
entre las partes puede ser propiamente cumplida por terceros: su
cede esto cuando el derecho declarado entre las partes no tiende 
a la prestación de una parte respecto de la otra, sino que para ac
tuarse requiere la actividad de un tercero: p. ej., el derecho a la 
cancelación de una inscripción cuando la hipoteca no existe o la 
inscripción es nula (art. 2036 Cód. civ.), el derecho a la destruc-
cóin de documentos falsos (art. 309 Cód. proc. civ.), de obras imi
tadas (ley 19 Sept 1882, art. 36). En estos casos la declaración 
prevée indirectamente también el acto ejecutivo del tercero- La 
ejecución de los actos de las autoridades extranjeras también com
prende este sentido de ejecución. Y aún podría imaginarse una 
ejecución provisional de estas sentencias si la ley positiva no la 
excluyese con normas especiales (art. 2036 Cód. civ. art. 309 Có
digo próc. civ.) y con la norma general por la cual las sentencias 
que ordenen cosas que hayan de hacerse por un tercero o a car' 
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ffO de un tercero no pueden ser prdvisíonalmente ejecutivas por 
parte del tercero o contra él (Cód, proc. civ. art. 561). 

2,° Cuando se cumplen sentencias que ordenan medios ins-
tructorios, pruebas, etc. Esta no es normalmente ejecución forzosa 
contra el adversario, aun cuando exista algún caso en que se dis
cute si un medio instructorio puede cumplirse contra él por la 
fuerza (el caso de pericia médica, p. ej., para establecer la impoten
cia en los pleitos matrim'oniales). Por la fuerza pueden llevarse a 
juicio los testigos (Cód. proc. civ. art. 239) pero esta no es ejecución 
frente al adversario. Ahora bien, esta ejecución no forzosa está con
siderada expresamente como ejecución por la ley ya sea a los 
efectos del juicio de (Cód. proc, civ. art. 945) ya a los efectos de 
la ejecución provisional (Cód. proc. civ. art. 232). 
• 3.** Finalmente, en las sentencias constitutivas, la producción 
del cambio jurídico al cual tienden, puede considerarse ejecución 
ope legls de la mismas sentencias. Para tina sentencia constitutiva 
puede concebirse la ejecución provisional, aunque prácticamente 
pueda tener limitada aplicación (p. ej. en las sentencias de anula
ción como la sentencia que anula la detención personal, art. 777 
Cód., proc, civ.) la ejecución provisional puede producir la sus
pensión de la ejecución del acto impugnado; la sentencia de inter
dicción produce su efecto desde el día en que se pronuncia (ar
tículo 328 Cód., Civ.) (1); para una sentencia constitutiva, puede 
concebirse la aplicación en toda, su extensión del art. 941 Código 
proc. civ. (p. ej. para las sentencias extranjeras de divorcio (2). 

II. Acción ejecutiva y titulo ejecutivo.—Medios ejecutivos—-kz-
ción t]tcuiiv^ ts el poder jurídico de dar vida (porvG in esere) la 
condición para la actuación práctica completa de la voluntad de 
la ley como resalta de una declaración. 

La voluntad de la ley que debe resultar en cada caso de la de-

(1) HELLVIO, Lehrbuch L pág. 55 núm. 66. En el proceso encontramos 
frecuentemente sentencias que llamaremos de contraejecución porque re
vocan o suspenden la eticada ejecutiva de sentencias anteriores (Cód. pro
cesar civ., arts. 486,503,514,645, 660, etc.) 

(2) § 81. Véase ANZILOTTI Ü riconoscimento delU sentenze straniere 
di átvonío en los Atti delVAccademia di Bolúgna, 1908, pág. 30 y siguien
tes 107 y siguientes del extracto. 
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claraci(!m para que se tenga acción ejecutiva, es la voluntad de que 
se cumpla por el momento una actividad o prestación, sea o no 
debida. En la mayor parte de los casos (sentencia definitiva de con-
dena), de la declaración resulta también la voluntad de que el 
deudor preste una determinada utilidad al acreedor, porque le es 
debida y decimos que en estos casos la declaración tiene una doble 
función (§ 6), pero puede no darse esta coincidencia, ia ac
ción ejecutiva puede corresponder independientemente de la de
claración del derecho a la prestación {§ 8 bis). 

De la voluntad de la ley de que se cumpla la ejecución deríva
se al mismo tiempo el derecho del Estado de actuarla, o sea de 
cumplir los actos ejecutivos, y el poder del acreedor de provocar 
el ejercicio de éste derecho, poder que es la acción ejecutiva: por 
esto la declaración de la cual resulta aquella voluntad es al mismo 
tiempo el fundamento jurídico, o sea <c/ título* del derecho de 
ejecutar'y de la acción ejecutiva, por esto se llama TÍTULO EJECUTIVO. 

El título ejecutivo es el presupuesto .o condición general de 
cualquiera ejecución y por lo mismo de la ejecución forzosa: au
lla execütio sine titulo (Cód. proc. civ. art. 553). Título ejecutivo 
es siempre una declaración, pero debiendo constar siempre esta 
declaración {ad solemnltatem) por escrito, de ahí deriva la fre
cuente confusión de título ejecutivo y documento. Precísase dis
tinguir el significado sustancial del formal, dt título ejecutivo: 

1° En el primer significado el título ejecutivo es la declara
ción a base de la cual debe tener lugar la ejecución. 

2.*" En el segundo es el documento en el cual se consagra la 
declaración. 

La acción ejecutiva está íntimamente ligada al título ejecutivo y 
al documento que lo consagra: la posesión del documento es con
dición indispensable para pedir actos ejecutivos, como para cum
plirlos; y por otra parte ISL posesión del título ejecutivo es condición 
bastante para que el acreedor obtenga el acto ejecutivo sin que deba 
probar también el derecho a la prest;»ción. Perdido o destruido el 
título no basta probar que este existe para poder ejercitar la ac
ción ejecutiva: es preciso presentar un nuevo documento equivalert-
te al primero; por ejemplo, se deberá obtener una nueva copia en 
forma ejecutiva del acto judicial o contractual (Cód. proc. civ,, ar
tículo 557), deberá obtenerse para las letras de cambio una senten
cia de ineficacia (Cód. Com. art. 329 y siguientes). Quien paga a 
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un acreedor provisto de título ejecutivo, tiene derecho a la entre
ga del título (Cód. Com. art. 295). 

Por otra parte esta forma |t)ártkular y solemne 4el título ejecu
tivo, hace que la acción ejecutiva incorporada a él (a diferencia de 
todas las demás acciones) aspire directamente a su ñnalidad, o sea 
al acto ejecutivo sin necesidad de otra declaración. No es que falte 
totalmente el conocimiento: cuando se dirige ¡a un órgano ejecuti
vo una demanda de ejecución, el órgano ejecutivo debe examinar 
de oficio si existe un título ejecutivo, yn cierto grado de conoci
miento se atribuye también al más modesto órgano ejecutivo (al 
oficial judicial), y si un título ejecutivo no aparece existente, el acto 
ejecutivo debe ser rechazado como rechazada es a sentencia favo
rable si falta la acción. Pero es un conocimiento superficial que se 
rtdiiizB. inoida la parte; ti SiCio ejecutivo concédese sin necesidad 
de que el deudor sea citado para declarar l̂  actual existencia de la 
acción ejecutiva; déjase al deudor provocar la declaración sobre 
este punto mediante la opsición. Aun en los casos en que antes de 
conceder el acto ejecutivo procede la citación del deudor, como en 
la expropiación de inmuebles, el objeto inmediato del juicio no es 
la acción ejecutiva sino la admisibilidad del acto ejecutivo en la 
hipótesis de que la acción ejecutiva exista; por eso la sentencia 
que autoriza la venta, no produce cosa juzgada acerca de la exis
tencia actual de la acción ejecutiva, a menos que el demandado 
haya provocado una declaración incidental a este respec
to (í)§ 93. 

Otra característica de la acción ejecutiva es la de que, mientras 
todas las demás acciones son satisfechas con la emanación de la 
resolución a que tienden, esta no es satisfecha con el acto ejecuti
vo sino en cuanto este haya proporcionado al acreedor el bien de 
la vida deseado; si el acto ejecutivo ha resultado en todo o en par
te infructuoso, sobrevive la acción ejecutiva y tiende a nuevos actos 
ejecutivos. 

La acción ejecutiva normal u ordinaria es aquella a la cual co
rresponde también la declaración definitiva del derecho a la pres
tación (que nace de una sentencia o de títulos equiparados a la sen

il) Véase CALDA, ¿'impugnativa del crédito nell'esecuzione forzóla 
dellasentenzay pág. 223 y sigs. 
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lencia). Y la relación entre la acción ejecutiva y el derecho a la 
prestación, como ya hemos dicho en general de la acción y de la 
obligación, puede considerarse eótíid üñ caso de concurso de de
rechos (§§ 1 y 12): son dos derechos que tienen caasas diversas 
{en uno el hecho constitutivo del derecho, en otro la declaración o 
título ejecutivo) con contenido diferente (uno tiende a la prestación 
del obligado, otro a producir UQ efecto jurídico, o.sea el acto eje
cutivo) pero dirigidos a una común voluntad de ley, la de que al
guien consiga un cierto bien. De donde resulta que con la extin
ción del derecho a la prestación, extínguese la acción ejecutiva, y 
el acto ejecutivo totalmente útil extingue el derecho a la pres
tación. 

Acción ejecutiva anormal o especial es la que la ley concede 
independientemente de la declaración definitiva del derecho a la 
prestación (§§ 1 y 2); tal es la que nace de las declaraciones pro
visionales antes examinadas (§ 8 bis), o de los actos administrativos 
o contratos ̂ de los que trataremos en breve); esta acción puede de
saparecer, porque la declaración provisional en la prosecución del 
proceso sea anulada, por haber sido impugnado o anulado el con
trato o el acto administrativo o porque el exequendüs para evitar 
la ejecución cumple la prestación, aunque no conste que sea debi
da; puede también transformarse en acción ejecutiva ordinaria 
cuando sobrevenga una declaración definitiva del derecho a la 
prestación. 

Y aún puede tenerse una acción ejecutiva aparente. Explícase 
esta particularísima figura por el hecho ya expuesto de que la ac
ción ejecutiva se incorpora al título y a su documento, y de que en 
el interés general de la rapidez de las ejecuciones no hay necesidad 
de conocimiento acerca de la existencia actual de la acción ejecu
tiva. Si, pues, el deudor pagando deja el título ejecutivo en las 
manos del acreedor o también el acreedor, ya pagado, obtiene la 
expedición ejecutiva del título; si el contrato ejecutivo es simulado 
o falso, etc., etc., existe la posibilidad de pedir la ejecución y el 
Estado, ante este título y esta acción aparente (y en cuanto el vicio 
no sea notorio al órgano ejecutivo) tendría también el derecho aC' 
iual de ejecutar (entiéndese, salvo la responsabilidad del solicitan
te). Por esto se comprende la importancia de la nueva entrega de 
la copia ejecutiva del título y de las formalidades de que*rodea la 
ley la expedición de una segunda copia (art. 557), además de las 
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graves sanciones contra la falsedad (Cód. pen. art. 275 y siguien
te 284). 

En cuanto ^ la prescripción de la acción ejecutiva es menester 
distinguir entre la que nace de la sentencia y la que nace de otros 
títulos. La acción ejecutiva que nace de la sentencia o de declara
ciones, a ella equiparadas solo prescribe a los treinta años (§ 5):. 
la que nace directamente de otra declaración autoritaria o de 
un contrato, está sujeta a la prescripción propia de las acciones 
nacidas de la particular relación jurídica. Habiendo caducado el 
precepto^ interrumpe la prescripción de la acción]|ejecutiva (Códi
go Civ., arts. 2125 y 2128, pág. 140). 

Cuando la ley concede acción ejecutiva inmediatamente (basán
dose por ejemplo en contrato público o letra de cambio), no debe 
creerse que niegue la acción ordinaria tendente a la sentencia: el 
acreedor tiene siempre interesen pedir lá sentencia (para conse
guir la cosa juzgada, una hipoteca judicial, el beneficio de la pres
cripción de treinta años). Las dos acciones corresponden paralela
mente y pueden ejercitarse al mismo tiempo, lo^ actos que mantie
nen una, aseguran también la otra. 

La acción ejecutiva se ejercita como las demás acciones o sea 
con la declaración de voluntad de que la declaración sea cumplida, 
(demanda de ejecución). La ejecución tiene lugar con medidas eje
cutivas que se llaman medios ejecutivos y que varían según que el 
bien garantizado por la ley a cumplir consista en la expectación de 
una cosa determinada, o de un pago en dinero, o de una presta
ción de hacer o no hacer. Lá demanda de ejecución coincide pre
cisamente con la demanda de una determinada medida ejecativar 
o de un acto preparatorio de ella. 

Cuando se tiene derecho a un pago de dinero, la ejecución tor-
zosa consiste en la aprehensión de bienes, muebles o inmuebles-
del deudor y en su venta, cuyo importe líquido se destina a la sa
tisfacción del acreedor. Este especial medio ejecutivo llámase ex
propiación forzosa (mueble o inmueble). 

La exposición científica de la ejecución, hácese más difícil en 
nuestra ley como en la francesa, por el hecho de que estas leyes-
solamente consideran como ejecución forzosa (Cód., proc, civil, 
art. 553 y sigs.) la ejecución de las sentencias o títulos que decla
ran una obligación de dar (pago de cantidades, entrega de cosas^ 
u ordenan la detención personal. Las leyes alemana y austriacar 
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partiendo de un concepto más amplio de la ejecución señalan nor
mas comunes a todas las ejecuciones, incluso a las relativas a las 
obligaciones de hacer o no hacer. No cabe duda que ía ejecución 
relativa a las obligaciones de dar es la más importante práctica
mente, como que comprende las expropiaciones de bienes muebles 
€ inmuebles y, por lo tanto, es la más frecuente y ia más grave 
puesto que toca al interés no de un solo acreedor sino de todos 
los acreedores. En efecto sobre el patrimonio del deudor, todos 
los acreedores tienen derecho de satisfacer sus créditos (Cód. Ci
vil, art. 1949). Este interés general de los acreedores puede mani
festarse en dos formas de ejecución (y mejor diríamos de expro
piación). 

a) Ejecución colectiva o concurso^ que nosotros admitimos 
únicamente para los comerciantes {quiebra) y otras leyes como la 
alemana, la austríaca, la inglesa, etc., admiten para cualquier deu
dor, y'es una especie de ejecución general en el patrimonio del 
deudor con declaración simultánea de los créditos: con la apertura 
del concurso (que se hace a instancia del deudor o de uno o más 
acreedores aun sin titulo ejecutivo, o de oficio) el patrimonio del 
deudor queda inmovilizado, sustraído a su disponibilidad, liquida
do y distribuido entre todos los acreedores que participan en el 
concurso por sus créditos y salvo los derechos de prioridad. 

b) Ejecución individual introducida por uno o más acreedo
res con título ejecutivo en determinados bienes del deudor: 
sobre el precio obtenido de estos particulares bienes, se abren con
cursos parciales en los cuales pueden intervenir todos los acre
edores, salvados siempre sus motivos de prioridad (distribución 
del precio en la expropiación mueble; graduación en la inmueble). 

Pero también la ejecución relativa a las obligaciones de hacer 
y no hacer tiene muchos principios, condiciones y reglas comunes 
a la relativa a las obligaciones de dar y no ŝ  puede omitir la con
sideración en términos generales de esta base común a todas las 
ejecuciones, antes de llegar a las especiales (1). 

La dificultad hállase agravada por el hecho de que nuestra ley 
para las ejecuciones que considera como forzosas exige una espe
cial forma ejecutiva. Pero también exige esta forma en casos en 

(1) Véase PASCUca. L'esecuzione forzata nelle obbligazioni di fare e 
non fare, en la Legge, 1909, pág. 391, 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 287 -

nue no se trata de ejecuciones forzosas (p. ej.- la orden de cancelar 
las hipotecas, dirigida al conservador (Cód. proc. civ., art. 722). 

Las medidas ejecutivas y particularmente la expropiación forzo
sa se nos presentan como acíüádohés de voluntades autónomas de 
la ley dirigidas a la actuación de la voluntad resultante de la decla
ración. Toda medida ejecutiva tiene sus condiciones especiales 
pero aquí solo hablamos de la condición general de la acción eje
cutiva. Lo demás pertenece a la teoría de ios medios ejecutivos 
<parte V). 

III. De los diversos títulos ejecatioos^-Coniorme al artícu
lo 554, Cód. proc. civ. son títulos ejecutivos: 

1.° Las sentencias. 
2.° Las ordenanzas y los actos a que la ley- atribuye carácter 

ejecutivo. 
3.** Los actos contractuales autorizados por notario o por otro 

funcionario público destinado a autorizarlos. 
Una clasificación siátemática de los títulos ejecutivos puede ba

sarse en la naturaleza de la declaración: puede ser esta autoritaria 
o contractual] y la declaración autoritaria puede str jurisdiccional 
o administrativa, 

A) Declaraciones procedentes de autoridades Jurisdicciona
les—Ttnitnáo presente cuanto hemos expuesto ya acerca de las 
resoluciones del juez y considerando aquí solamente la ejecución 
forzosa, podemos enumerar los siguientes títulos ejecutivos: 

1° Las sentencias de condena.—Ye^ emanen de jueces ordina
rios ya de jueces especiales; del juez civil, o del penal, o del admi
nistrativo (1). Ya condenen a dar ya a hacer o a no hacer (salvo en 
cuanto a estas, los límites de exigibílidad inherentes a la naturaleza 
de la prestación). Ya sean definitivas o sentencias/^roi^/^/o/ia/men-
te ejecutivas o sentencias con reserva-

2J' Las órdenes de prestación diferentes de las sentencias y 

(1) En cuanto la decisión del juez administrativo esté confiada a órga
nos procesales para su ejecución. Tal ocurre con las. decisiones del Tribu
nal de Cuentas (Ley 14 Ag. 1862, arts. 40 y 48), de los Consejos de Prefec
tura (Reg. 12Fcb. 1911, art. 228) déla IVy Vsección del Consejo de 
Estado (Reg. 18. Ag. 1907, art 88), déla Junta provincial administrativa 
(Rcfi. 17.Ag.l907,art.63). 
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antes examinadas (§ 8 bis). Ya sean producidas en el procedimien
to monitorio o en el curso de un procedimiento ordmario, o para 
conferir ejecutoriedad a adóS administrativos. Ya sean definitivas 
o provisionalmente ejecutivas. Ya sean ordenanzas o decretos (1), 

3° Las resoluciones de cautela provisional antes examina
das (§ 9). Ya sean sentencias, ordenanzas o decretos. 

4.° Lzs sentencias arbitrales {laudos) hechas ejecutivas por. 
decreto del pretor (§ IV) o en otras formas establecidas pof 
leyes especiales. Cuando el Cónsul juzga como arbitro las diferen
cias entre nacionales, expide él mismo copia ejecutoria de la sen
tencia (Ley consular 28 En. 1866, art. 59). 

5.** Las sentencias y otras resoluciones definitivas o. dé cautela 
de las autoridades extranjeras hechas ejecutivas conforme a las 
normas de los art. 941 y sigs., Cód. proc. civ. (§ § 13 y 81). 

A los efectos de la ejecución importa .poco que la prestación 
debida por el deudor lo sea en virtud de la relación jurídica que 
fué objeto de la sentencia o de otra resolución, o en virtud de la 
sentencia y de la resolución misma, como sucede con las costas del 
pleito (Cód. proc. civ., arts. 370, 295, 506, 516, 541, etc.). En cuan
to a las costas del pleito son títulos ejecutivos también ías senten
cias de mera declaración, las sentencias desestimatorias, las de ca
sación (art. 554, núm. 1). Lo mismo debe decirse de las condenas 
a los daños en dependencia del proceso (arts. 34, 59, 60, 61, 
114, 258, 268, 287, 295, 313, 370, 571, 683, 731, etc.), y de las con^ 
denas a multas (arts. 59, 60, 61, 66,170, 176, 177, 239, 243, 287, 
436,786, 807. Cód. proc. civ. Reg. gral judicial artículo 283, et
cétera). 

B) Declaraciones procedentes de autoridades administrati
vas,—Actos administrativos ejecutivos por sí mismos confíanse 
para su ejecución a órganos procesales en cuanto se exijan de los 
particulares prestaciones de dar (pago de cantidades). Aquí existe 
una declaración autoritaria pero no jurisdiccional. Tales son: 

1.° Las matrículas (ruoli) de las contribuciones directas o in
directas y prestaciones equiparadas a impuestos. Las matrículas 
reciben la fuerza ejecutiva por un decreto del gobernador, pero 
cúmplense en parte, por un órgano especial (exactor) en parte 

(1) Acerca de la diferencia entre sentencias, ordenanzas y decreta 
éase§58. 
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por los órganos ejecutivos ordinarios (ley sobre cobro de impues
tos 29 Jun. 1902). 

2.° Las notas de gastoé dé téSOlticiones administrativas rea
lizadas a cargo del particular. Mácense ejecutorias por el goberna
dor, oído el interesado y la ejecución procede como en los im
puestos (ley municipal y provincial art, 151, ley sobre obras pú
blicas, arts. 124 y 378) (1). 

C) Declaraciones contractuales.—LSL ley admite la acción 
ejecutiva aún teniendo por base ciertas declaraciones contractua
les. Es objeto de la declaración en estos casos no la acción ejecu
tiva porque estas declaraciones no autoritarias no pueden dirigirse 
a la actividad de órganos públicos; las partes sólo afirman sus de
claraciones de voluntad. Pero por consideración a la naturaleza de 
la declaración o de la relación declarada la ley admite que los ór
ganos ejecutivos mediante presentación de tales declaraciones pro
cedan directamente a actos de ejecución para proporcionar al re-
qyirente un bien que corresponda al que le aparece debido a tenor 
del contrato. También aquí como ya hemos dicho, tiénese más 
bien ejecución basada en declaración que ejecución de la.decla-

racíón: 
1.*̂  Actos contractuales autorizados por notario o por otro 

funcionario público destinado a autorizarlos.—Nutsírsi ley, que 
no admite como instituciones generales ni el proceso documental, 
ni el monitorio, admite por el contrario la fuerza ejecutiud inme
diata de estos actos. Esta institución que llega a nosotros a través 
del Cód. sardo, desde el Cód. francés, no es más que una lejana 
derivación del proceso ejecutivo italiano medioeval: y ha pasado a 
otras muchas leyes modernas (2). El fundamento de esta institu
ción no está en la cualidad de funcionario público del autorizan
te, el cual como el notario, puede no ser una autoridad. Ni siquie
ra en XdLÜOlantaria sumisión del deudor a la ejecución inmediata " 

(1) CAMMEO, Comment. alie leggi sulla giustizia amministrativa, U 
p^na 693 nota; BoRSi, L'esecutorietá degíi atii amministrativi, pág. 117 
y sigs.; ORTOLANI, en la Riv. di dir. pubb.^ 1911, parte 2.* pág. 39 y sigs, 

(2) KoHLER, Ueber execuiorische Urkuaden^ en los Beitráge^ pági
na 459; Zur Geschichie eler executorischen Urkunde in Frankreichj allí, 
P^na496; ilfotív/, del RegU germ. (ed. HAHN) págs, 421,446. Véanse 
tamt)tén los citados en la pág. 156; nota. 

Qíiovenáa 19 
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puesto que, en primer lugar, nuestra ley y la francesa, a diferencia 
de la alemana, no exigen que el deudor en el contrato se someta 
expresamente á la ejecución; en segundo lugar4a voluntad, el acto 
dispositivo del deudor en cuanto a la ejecución inmediata no se 
ha tenido presente por nuestra ley, tanto es así que admite la eje
cución inmediata aún basándose en actos auténticos autorizados 
en épocas en que la ejecución inmediata no estaba admitida, con 
la única garantía de que también la primera copia ejecutiva sea 
expedida por consecuencia de Ja autorización especial prescrita 
para las copias posteriores, por el art, 557 (disposiciones transito
rias, R. D. 30 Nov. 1865, art. 13 y R. D..25 Jun. 1871, art. 69), o 
autorizados en lugares que aún hoy pueden no admitirla (Código 
procesal civ. art. 944). La razón está más bien en la particular cer
teza que en estos casos presenta el crédito; por eso hay funda
mento para estimar que la sentencia correspondería al contenido 
del acto público, que si bien esto no ocurre a veces, el derecho, 
de ordinario, en el interés general (1) prescinde de la posibilidad 
de estas anomalías. 

Las condiciones especiales para que de estas declaraciones 
nazca una acción ejecutiva, tal cual resultan del mismo ari. 354, 
núm. 3, son: que se trate de actos co/ifractoa/es (excluido por 
tanto, p. ej., el testamento), que se trate de actos autorizados por 
el funcionario público (excluida por lo tanto la simple escritura 
privada autenticada) (2). Que se trate de funcionario público AaW/f-
tado para autorizarlo en el lugar donde el acto se ha realizado 
(Cód, civ. art. 1315): principalmente los notarios, el cónsul en fun
ciones de notario, los funcionarios de las administraciones públi
cas autorizados para obrar como notarios, el canciller cuando au
toriza actos de sumisión de fidejusores (Cód. proc. civ. arts. 329 y 
463). Puede añadirse que la declaración contractual es ejecutiva 
solo cuando se trata de deudas de dinero o cosas fungibles qué 
den lugar a expropiación. La limitación se ha inspirado en la his-

(1) Consúltese para la misma Alemania KOHLER, Beitrage, cit. pág<" : 
na 462; Prozess ais Rechtsverháltniss, pág. 112; Motivi, cit. pág. 446. £»' 
contra DE PALO, Titolo esecativo, pág. 8. 

(2) Son excepción en Toscana las escrituras privadas reconocidas no-
tarialmente antes del 1.** Enero 1865 con tal de que sea expedida copia eje
cutiva de ellas (disposiciones transitorias 30 Nov. 1865, art. 24). 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 291 -

toría más próxima a nosotros del proceso ejecutivo y de los do
cumentos ejecutivos y en la misma ley, que para las ejecuciones 
due tienen por objeto la entrega de cosas o la dejación de inmue
bles no presupone otro título ejecutivo que la sentencia o una or-
den de prestación (Cód. proc. civ. arts. 741, 742, 744, 747 y 748, 
ley 24 Dic. 1896) y tanto más para las prestaciones de hacer o no 
hacer, respecto de las cuales el art. 554,-núm. 3 no es aplicable (1). 

2° Actos autinticos autorizados en país extranjero y por 
funcionarios públicos extranjeros, hechos ejecutivos por el tribunal 
civil del lugar donde el acto debe cumplirse (arts. 559 y 944. Códi
go proc. civ). Poco importa que los actos mismos tengan la inme
diata eficacia ejecutiva en el Estado de donde provienen, puesto 
que la cuestión de si un acto tiene o no fuerza ejecutiva regula la 
liX fon (§ 4). La misión del tribunal consiste sustanciaimen-
te en reconocer la existencia de un acto que valga en el país de 
donde procede como acto auténtico (o público), y no se oponga al 
orden público o al derecho público interior: formalmente en la 
nacionalización de este acto confiriéndole el efecto (ejecutoriedád 
basada en la fe pública) que tendría si procediese de un funciona
rio público nacional. ' :. 

3." Letras de cambio.—Psirai el ejercicio de la acción cambia
ría la letra de cambio tiene los efectos de título ejecutivo según las 
disposiciones del art 554 del Cód. de proc. cív., para el capital y 
para los accesorios (Cód. Com., art. 323). Esta es una innovación 
del Cód. Com. de 1882: el Cód. de 1865, sólo conocía (art. 284) el 
proceso cambiarlo conservado también por el nuevo código en 
el art. 224, § 8 bis. El fin de la ley es favorecer lo más posible, 
con esta institución la circulación y el pronto cobro de las letras 
de cambio, filándose en la normal sinceridad de los efectos cam
biarlos garantizada por graves sanciones penales (Cód. pen., ar
ticulo 284). Lo mismo que el proceso cambiarlo la eficacia ejecu
tiva de ia letra de cambio está limitada al caso de que se ejercite la 
acción cambiaría tendente al pago. Igual que la condena en el 
proceso cambiario, la ejecución éx ar/323 no puede retardarse con 

(1) Véase DE PALO, Titolo esecat^o, pág. 76 y sigs; En contra CESÁ
REO CONSOLO, Trattato delVespropriazione, I, pág. 43. La liraitatída es 
expresa en Alemania (Reg. proc. § 794) y en Austria (Reg. ejec, § 1, nú
mero 17; ley notarial, 25 Jul. 1871, § 3). 
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excepciones personales que no estén fundadas en prueba escrita, 
y de pronta solución. 

El artículo 323 no habla expresamente dejas letras de cambio 
extranjeras, pero tratándose de un acto puramente privado, no 
hacía falta norma alguna especial: la letra de cambio tiene en Italia 
eficacia ejecutiva inmediata, cualquiera que sea la ley que la rige 
como obligación (1). No se llega a este resultado argumentan
do con las palabras inciertas del art. 58, Cód. Com. (que se refiere 
entre otras cosas a la forma de los actos que hayan de realizarse 
para el ejercicio y ía conservación de los derechos... o para su eje
cución, ni con el principio general de que los modos de actuación 
de la ley, y por lo mismo las condiciones de la acción ejecutiva, 
están regulados por la lex fori{%4){2). Este principio deríva
se del art. 10, disp., prel., Cód. Civ. y son aplicación del mismo 
las normas antes mencionadas (§ 10) que admiten la ejecuto-
riedad de actos públicos regidos por leyes anteriores o extran
jeras, normas que excluyen perentoriameivte que la ejecutorie-
dad sea un efecto de ía obligación, esto es una consecuencia de la 
voluntad disposiüva de las partes, como entienden los que quieren 
aplicar el art. 9.° disp. pá-éL. Cód Civ., a la presente cuestión (3). 

(1) Véase para conocer el estado de la cuestión CUZZERI, Suli, articu
lo ̂ 9: Dn PALO. Titulo esecutivo, pág. 289 y sigs.; MATTIROLO, Tmí 
tatOf V, núm, 325 y sígs.; BoLAFno, Temi véneta, 1886, p. 61; en general 
además, nuestros mercantilistas e intemacionalistas: DIENA, Diriito comr 
metciale internazionaley vol. III; Principa di diritto iniernazionale, H. 
1910 p. 318; el cual admite la aplicación de la lexfori pero se contradi
ce en la pág. 420 afirmando que el acto auténtico no puede recibir fueita 
ejecutiva en Italia, si no la tiene en el país donde fué creado. Para la aplica
ción de la lexfori, Corte ap. Venecia, 2!. Julio 1911 (Foro itaL 1411, pági
na 1541) Para la aplicación de la regla locas regit actam: Corte apelación 
Tratii, 26 mayo 1907 (en la Legge 1908, pág. 34, con nota favorable de ES-
PZRSON). Véase también ANZILOTTI en la Wv. di dir. Intem. 1907, pi&' 
ia525. • 

(2) WACH, Handbach, I, pág. 123; Feststellangsansprach,. p. 17; D^ 
Rossi en el Annaario della Procedara civile, IV, pág. 261. 

(3) Este concepto, aunque se abre camino cada vez más también entre 
I osotros, encuentra notables oposiciones que se derivan de la poca prcci. 
sión de las ideas acerca de la autonomía de la acción. También es intuitivo 
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La cuestión es idéntica tanto frente al art. 323 como frente al 324 
(primer párrafo). El que obra en virtud de una obligación cambia-
ria regida por una ley extranjerai puede pedir en Italia una conde
na con reserva, conforme al art, 324 o la ejecución en virtud del 
322. Y ya se entiende que la letra de cambio extranjera debe tener 
también no ? los efectos de la obligación, si no de la ejecutoriedad 
en Italia, todos los requisitos que, según la ley italiana, son esen
ciales (1) porque solo así concede acción ejecutiva el art, 323, y 
acción sumaria el 324; y nada tiene de extraño que de estos requi
sitos juzgue en el primer caso sumariamente el funcionario judi
cial, antes de determinársela obrar, como debe juzgar siempre si' 
existe o no una sentencia y otras circunstancias análogas. 

La ley no ha exigido en este caso un especial juicio de recono-
cimienio {delibazione) (2). Desde el punto de vista sustancial, le 
ha parecido inútil este juicio porque incluso un ujier puede conocer 
de la existencia de una letra de cambio, tal vez más fácilmente que 
de la existencia o validez de una sentencia o de un acto auténtico 
y de todas suertes, los posibles inconvenientes derivados del error 
del ujier, además de ser reparables por la oposición le parecen 
compensados por el provecho de la institución cambiaría; des
de el punto de vista formal, es inútil este juicio porque en la 
letra de cambio como acto producido por particulares nada hay 
que nacionalizar. A diferencia de la sentencia y del acto del fun
cionario público, en los cuales hay que nacionalizar el elemento 
autoritario de donde procede la afirmación del derecho o la fun
ción de certificación y documentaciónj en la letra de cambio ex
tranjera no hay otro elemento extranjero, a los efectos jurídicos, 
que la ley que ia rige. Y ciertamente la voluntad concreta de ley 

que si un día una ley italiana dispone que todas las pretensiones en Ita
lia se hagan valer en vía ejecutjva (salvo el juicio sobre las oposiciones), 
\z$ acciones derivadas de obligaciones nacidas en el extranjero o reguladas 
por leyes extranjeras deberán seguir esta forma de tutela jurídica sin que 
por esto la aplicación del art. 9 sufría merma, refiriéndose este al juicio 
sobre el derecho a la prestación. 

(1) En cuanto al timbre italiano, la letra de cambio procedente del ex
tranjero está sujeta a él, no originariamente sino a^fes de/racer uso de 
eUú: Ley 4 Jul. 1897, art. 24 § h 

(2) MORTARA, Manuaie, 11 (5.* ed.) núm. 790. 
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extranjera que se manifiesta en toda letra de cambio, ha de ser 
nacionalizada en Italia para ser actuada en Italia, pero esta nacio
nalización de ley tiene lugái" ópe lé0s, cuando concurran las cir-
cnnstancias de los art. 9, disp.prel., Cód. Civ., art. 58. Cód. Co
mercial, arts. 105 y 106, Cód. proc. civ. (§§ 3 y 13); el juez de
clarará el derecho a las prestaciones cambiarías según la ley que 
rige, pero la acción ejecutiva nace directamente de la ley italiana 
a base del hecho de la existencia de la letra de cambio extran
jera (1). 

4.° El cheque bancario, en cuanto la acción se dirige contra 
el librador y los girantes (Cód. Com., art. 341). 

5.** Declaraciones contractuales con intervención del magis-
trado. A veces el acuerdo de las partes está procurado por el 
magistrado, y el acto correspondiente, redactado con su interven
ción. Otras, el acuerdo de las partes no tiene valor si no está 
contrastado {legalizado) por el ministrado. La intervención del 
magistrado confiere en estos casos eficacia ejecutiva a la declara
ción, conforme al art. 554, núm. 3. Tales son: 

a) La conciliación extraprocesal ante el conciliador y ante 
los probiviri (Cód. Proc. Civ., art. 7.^ y ley 15 Jun. 1893, arl. 41), 
siempre dentro de los límites, de competencia de estos jueces en 
sede contenciosa (§ 14). 

b) Amigables componendas en el proceso, cuando estén 
admitidas como actos procesales (Cód. Proc. Civ., arts. 417 y 464, 
ley Consular, art; 110), § 73. 

c) Acuerdos contrastados (legalizados) (Cód. Proc. Civ., ar
tículos 316 y 811, Código Com., art. 836, ley 31 En. 1904 sobre ac
cidentes del trabajo, art. 14 (2). 

IV. Requisitos del titulo ejecutivo.—E\ título ejecutivo debe 
tener ciertos requisitos: algunos sustanciales (referentes al título 

(1) Se ha demostrado antes (§ 4) que no puede argumentarse en con* 
trarío con el art. 9 de las disposiciones transitorias Cód. Com., que niegan 
eficacia ejecutiva inmediata a las letras de cambio emitidas anteriormente. 

(2) DE PALO, Titolo esecattvo, págs. 210 y sigs. A la sentencia de 
contrastaciónf precisamente porque lo es, fáltale, en cambio, la cosa juz* 
gada y la hipoteca judicial (véase Cas. Roma, Sec. Un. 26 Jun. 1909, en el 
Foro ifal. 1909, pág. 1.125). 
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como declaración), otros formales (referentes al título como 
documento) (1). 

A) Requisitos sustanciales: 
La declaración, regularmente, debe ser definüivoy completa, 

incondicionada^ 
a) Definitiva. — La declaración es definitiva, como hemos 

visto, en el más amplio sentido de la palabra, cuando no está 
sujeta a impugnaciones, ni a un estadio de conocimiento poste
rior. Pero á los efectos de la ejecución, llámase definitiva la decla
ración no sujeta a impugnaciones que tienen eíScacia de suspender 
la ejecución. Son, pues, definitivas, también las resoluciones que 
tienden a la ejecución, aunque a base de conocimiento parcial o 
no definitivo, de que hemos hablado antes (§ 8 bis), y las resolu
ciones que tienden a una medida de cautela, revocable, por tanto, 
en el caso de que no exista el derecho (§ 9). 

En cuanto a las impugnaciones, hay declaraciones definitivas 
para la ejecución, porque se producen como juicios únicos, no 
sujetos a gravámenes (sentencias inapelables, Cód. Proc. Civ., ar
tículos 171, 257, 615, 702 y 738, ley 16 Junio 1892, art. 17), porque 
están sometidos a gravámenes que no tienen eficacia suspensiva 
de la ejecución (medios de impugnación extraordinarios, § 82), 
porque están sometidos a gravámenes que tienen eficacia suspen
siva, pero declarados provisionalmente ejecutivos (§§ 8 bis y 9), o 
en fin, porque, no están sujetos a gravámenes por el transcurso 
de los términos o por aquiescencia (§§ 82 y sigs.). 

Este requisito de la definitividad se exige para cualquier clase 
de ejecución (p. ej.: para las sentencias que admiten pruebas. 
Véase art. 232 (2). 

(1) Algunos son comunes a todos los títulos; otros únicamente a los 
títulos de ciertas ejecuciones. Ocupándonos aquí de la ejecución forzosa, 
observaremos de paso los elementos comunes a otras ejecuciones. 

2̂) Es preciso saber distinguir la resolución defínitiva de la no defini
tiva; p. ej.: cuando una sentencia condena en los gastos y delega la tasa
ción de éstos en un juez (Cód. Proc. Civ., art. 375), la tasación puede 
pedirse aún durante el término para apelar^ porque la resolución de 
legatoria es una resolución autónoma (a se) por su naturaleza defínitiva 
que nada tiene que ver con el resto de la sentencia, pero esta destinada a 
completarla (como también la resolución de nombramiento de un ujier 
para la notifícación a un rebelde (Cód. Proc. Civ., art. 385). 
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En cuanto a las impugnaciones que suspenden la ejecución, 
ya hemos observado que el efecto suspensivo es propio del 
término mismo, y, por lo tanto, no es necesario que para suspen
der la ejecución durante el término, -«ea efectivamente propuesto, 
el gravamen (distinto es el principio del Cód. francés, § 82). 

b) Completa (1). — La declaración es completa cuando es 
liquida (Cód. Proc. Civ., art. 568, y Cód. Civ., art. 2.081). La decla
ración debe caer sobre la prestación y sobre su entidad. Una 
condena a los daños, a la restitución de los frutos, a la rendición 
de cuentas, etc., no puede dar lugar a ejecución antes de la 
liquidación y del juicio de rendición de cuentas (Cód. Proc. Ci
vil, art. 328). La liquidación de los intereses ordinariamente sólo 
precisa una operación aritmética y no un juicio especial. Si 
la prestación debida consiste en cosas diferentes de una canti
dad de dinero, la liquidación consiste en la precisa determinación, 
SI se trata de prestaciones de hacer o de no hacer, o de cosas no 
fungibles; en la designación por número, calidad, peso o medida, 
si se trata de cosas fungibles. La ejecución, mediante expropiación 
de muebles o inmuebles supone una cantidad de dinero liquidada: 
la deuda de cosas fungibles diferentes del dinero (mercancías, 
géneros comerciales, efectos) puede dar lugar a ejecución me
diante expropiación, aun antes de ser liquidado en dinero 
pero sólo se tiene acción para promover la medida ejecutiva de 
la expropiación mueble ó inmueble, pero no para obtener la 
venta si antes la deuda no fué determinada en dinero (Códi
go Proc. Civ., arts. 558, y Cód. Civ., art. 2.081 (2). 

c) Incondicionada (3),—Al hablar de este requisito genérico, 
entendemos que la declaración no esté sometida a condiciones ni a 
términos, ni a limitaciones de ninguna clase, y que no puede dar lu
gar a ejecución, smo cuando las limitaciones desaparecen (el Códi-

(1) MATTIROLO, TrattatOy V, núms. 125 y sígs. Comentaristas de! ar
tículo 668. 

(2) La norma se deriva de la ordenanza del 1.667, tít. X^pCIII, art. ü» 
(véase JoussEj acerca de este articulo y de la Coutome de Pans, art. 166 
(véase KoHLER. Beitr'age, páginas 466, 515, POTHIER, Proc. civ,, IV, H» 
•sección 2.', art. l.^,§ 6. 

(3) DE PALO, Titoío esecativOj págs. 90 y sigs. 
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Q̂ Proc. Civ.. art. 568, y el Cód. Civ., art. 2.081, dicen: deuda 
cierta). Así, si la sentencia condena a una prestación a elección 
del deudor, éste, antes de ser perseguido por la ejecución, debe 
ooder hacer la elección; si el deudor no elige, pueHe procederse 
¿ la ejecución por cualquiera de las cosas comprendidas en la obli
gación; pero mientras que la ejecución esté terminada con resul
tados total o parcialmente útiles> el deudor conserva el derecho 
de extinguir la acción ejecutiva, prestando otra cosa entre las 
comprendidas en la obligación. Si la preservación de la acción 
ejecutiva requiere un cierto acto como el protesto, éste debe ser 
realizado. Si hay obligación de prestar caución^ debe prestarse 
antes de pedir la ejecución (Cód. Proc. Civ., arts. 102, 329, 330, 
363, 463, 750, 928, 929, 940, etc.; Cód. Com., arts. 323 y 324, y Có
digo Civil, arts. 698 y 699). Si la condena está subordinada a la: 
prestación de un juramento (como, a veces, ocurre en la práctica), 
éste debe haberse prestado; sí hay contraprestaciones de hacer, 
precísase hacerlas u ofrecerlas en el acto de ía ejecución (p. ej.: ar
tículo 709, Cód. Civ.); si hay términos, deben haber vencido, ya 
sea que de la sentencia misma resulte que la acción ejecutiva está 
sujeta a ellos, como ocurre con 1̂  sentencia de condena en futuro, 
que haya condenado a prestación no vencida aún o dado un 
término para la prestación al deudor, sea que la ley establezca un 
término dilatorio para la ejecución: tempusjudicati (Cód. Procesal 
Civil, artículo 462). En cuanto a las condiciones propias y verdade
ras, no es fácil que una condena esté sujeta a ellas, pero sí una de
claración consensúa!; en todo caso, al verificarse la condición sus-
pensiüOt la acción ejecutiva existe o deviene pura; ni para esto se 
exige una declaración solemne de su verificación, ni sentencia, ni 
a;cto público; en cambio, al verificarse la condición resolutiva^ no 
existe acción ejecutiva para las restituciones. 

El órgano ejecutivo (oficial, judicial o juez) debe tener la segu
ridad probada de que los antedichos límites han desaparecido. 
Fácil es la prueba, y consiguientemente, el conocimiento del órga
no ejecutivo cuando se trate de términos: también cuando se trate 
de un juramento prestado, de un protesto, de una contraprestación 
realizada. Mucho más difícil puede ser la prueba de una condi
ción verificada: por eso algunas leyes, en estos casos, establecen 
que el órgano inferior (p. ej.: en Alemania, el Canciller, antes de 
expedir la cláusula ejecutiva) pueda conocer sólo de pruebas 
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escritas auténticas o autenticadas: nuestra ley no establece límites 
expresos; pero entendiéndose que si un órgano ejecutivo inferior, 
como el oficial judicial, tiene razón para dudar de que la condi
ción se haya verificado, puede, según las circunstancias del caso, 
rechazar el acto ejecutivo, haciendo así necesario el conocimiento 
del juez. Una cosa es que exista la acción ejecutiva, y otra que 
aparezca existente al órgano de la ejecución. 

B) Requisitos formales: 
a) La declaración debe resultar por documento, el cual no 

existe si no está suscrito por las personas que exige la ley 
(jueces y secretarios, pactes no analfabetas y funcionario públi
co, etc.). Este requjsito es constante para todas las ejecuciones. 
Sólo las órdenes verbales que deben cutnplirse inmediatamente 
no lo requieren (p. ej.; Cód. Proc. Civ'., art 355). El documento, 
además, debe someterse al timbre y al registro cuando y como lo 
requieran las leyes fiscales (§ 43). 

b) El documento debe contener ciertas garantías de autentici
dad que a veces exige la ley (sello de la oficina, Reg. gral. jud., ar
tículos 305 y 306; legalización de la copia del acto contractual 
público por el presidente del Tribunal en cuya jurisdicción fué 
autorizando, si la ejecución debe hacerse fuera del distrito nota
rial, Cód. Prov, Civ., art.- 556; ley Notarial, art. 67; legalización 
del Ministerio de Estado de los actos consulares que hayan de 
cumplirse en el Reino y viceversa; ley Consular, art. 179). Esto 
naturalmente, no puede referirse a la letra de cambio. 

c) La expedición en forma ejecutiva (Cód. Proc. Civ., art. 555). 
Este requisito sólo se exige para algunas ejecuciones. Ordinaria
mente para las ejecuciones procesales forzosast pero sólo para 
aquellas incluidas en el lib. II, Cód. Proc. Civ. (expropiación 
mueble e inmueble, entrega de muebles y dejación de inmuebles, 
detención personal), y no para las demás (ejecución p destrucción 
de obras, y otras semejantes). Casos hay, sin embargo, en que la 
expedición ejecutiva exígese para ejecuciones no forzosas (Có
digo Proc. Civ., art. 722), y casos en los cuales no se exige para 
ejecuciones forzosas aún por cantidades de dinero: tales son las 
resoluciones previstas en los arts. 245, 267, 288 y 377, Códis 
go Proc. Civ.; 302, Reg. gen. jud„ en la expedición de los cuales 
hace de forma ejecutiva la declaración de que la copia es expe
dida conforme a uno de tales artículos (Reg. gen. jud., art. 307). 
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La letra de cambio hállase exenta de esta formalidad (Reg. def 
Código de Com., art. 67). Lo mismo algunas resoluciones de 
cautela como el decreto de embargo conservador. Así también 
las resoluciones que teniendo por objeto hacer ejecutoria, oixz.% 
resoluciones o acios, comprenden y absorben el oficio formal 
de la fórmula ejecutiva. 

Lo que se expide en forma ejecutiva es la copia del título, y 
sobre ésta recae la ejecución, no sobre el original, el cual no 

' puede separarse del lugar donde está depositado (art. 555, Códi
go Proc. Civ.), Se exceptúan los decretos» los cuales se entregan 
en original a las partes, quedándose con copia de ellos en Canci
llería (Cód. Proc. Civ., art. 50), y, naturalmente, exceptuánse 
también los títulos ejecutivos representados por escrituras pri
vadas que se realizan mediante el original, o esto es las letras de 
cambio; mientras que para las escrituras privadas autenticadas 
admitidas como títulos ejecutivos por leyes precedentes (pág. 250), 
las disposiciones transitorias exigieron la expedición de la copia 
ejecutiva. ^ 

La expedición en forma ejecutiva, consiste: 
1." En la intitulación de la copia en nombre del Soberano rei

nante Bñ el momento en queja copia se expide. Si este Soberano 
es el miimo en nombre del cual la sentencia fué pronunciada (arr 
tículo 54; Cód. proc. civ.) se tendrá una sola intitulación para todos 
los efectos; en cambio, la copia de la sentencia será intitulada con 
el primer Soberano y la aposición de la fórmula ejecutiva con el 
nuevo. 

2.° En la aposición al fin de la copia, de la fórmula ejecutiva 
en los términos siguientes: mandamos a todos los ujieres que para 
ello sean solicitados, y a quienquiera que corresponda, poner en 
ejecución la presente: al ministerio público darles asistenciat 
a todos los comandantes y oficiales de la fuerza pública, prestar 
ayuda con ella cuando sean solicitados legalmente (art. 556). 

Esta fórmula tiene razones meramente históricas. Enlázase de 
una parte con la división de la función judicial en el proceso ger
mánico, o sea con el acto solemne con el cual el rey, el emperador^ 
el señor feudal o su funcionario, anunciaban la sentencia producida 
por los jueces y proclamándola imponían su reconocimiento a los 
subordinados (§ § 14. 20). Enlázase por otra parte con el praecep-
tum de solvendo, con el cual, en otro tiempo iniciaba la ejecución 
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el juez; y que en Francia, dada la autonomía de los órganos ejecu
tivos frente al juez, se incorporaba a la sentencia misma. Enlázase 
a la limitación territorial de lás jüfiMiCciones y, consiguientemen
te a los v/sa y a los pareatis que bajo la ordenanza francesa, eran 
necesarios para que una sentencia pudiese cumplirse fuera de la 
jurisdicción del juez que la había producido. La doctrina de la di
visión de los poderes favorece su conservación (1). En el derecho 
moderno, la fórmula ejecutiva, tal como es en Italia y en Francia, y 
como fué en otros países (Baviera y Hannover) no es más que la afir
mación exterior y solemne de una eficacia ya inherente, por sí mis 
al título ejecutivo; de una orden a los órganos ejecutivos, que deri
va inmediatamente de la ley por el hecho concreto de la existencia 
de un título ejecutivo, tanto más cuanto que la cláusula se apone 
•o por un órgano jurisdiccional inferior, como el canciller, o por 
persona que no tiene jurisdicción, como el notario. No han faltado 
-cancillxTcs que entendiesen su misión en sentido prácticamente 
más útil, exigiendo la prueba del paso en calidad de cosa juzgada, 
de la sentencia, antes de oponer la fórmula, pero esta práctica fué 
contradicha por la doctrina (2): de manera, que la fórmula ejecutiva 
en Italia, sirve sobre todo para asegurar (especialmente a los órga
nos ejecutivos inferiores), la idoneidad genérica o potencial de un 
título para ser título ejecutivo, no la idoneidad actualmente conse' 
guidá en concreto. De otro modo en Alemania, donde la ley ha uti
lizado la formula ejecutiva transformándola en una prueba de efec-
tuabilidad que él canciller no despacha, sino le consta el paso en ca
lidad de cosa juzgada, el cumplimiento de las condiciones etc. etc-

La copia del título expedida en forma ejecutiva constituye a su 
vez el original de la expedición ejecutiva y el documento autónomo 
al cual se incorpora la acción ejecutiva, o al cual podrá incorporar
se cuando la declaración haya devenido definitiva e incondiciona-

(1) MAÜRER, Geschichfe des altgermanischen Gerichtsverfahren, p. 
239; BWEOLEB, Executiv-Prozess, p. 183 y sigs.; Ordonnance cMle, 1667, 
tít. XXVII, art. 6 y sobre esto JoussE; STEIN, Geschichte desfranz. Proces-
lees, p. 747; BREWER, Gesch.; desftanz, GeJchtsverfassung^ I. pág. 400 y 
sigs.; DEOENKOLB, Einlassungszwangand Urieilsnorm, p. 116; CHIOVEK-
DA, Saggi didir. proc, civ., p. 217. 

(2) Véase CuzzERi, Sull art. 556, n. 2. 
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da. Por esto, las normas relativas a ella no conciernen al procedí-
miento ejecutivo, sino a la acción ejecutiva; las sentencias, las or
denanzas y los actos judiciales que al tiempo de ponerse en vigor 
el Cód. proc. eran ya realizables según las formas previstas por 
ías leyes anteriores, no precisan de la acción ejecutiva conforme 
al nuevo Cód. (disp. trans. 1865, art. 12; 1871, art. 68). Por esto: 

1.° Las copias en forma ejecutiva no pueden, como las demás 
copias, expedirse a cualquiera, sino solo a la parte que tiene o ten-
irá la acción ejecutiva o sea, a favor de la cual fué pronunciada 
la sentenca o la ordenanza o estipulada la obligación (art. 557). 

2." Si varios tienen acción ejecutiva a base de la misma decla
ración cada tato tiene derecho a una copia ejecutiva. 

S."" No se puede expedir más que una sola copia ejecutiva a la 
misma parte. Si esta tiene interés en obtener una segunda copia o 
más (por extravío, destrucción, indisponibilidad, etc., de la ante~ 
ríor), debe pedir autorización para ello, en cuanto a los actos judi
ciales, al conciliador, pretor, presidente del tribunal, o Corte de la 
cual emanaron, en cuanto a los actos contractuales, al presidente 
del tribunal civil en cuya jurisdicción fueron autorizados: la auto
rización se concede, previa citación de la otra parte, de manera 
que en este caso puede tener lugar un conocimiento ordinaria 
para evitar que la nueva copia sea expedida a persona que no ten
ga la acción ejecutiva. 

d) El título debe ser notificado para que pueda procederse a 
la ejecución (art. 562). Tampoco la notificación del título concierne 
al procedimiento de ejecución, sino a la acción ejecutiva; es una 
condición de la acción ejecutiva (1). La notificación no debe tener 
lugar necesariamente después de que se cumplan todas las otras 

(1) La notificación hace ejecutivo el título. Este principio encuéntrasê  
expresamente en las leyes. Véase ley del timbre, texto único, Julio 1897, ar
tículo 26; últ. párr.: «La notificación referida tendrá el sólo efecto de hacer 
ejecutiva la sentencia para la exacción de los impuestos, etc.» Reg. }2 Pebre* 
ro 1911, de la ley municipal y provincial, art. 228. «Las decisiones del con
sejo de prefectura devienen título ejecutivo desde la notificación a las par
tes interesadas>: esto no quiere decir, que las decisiones del consejo de pre* 
fectura no sean verdaderas sentencias antes de la notificación y que puedan 
por esto ser reformadas por el Consejo, como ha considerado varías veces 
d Tribunal de Cuentas. Véase MORTARA, Comm. I. n, 453, nota. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 302 -

condiciones de la acción ejecutiva, como debería estimarse si fuese 
un acto del procedimiento ejecutivo: si ya tuvo lup âr para otros 
efectos, p. ej. para hacer trañseuí'rif el término de impugnación o 
el tempus judicati o el término inherente a la sentencia, no es ne
cesario que sea renovada para los efectos ejecutivos. Una condena 
de futuro no impugnable, la ordenanza de dejación de inmueble 
arrendado; está válidamente notificada antes del día en el cual será 
ejecutiva. De aquí dedúcese también, que no es necesario que la 
notificación al deudor se haga basándose en el título ya expedido 
en forma ejecutiva, puesto que las dos condiciones son indepen
dientes y la ley es cierto que exige que se proceda mediante la co
pia del título expedida en forma ejecutiva, pero no que la copia 
•que deba entregarse al deudor reproduzca también esta expedi
ción^ tanto más, cuanto que la expedición en forma ejecutiva tiene, 
como ya hemos visto, la misión de atestiguar a los órganos ejecu
tivos la efectuabilidad por lo menos genérica, del título, y comple
ta el documento al cual se incorpora la acción ejecutiva, lo cual 
interesa al acreedor, no al deudor; la ley no estima que todo cuan
to ayuda a formar la acción ejecutiva, deba notificarse al deudor, 
sino que este (o su representante) tenga el documento de la decla
ración ocurrida. Por otra parte, hay casos en los que aun antes de 
la notificación puede ejercitarse la acción ejecutiva, esto es, cuando 
se pida al oficial judicial realizar un acto de procedimiento ejecu
tivo como el precepto o también, un acto de ejecución, como la 
pignoración, contemporáneamente a la notificación de la sentencia 
<Cód. proc. civ. arts. 562 y 678). Pero en estos casos la acción eje
cutiva ejercítase condicionadamente. 

La notificación del título tiene lugar en el modo y formas esta-
cstablecidas para el acto de citación (arts. 562 y 368, § § 41, 69) lo 
cual quiere decir,-que el título notificase mediante entrega de copiai 
no solamente mediante simple intimación o aviso, como antes se 
acostumbraba (1) pero no significa que el título deba ser siempre 
notificado personalmente a la parte en su residencia o domicilio 
puesto que si se trata de sentencia que haya sido ya notificada en 
el domicilio elegido di los efectos procesales conforme al art. 367, 

(l) Constií. piamont. Hbr. lll, tit. XXÍIl, art. 9. 
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no es preciso que la notificación sea renovada (1). En fin, exige 
también la ley la notificación del título, esto es, del documento que 
contiene la declaración pero nd también de los documentos de los 
cuales resultase que la declaración ha devenido incondicionada 
(como un acta de juramento prestado, una diligencia de caución 
£tc)(2). 

Son excepciones de la obligación de la notificación: las senten
cias u ordenanzas de pretores y conciliadores, publicadas en pre
sencia de las partes (art, 437, 464 y 565). las resoluciones provi
sionales de cautela que por su naturaleza se realizan Inaudita 
parte, como t\ embargo-conservador y a veces las resoluciones 
basadas en denuncia de obra nueva y de daño temido, los actos 
administrativos, como los registros, que están regulados por nor
mas especiales, la diligencia por la que se recibe la caución en el 
caso del art. 463 Cód. proc. civ., el título contractual ejecutivo a 
favor de las instituciones de crédito fundiario (art. 43, tex. ún. 16 
Julio 1905), la letra de cambio—que debe transcribirse en la or
den—(art. 67 Reg. cod. com.) 

V. La legitimación para obraren la ejecaciónrl^^ persona o 
personas que según la declaración deben recibir la prestación y 
las que deben hacerla tienen respectivamente la legitimación activa 
o pasiva en la acción ejecutiva. Y lo mismo las que suceden a 
aquellos [causa habientes del acreedor y del deudor) (3): ni exige 
nuestra ley, como la alemana, que estas personas acrediten su le-

()) Para una amplia demostración de esta tesis véase CHIOVENDA, Sag -
gí didír. proc. civ. pág. 295-304, La opinión dominante es la contraria.-

(2) Incluso el protesto cambiado debe transcribirse en la orden o 
mandato con los otros documentos necesarios para demostrar la cantidad 
debida (art. 67, Reg. Cód. com.); la diligencia de caución prestada debe 
notificarse al deudor después de realizado el embargo conservador (art. 
931 Cód. proc. civ.) 

(3) La cesión de un crédito declarado en un título ejecutivo implica 
siempre paso de la acción ejecutiva ya correspondiente al acreedor: de aquí 
|que este efecto suspende también el endoso de la letra de cambio ya ver
tida aunque produzca únicamente los efectos de una cesión (Cód. com. ar
tículo 260). Véase BOLAFFIO, en la Riv. di dic. comm. 1903, II, pág. 506 y 
en ella el estado de la cuestión debatida. 
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gitimidad en un procedimiento particular antes de la expedición de 
la copia ejecutiva. Nuestra ley tiene normas especiales para la legi-^ 
timación ejecutiva en cuanto: _̂  

a) Respecto a la legitimación activa: él cesionario de un cré
dito no puede instar la ejecución sino después de haber notificado 
la cesión al deudor (Cód. civ. art. 2082). 

b) Respecto de la legitimación pasiva: los títulos contra el 
difunto son ejecutivos contra los herederos, pero no se puede pro
ceder a la ejecución sino cinco días después de haberles sido no
tificados (Cód. proc. civ. art. 560). Esta norma refiérese sólo a la ac
ción ejecutiva y no al procedimiento ejecutivo (al cual atañen otros 
principios. § 9Q). En otros términos, con la muerte del deudor, el 
título ejecutivo queda sin uno de ios requisitos formales, la noti
ficación, y debe completarse con una nueva notificación (1). 

(1) Siendo este efecto constante de la muerte del deudor, el art. 566 
10 aplica también al caso de la herencia yacente. En contra TEA en el Añnuor 
rio de CUZZERI, 1908, ̂ ig. 220 y sigs. Para llegar a este resultado, no es 
preciso afirmar que el acusador sea representante de los herederos ni 
menos del difanto. No hay duda de que estos sean errores como afirma 
TEA. §35, 
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APÉNDICE ÁL § 10 

Referencias al derecho español 

por razones de oportunidad sistemática ceñimos las notas de 
este capítulo a la doctrina legal del juicio ejecutivo, aplazando para 
otro lugar la exposición de las normas que conciernen a la ejecu
ción de las Sentencias en general y en los casos especiales. 

Nuestra ley de Enjuiciamiento civil, consagra un titulo (el XV, 
del libro II) al juicio ejecutivo marcando en aquél dos estadios per
fectamente definidos (procedimiento ejecutivo y procedimiento de 
apremio) aparte las cuestiones incidentales llamadas tercerías, a 
las que reserva la última sección del título de referencia. 

El primer estadio puede considerarse como la preparación del 
segundo, dirijese al producir una sentencia que ha de ser ejecu
tada en el segundo instante de este proceso; y como para iniciar 
tXjtddo ejecutivo precísase la existencia de una acción especial 
(acción ejecutiva) que sólo puede fundarse en títulos determinados 
por ciertas garantías de fondo y de forma (título ejecutivo) cuidase 
la ley de determinar cuales son los títulos que llevan aparejada 
ejecudón^ 

Helos (art. 1429): 
a) Escritura pública, con tal que sea primera copia, o si es 

s^nda, que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con 
citación de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante. 

b) Cualquier documento privado que haya sido reconocido 
bajó juramento ante el Juez competente para despachar la eje. 
cüción. 

c) La c onfesión hecha ante Juez competente, pero la que se 
haga en juicio ordinario absolviendo posiciones después de con
testada la demanda, nó constituye título ejecutivo. 

d) Las letras de cambio, sin necesidad de reconocimiento ju
dicial respecto al aceptante que no hubiere puesto tacha de false
dad a su aceptación, al tiempo de protestar la letra por falta de 
pago (V. también el arL 521 del Código de comercio)i 

e) Cualesquiera títulos al portador, nominativos, legítima-
ChiorniOa 20 
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mente emitidos, que representen obligaciones vencidas, y los cu« 
pones también vencidos de dichos títulos, siempre que los cupo
nes confronten con los títulos, y éstÓ3f en,todo caso, con los libros 
talonarios (V. también los arts, de la Ley Hipotecaría). 

\Si la confron^ción resulta cpuforme, no ser¿[ obstáculo a que 
se despache la ejecución, la protesta de falsedad del titulo que en 
el acto hiciere el director o la persona que tenga la representación 
del deudor, quien podrá alegar en forma la falsedad como una 
de las excepciones del juicio. 

f) Las pólizas originales de contratos celebradps pon inter
vención de agente de Bolsa o corredor público, que estén firmadas 
por los contratantes y por el mismo agente o corredor que inter
vino en el contrato, con tal de que se comprueben, en virtud de 
mandamiento judicial y con citación contraria, con su registro, 
y este se halle arreglado a las prescripciones de la ley. 

La ejecución sólo puede despacharse por cantidad h'quida en 
dinero efectivo, qué exceda de 500 pts. (ó de 1,500 en su caso: 
véase ley de Justicia municipal de 5 Agosto 1907) o por cantidad 
líquida en especie, computándola a metálico, siempre que su valor 
exceda de la cantidad indicada. 

En ambos casos será preciso que haya vencido el plazo de la 
obligación. 

Acogida la demanda ejecutiva y despachada la ejecución sigúese 
un procedimiento especial (requerimiento al deudor, embargo, (1) 
citación de remate, oposición en su caso) que termina por la sen
tencia de remate, si la oposición del deudor, caso de haberla, ha 
sido desestimada.. 

Las sentencias dictadas en los juicios ejecutivos no producen 
la excepción de cosa juzgada, quedando a salvo el derecho de las 
partes para promover el ordinario sobre la misma cuestión, ni en 
ellos se admiten otros incidentes que los que nazcan de las cues
tiones de competencia o de acumulación a un juicio universal, pero 
las cuestiones de competencia no podrán promoverse después de 
haberse opuesto el deudor a la ejecución. 

El segundo estadio del procedimiento, tiene su base en la senr* 

(1)' V. los arts. 1440 y sigs. de la L. de E. G. 
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tencia de remate con que se cierra el anterior; y se desarrolla con 
]a realización de los bienes embargados, previa su tasación, su
basta etc. etc. (arts. 1481 y sigs.) terminando normalmente por el 
pago de las deudas que motivaron el juicio. 

Tod^s las apelaciones que sean procedentes en la yía de apre-
inio del juicio ejecutivo serán admitidas en un solo efecto, salvo 
ciertas cuestiones que puedan surgir entre él acreedor y el ejecu
tado con motivo de la administración de las fincas embargadas a 
que se leíiere el art 1526 de la ley procesal, y los incidentes que 
se sustancien en pieza separada o que nó tengan relación con la 
venta de bienes y el pago al acreedor. (1) 

por último, las tercerías tienen por fundamento el dominio de 
los bienes embargados al deudor o el derecho del tercero a ser 
reintegrado dé su crédito con preferencia al acreedor ejecutante 
(tercerías de dominio y de mejor derecho)-

Pueden deducirse en cualquier estado del juicio ejecutivo, pero 
si la tercería es de dominio, rio se admite después de otorgada .la 
esentura o consumada la venta o de su adjudicación en pago al 
ejecutante; y si fuere de mejor derecho no se admite, después de 
realiza! el pago al acreedor ejecutante. 

Las tercerías sé instancian en pieza separada por los trámites 
del juicio declarativo correspondiente y no suspenden el curso del 
juicio ejecutivo del que sean incidencia. 

(1) La ley de enjuiciar dedica adem^ un título (arts. 1544 y sigiá.) al 
procedimiento de apremio eii negocios de comercio, cuya doctrina en 
parte modificada por el Código de comercio, no merece especial estudio. 
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§11 

La actuación de lá ley en favor del demandado. (La sen
tencia desestimatori^. La excepción). (1) 

I. La sentencia desestimatoría.—Si el actor no tiene acción, 
su demanda es infundada y como tal recházase. La sentencia en 
este caso absuelve de tal demanda al demandado. En la fórmula 
«desestimación de la demanda» o «absolución déla demanida», 
está implícita la negación de la acción. Si la sentencia niégala 
acción por falta de interés, niega simplemente el poder jurídico 
de pedir la actuación de la ley: si niega la acción por defecto de 
derecho (falta de una norma abstracta o del hecho concreto, § 5, 
149) o de calidad, niega la existencia de ana voluntad de ley 
que garantice un bien al actor. Si el actor había pedido la declara
ción negativa de un derecho del demandado, la sentencia desesti-
matoria niega la inexistencia o sea afirma la existencia de una 
voluntad de ley que garantiza un bien al demandado. En este últi-

(1) ViTi, Le azlone, COVIELLO N., Manuaíe di D, C. I, p. 4Q0 y siguien
tes; CROME, Diritto prívalo frúncese (trad. ASCOLI e CAMMEO), p. 393 y 
sigs.; System des Bürgerlichen Rechts, I, p. 182 y sigs.; KROLL, Klage and 
Einrede (Acción y excepción), Berlín, 1884; REINHOLD, Die Lehre van dem 
KlaggrundCf den Einreden und der Beweislast (La teoría del fundamento' 
de la demanda, de la excepción y de la carga de la prueba) Berlín 1888; 
WACH, Handbuch p. 19; HELLVIO. Lehrbuch, págs. 248-258; Klagrecht 
undKlagmoglichkeitf pág. 42 y sigs.; HOLDER, Ueber Ansprüche und 
Einreden, en el Archivio per ¡a praiica civile^ vol. 93, págs. 55-68; LAÑO- : 
HEINEKEN, Anspruch und Einreden, 1903, y acerca esto HOLDER en la Ri-
vista peí proc, civ. ted.y XXXHI, págs. 357-375; GROSSE, Der Rechtss-
chutzanspruch des Beldagttn (El derecho del demandado a la tutela jurí
dica), en la Rivista peí proc. civ, ied.y XXXVI pág. 113 y sigs.; PAOENS-
TECHfSt,, ttí el Archivio per la pratica civile vol. 97, pág. 17 y sigs.—Lâ  
vastísima literatura civilista y romanista sobre la excepción puede verse eii 
WINDSCHEID, § 47 y nota de FADDA y RENSA, I, pág. 696 y 3¡gs. 1151 
y siguientes, ^ 
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circunstancias que concurren a su existencia, puede depender de 
un elemento que lo hace relativo y es el arbitrio del legislador-
por eso frecuentemente es difícil cuestión de interpretación saber 
si una circunstancia jurídica debe considerarse como hecho cons
titutivo o la circunstancia opuesta como hecho impeditivo. 

En todo caso conviene recordar que tanto la presencia de los 
hechos constitutivos como la ausencia de los impeditivos, es igual
mente necesaria para la existstencia del derecho. El poner pues, 
una circunstancia en los hechos constitutivos o la ciscunstancia 
opuesta en los impeditivos tiene importancia (prácticamente gran
dísima) solo respecto del reparto de la obligación (carga) de afir
mar y de la de probar enire Jas partes. §§ 54, 55. (1) 

La sentencia desestimatoria puede, pues, negar la acción: 
a) O porque el juez ha considerado como inexistente un he

cho constitutivo del derecho o de la acción, o porque, sin negar 
el hecho afirmado por el actor, ha negado su idoneidad para pro
ducir efectos jurídicos por defecto de una norma abstracta de ley 
con arreglo a la cual dirigirlo (§ 5). 

b) O porque el juez, aun admitiendo la existencia de un hecho 
constitutivo ha considerado al mismo tiempo como también exis-
tenle nr\ hecho impeditivo. 

c) O porque el juez ha considerado como existente un hecho 
extintivo. 

(1) Nada de ésto ha tenido presente sin duda FUGÚESE, Prescrizione 
acquisitiva, S.̂  ed. 1911, p. 598 nota, cuando nos objeta que en los artícu
los 707 y 2137 Cód. civ, la buena fe es hecho constitutivo y que no tiene 
necesidad de ser probada, en virtud de la presunción establecida por el 
art. 702. Pero la presunción legal no es sino la determinación legal de los 
hechos que deben considerarse como constitutivos en el caso particular 
§§ ij íi y 55 III) si la ley dispone que la buena fe se presume, dice 
con esto que la buena fe no es hecho constitutivo, sino la mala fe he
cho iinpeditivo. Por lo demás la presunción del art, 702 no es regla gene
ral (§ 55 IV) y además de esto el caso del art. 2137 nada tiene que ver con 
el artículo 707 ni con el 702; en el art. 2137, no se trata de posesión sino 
únicamente de adquisición de buena fe y aquí la buena fe es hecho consti
tutivo en el sentido de que debe probarse por quien pretende haber usu
capido. 
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IIL La sentencia desestimatoria y la actividad del demanda
do.—En estos tres casos Ja sentencia desestimatoria en si misma 
puede tener lugar aun sin instancia particular del demandado. El 
juez por su oficio tiene el deber de desestimar las demandas infun
dadas, en derecho o en hecho, aún si el demandado, por ejemplo, 
es rebelde. Ordinariamente la desestimación ocurre en este caso 
porque el juez considera como inexistente el hecho constitutivo 
puesto que es raro que resulte existente un hecho impeditivo o ex-
tintivo cuando el demandado es rebelde. No obsta|ite, si resulta, el 
juez debe tenerlo en cuenta. Si por ejemplo, el actor mismo alega 
que la venta fue simulada, el juez rechazará sin más la demanda de 
entrega de la cosa, si el actor alega una causa de la obligación que 
el juez estima ilícita, éste rechazará la demanda (l),'si el actor ale
ga que el derecho está someüdo a término, pero que el término 
ha sido interrumpido, que la deuda fue remitida pero que la re
misión no es válida, el juez que estimase no ocurrida la interrup
ción o válida la remisión, debería rechazar la demanda. (2) 

En estos casos, pues, la actividad del demandado no se encuen
tra/lecesaria/ne/zfe en la relación de ^condición* respecto de la 
sentencia desestimatoria. Pero puede encontrarse: si el actor aban
dona la demanda y aún más si renuncia al proceso, el juez no po
dría producir sentencia, pero el demandado tiene derecho de ha
cerse parte diligente y pedir la desestimación de la demanda (Có
digo proc. civ. art. 345). También en estos casos el demandado tie
ne un poder jurídico que entra en el concepto general de acción, 
y más propiamente de la acción de declaración negativa (§ 1). 
Y ya se entiende que el demandado puede fundar su demanda de 
desestimación en las mismas razones que podrían también consi
derarse de oficio por el juez: falta de un hecho constitutivo por 
inexistencia del hecho afirmado o por falta de idoneidad para pro
ducir efectos jurídicos, existencia de un hecho impeditivo, existen
cia de un hecho extintivo. Pero esta coincidencia entre la exten
sión de los poderes del juez y la posible iniciativa del demandado 
no es constante. En primer lugar debe notarse que la interposición 

(1) Conforme Ap. Milán, 23 Ap. 1904 (en la Giar. itaL 1905 con nota 
favorable de COVIELLO L.) 

(2) Acerca de los poderes del juez; véase §§ 12-47. 
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de una acción infundada produce en el demandado la acción para 
pedir una sentencia desestimatoria que niegue la acción en cuanto 
a todas sus condiciones, el interés* la calidad; el derecho: mientras 
que encontrando el juez la falta del interés en obrar debería, por 
si mismo, limitarse a negar la acción por defecto de interés, él de
mandado puede pedir que la sentencia declare también la inexis-
iencia o (según ios casos) la existencia átí derecho. 

Hay casos en los cuales la instancia del demandado es siempre 
una condición indispensable^ para la desestimación de la deman
da acíora: y esto ocurre cuando la instancia de desestimación,se 
funda en hechos de los cuales el juez nunca podría hacerse cargo 
de oficio, aunque fuesen afirmados por el actor, sino que solo pue
de hacerse cargo si son afirmados y hechos valer por el demllnda-
do. En estos casos, el poder jurídico del demandado, toma el nom
bre específico dt excepción, 

Pero hablase también de excepción en otros sentidos. Históri
camente la institución de la exceptio se une a la estructura espe
cial del proceso romano clásico y a la función del pretor respec
to de las lagunas y defectos del jus civile. La tuitio praetoris en 
cuanto al demandado actuaba mediante la exceptio, la cual era una 
adición a la/órma/fl por la que venía ordenado al juez tener en 
consideración también ciertas circunstancias de las cuales según 
el estricto jas civile no habría debido ocuparse y estimándolas 
existentes absolver al demandado, aunque según el estricto fus ci-
vile habría debido condenar (1). 

(t) Por ejemplo, según el derecho civil, frente a una obligación nacida 
de un negocio formal, era nulo el simple pactam de non petendo. Pero sí 
el demandado ante el pretor {in Jure) afirmaba la existencia de semejante 
pacto, el pretor agregaba a la fórmula de costumbre (por ejemplo: «f/pa-
retNumerium Negidium Auto Algerio decem daré oportere, Judex N, N. 
A. A., condemnatOy si non paret absoíviio*), la exceptio {<ísi non conve-
nit nc éa pecunia peteretar»). Así para el derecho civil un negocio jurídico 
no podía impugnarse por dolo o amenaza; pero proveía el pretor a la tu
tela del demandado con la exceptio doli, y con la exceptio metas. Análo
gamente funciona el beneficiam áivisionis, introducido en favor de los con-
fideyusores que por la ley estaban obligados solidariamente (GAYO, III, 
121) en la Lex si contendat, antes recordada (§ 7); <«si contendat fideyus-
sor ceteros solvendo esse, etiam exceptionen eidandam 5/ non et ilii sol-
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Así nació la distinción entre circunstancias a favor del deman
dado que obraban ipso jure (que el juez podía apreciar fundando^ 
se en el mi$mo derecho civil, siá necesidad de una mención expresa 
en la fórmula) y las que obraban solo ope excej9fíonis C^s^^Que el 
juez no podia apreciar si no estaban mencionadas en la fórmula). 

Esta materia esuna.de las más controvertidas por los roma
nistas. Su dificultad derívase principalmenfe del hecI^p de que 

:nte en el 
1̂ proceso 

la distinción ipso jare ope exceptipms aparece ampliai 
derecho justinianeo cuando la organización especial dh 
clásico había decaído- Alguien ha creído que hubiese perdido todo . 
significado; los mas entienden que esta distinción tuviese también 
un fundamento nías íntimo y sustancial, que no decae nunca; esto ,-
eá, que la excepfío indicase una circuntanciá que paralizase la ac
ción cuándo esta fuese fundada, regularmente constituida confor
me a derecho y no extinguida. Pero entre éstos,, algunos como . 
SAVÍGNV entienden que tal circunstancia debió ser un verdadero y 
propio contraderecho del demandado, un derecho autónomo y 
opuesto a la acción: otros como WINDSCHEIDÍ también un simple 
hecho que se pudiese oponer a la acción. No parece^sin embar
go, que la distinción en el derecho clásico, tuviese estrecha rela
ción con la carga de la prueba ni que esta coincidiese con la . 
distinción entre circurltaucias que podían estimarse de oficio y 
circunstancias que deberían hacerse valer por las partes. Había én 
efecto excepciones que se introducían de oficio en la fórmula: por,. 
el contrario, hechos que (pso jtír« habrían excluido la acción, que-
daban sin consideración porque no se había producido análo|[a 
petición del demandado (1). 

La palabra excepción no puede decirse que tenga un propio y 
verdadero significado técnico especial en nuestras leyes. La doc* 
trina francesa atribuye al Cód. francés una terminología especial-
déjense indica la contradicióñ relativa al derecho del actor, o sea •: 
z\ fondo; exceptíón refiérese a las contradiciones relativas a i a ré-̂  ; 
gularidad de las formas del procedimiento, o sea al n í a (2). 

vendo sinfy (Ley 28 Dig: de fidejus, 46,1), y lo mismo en numerosísimos 
casos. 

(1) HoLPER, loe. cíts.,págs.55-5Q, 
(2) OLASSON, Précis dé procedure civüe, vol. I, pág. 470 y sigs (2-

ed. dirigida por TiSSiER, pág. 678 y sigs). , 
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La ley italiana no conoce ni siquiera esta termihologíal técnica r 
sino que habla sin distinguir, en eríjódigo^depnicedhnienio, .de 
de/¿nsa <Gód.|proc. civ., arte* lB7,190t 340j 416y 44^f respuesta 
(Cód. proc. civ-r arts. 162, 164, 172> 173,174,415/ 421 y 450), €0^^ 
tradecirXCód. próc/civ.; art. 3S)r excepciones (Cód. proc. civ. artí
culos 176. 187,417, 436,456,458. 460,490, 695, 701 y 738); y el 
Cód. civ, habla de excepciones, incluyendo también alguna coii-
tradición relativa al fondo (Cód. civ.. arts. 1193. 1278, 1311, 1366̂  
1367,1375 y 1899; Cód. Com.,art. 324). 

Esto no obstantej la doctrina trata de determinar y de conside
rar distintos los diferentes usos de la palabra excepción (1). 

a) £n un sentido generalísimo, excepción comprende caal-
q'uier defensa del demandado, incluso la simple negación del fun
damento de la demanda; y en este sentido general compréndense 
comúnmente, y a veces por la misma ley las respuestas referentes 
a la regularidad del procedimiento, ẑ 

b) En sentido más estricto, la excepción.comprende cualquie
ra defensa de fondo que no consista en la simple negación del he
cho afirmado por el actor, sino en la contraposición de un hecho 
impeditivo o extintivo que excluye sus efectos jurídicos y por lo 
mismo la acción, 

c) En un sentido aún más restringido comprende, como vi
mos, solo la oposición de hechos, qut por si mismos no excluyen 
la acción (tanto que si son afirmados por el actor el juez no puede 
hacerse cargo de ellos), pero que dan B\ demandado él poder jurí
dico de anulí^r la acción. Este último llámase significado sustancial 
de excepción, del cual ríos ocupamos aquí. 

IV Excepción en sentido sasíondfl/.—Preséntase como un cpn-
traderecho frente a la acción y por tanto cómo un derecho potes
tativo dirigido a anular la acción (2). Así como cuando no existe 
un hecho constitutivo y normalmente cuando existe un hecho im
peditivo o extentivo no existe la acción y por lo mismo, la deman-

<1) Lo mismo la doctrina alemana con la palabra Einrede que se en
cuentra usada en diferentes sentidos por las leyes alemanas. 

(2) Al concepto de derecho potestativo débese haber aclarado la na* 
turaleza del derecho de excepción. . ^ 
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da es infundada; en este caso la acción puede existir o no existir, 
según.que el demandado haga o no* uso de su ¿ontraderecho. Por 
^sto én nuestro derecho medioeval ias es^cepciones en sentido sus-
iB^ncisi llsLXñábBihst éxcepUones juris para diferenciarlas de las 
otras qu.e se denominaban exce/iftoiiís/fzctí. Éstas ekcluyen la ac
ción por la sola virtud de la ley, aquellas por voluntad del deman
dado. Mientras que él demandado no declara querer ejercitar ia 
excepción, la acción existe y produce sü$ efectos: mieptrás tanto Ja 
acción se encuentra en un estado análogo al de todo derecho so-
inetidb a impugnación, esto és, en un estado d^ peñdieinte,t\ crnl 
se resuelve fl[ favor de la acción cuando no se ha hecho valer la ex
cepción y confra la acción en caso contrarío. 

Np siempre es fácil determinar cuando hay una excepción 
sustancial (es decir, «prácticamente» tal que el juez no pueda apre.-
ciaría de oficioV si no a instancia del demandado) (1). A veces la 
misma ley se manifiesta prohibiendo al juez relevar de oficio 
una excepción como lá de prescripción (Cód. civ., art. 2109) o exi
giendo instancia del demandado como para el bénefidam exeas-
sionis (Cód. civ., art. 1908).-Cuando la ley nada áice, la costumbre 
y la naturaleza de la relación llevarán al intérprete a establecer si 
una circunstancia es necesaria para la existencia de la relación, en 
cuyo caso no podrá hablarse de excepción sustancial, o si por el 
contrario la circunstancia es tal que sü jfalta solo da derecho al de
mandado a anular la acción. Cuando una excepción se funda en 
un hecho del cual nace un derecho del demandado, capaz de 
poder perseguirse con afltción, no cabe duda que aquella tiene 
carácter sustancial, es un corítraderecho, y como tal no puede ha
cerse valer más qué por previa petición de su titular: así en la es
fera de los derechos a una prestación, la excepción de compensa
ción (2), el jas retentioniSt laexcepfío inadimpleti contractas (salvo 

(1) Por lo generallps autores proceden por vía de enumeración. Véa
se CROME Sysíe/n, I, § 34. / 

(2) • El carácter de 'excepción que es clarísimo en la compensación se 
ha puesto en duda por algún autor que equivoca la frase «opera didi-
rtíto* del art¿ 1286i Asi CutURi, trattato déife compensazioñi, p- 290. 
De qút la fraíst.operii di diritto no equivale a la otra (tdebe manifestarse de 
oficio»'es prueba evidente el art. 340 Cód. prpc« civ. La frase opera di di" 
fitto se refíere al momento, al cual se retrotraerá él efecto de la compensa-
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siempre el carácter de la éxcepcúSa^ la cual no tiende ala presta-?: 
ción, sino que como mero derecbd pote^tivo tiexide a anular la 
acción adversaria): en la esfera de los derechos potestatiyos^la&Jéx-
cepciones correspondientes a las acciones de imptignációh (excep*' 
ciories, de dolo^ violenciar menor edad,í error^ etc). / : 

Cuando el demandadp hace uso dé la excepción sustancial que 
le compete, la sentencia ;dese$tima la demanda, afirmando la inê ^ 
xistencia de la acción. Una vez ejercitada la excéptíónelhechDdel 
.cual nace condúcese como cualquier hecho impeditivo o cxtinti-
vo. El efecto del ejercicio de la excepción se retrotrae a la fecha del 
nacimiento de éstai si la excepción es contemporánea de la acción, 
esta se considera'como si jamás hubiese existido. En otro caso se 
considera como extinguida en el día en que ha nacido, laexcep^: 
ción (por ejemplo de prescripción). 

Igual que la acción, así la excepciónprícxfsfe ai proceso mien-̂  
tras que el derecho del deniandádo a la declaración negativa de la 
demanda infundada, nace solo con el proceso. Es abofa opinión 
ihuygeneralizada en Alemania la de que la excepción puede éjer^ 
citarse también extrajudicialmente (1): allí la excepción concíbese 
como el derecho de rehusar el cumplimiento de una. obligación 
(2), y como el derecho a la prestación puede hacerse valer a veces 
extrajudicialmente, por ejemplo, con la fuerza privada (Cód* Civil 
alemán § 229) también se admite que la excepción pueda oponer-:̂  
se extrajudicialmente, con muchas insegurídades acerca de los efec
tos de esta oposición extrajudicial- Para nosotros que no conoce-

cióñ si y en cuanto esta sea propuesta con k exoepción¿ Los ejemplos em-̂  
pleádos en contra por CUTURii Gomp la liquidación de una cuenta, de tmm 
herencia, no son oportunos; en estos casos el juez está llamiadópredsapen-. 
te a declarar \z diferencia tnlrt las partidas del {/ar y del Aa6^,. va implí
cita en esto la dqnanda de proñündajc todas.lás compensaciones nianifes
tables. , /̂ .̂ ,. , 

(1) KoHLER, CiviiprQze$$rechtf p.;116; CROME,' System, 1, p. 134, 
HELLWIO Lehrbüch I,:p. 251 y sígs.; GMEPFNER. Die gussergeriMiidie 
üeitendmáchangder.Éimtdé. (El ejercicio extrajudicial de la excepción), 
Bertín, 1905 y îccrca dé está obra. la recensión deífitóCH, en íá Riv. peí 
prúc. civ, /£rf.; vol. 35, p. 296 y sigs^ SAHM; én el J^trbéjCtietdt Jheriñg, 
vol. 49, p. 59 y sígs. 

(2) CROME, Sysfem, I, p. 183, 
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mos, si no en límites muy xéstrin^dos la razón alegada, esta cues
tión no tiene tanta importancia. Puede suceder también entre nos
otros que a la petición extrajudicial' de una prestación^ el deudor 
opóngala-declaración extrajudicial de querer hacer uso de la ex
cepción, por ejempfo de compensacióní de retención/ etc. En este 
caso, si en el proceso posterior resultase, por ejemplo por decla
ración del actor el ejercicio de la excepción en-vía extrajudicial y 
la verdad de los hechos en que la excepción se funda, el juez de
bería según esta opinión rechazar la demanda incluso en rebeldía 
dé] demandado. • i 

Acerca de las excepciones sustanciales.conviene aclarar: 
- 1.? Algunas extinguen la acción y consiguientemente el dere

cho. Ejemplo^ la excepción de prescripción. Otras excluyen la ac
ción sin excluir el derecho. Por ejemplo, la excepción de retención, 
la exceptio inadimpktl "^úntractm: impiden la condena pura y 
simple, y tienden a permitir únicamente a todo lo más una sen
tencia de condena cóncíídonaiía a la contraprestación. La excep
ción de compensación es también autónoma porque no supone 
como las demás excepciones algún defecto inherente a la acción; 
el crédito al cual se opone la compeiisación es periectamente exis
tente y válido; únicamente el demandado tiene el poder de obrar 
su extinción por satisfacción, sacriBcando una parte correspon
diente del propio crédito, con efecto desdé el día de la existencia 
contemporáneade losados créditos;/.. 

2.** No todo contraderecho que se opone a la acción es una 
excepción sustancial (1). Si a la acción de reivindicación opone el 
demandado su derecho de usufructo en la cosa, produce una ne
gación, de la acción, pero no una excepción; falta el hjechoxonsti-. 
tUtivo de la reivindicación, porque la posesión.del demandado.es 
conforme a derecho, y por tanto impide la existencia misma de la 
acción. Cotisecuencia: si el actor afirmase que el demandado es 
usufructário de la cosa, el juez, sin más, fecbazaria la demanda. 

3.̂  Un hecho que pu0de dar lugar a un derecho autónomo 
como vimos; iptiede al misnío ticimpó p̂ródücíî  ttíiá eiccepición. Un 
caso típico ericontrámp̂ ^̂ ^ stcfciones dé injpúgnáción (§8)» 
a las cuales correspóndéh Otras tantas excepciones: excé^ 
doiíj.etc. también en este paso c:s preciso>considerar diferente la 

(1) CROME System, \j pág. 183. 
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aeción de impugnación y la correspondiente excepción. La acción 
es promovida por libre iniciativa del actor, impugna la relación 
jurídica en toda, su extensión, produce jsu nulidad ton efectos des
de el mismo día en que ha Bacidp^ La excepción opónese siempre 
como defensa y no tiene otro objeto que neutralizar la accción, 
conducir a una sentencia desestimatoria, a menos que eldemanda-
do declare querer llevar la impugnación más allá de la acción, a 
la relación total en que la acción se funda, en cuyo caso ya ñó se 
trata de excepción, sino de una demanda de declaración inciden^ 
tal (§ 93). La observación tiene importancia práctica «n los casos dé 
relaciones complejas de las que nacen varios derechos y vátia^ ac
ciones de las cuales fué hecha valer una sola. Mientras la acción 
de impugnación está sujeta a un breve término (Cód. Civ. art. 1300) 
ta excepción de nulidad o de rescisión, no (art. 1302): qaaé ténipo-
faib^ <^d cíg^ftdüm perpetaa sunt ad excípiéndum (tant dure l'action 
tant dure Texception). Esto supone que el demandado obligado en 
virtud de uña relación juHdica sujeta a impugnación no ha im-̂  
pugnado la relación en vía de acción ni cumplido la obligación: 
por lo tanto dura el estado de cosas anterior a la relación y el de
recho da al demandado medio de resistir indefinidamente al nctor 
que quisiese cainbiar el estedp de cosas pidiendo la ejecución de 
lar relación viciada. (1) 

..V. Clasificación de las exceptíoneSi—D'ísúngutnst las ex-
cepdones en absolutas y relativas scg&n que puedan Jiacerse va
ler por todos los partícipes de una relación o sólo por algunos 
(ejemplo, Cód. Civ. arts. 227, 137 y 1459). Distínguense además en 
per&itorías y dilatorias. Son perentorias las que anulan definiti
vamente la: acción: ejemplo, la excepción de prescripción. Dilato: 
ñas la$que excluyen la acción como achalmenift existente: éjeni-

(1) Vm,Azioni, p.78; QihHr\Má>i Si^emUip. Í5Qy s\s^r,}Á\Tvik^^ 
ro,Trattafy>,lyP.4k;:CoyiEax>%,ManualediD. C. I, pá^. 441-443̂  
VENa acerca de PAgina MAZZQNÍ, Instüudoni di D. C. pá^. 590-505; 
éoNiCEiii, en el MonUone dei Tribanall^ 1903; p, 481; CROME, Z)//W/p>n-
"mbfraác^e (trad. ÁSGÓUY CAMMÉÓ), p* 420; WIND^MHD, § 1Í2; FAD-
DA y BENSA, sobre WiNDSCHEip̂  I, p ^ . 1151. La extensión del príndpto 
es muy discutida. Acerca dé la aplicabílidad a la reidhibitoria, véa$eTARTU-
fMtx, Della^fendiia {CommMóál Qód^Mcomír.); 3.̂  ed §383. 
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plQ, la excepción de uñ término convencional̂  tlbeneficiüm ex-
cussionis. 

En la doctrina suele hacer$e también otra división de las ex
cepciones en. sustanciales y procesales (defondo y de forma) (1), 
La distinción corresponde a la que hemos examinado (§3) en
tre las con'diciones de la acción y los presupuestos procesales. Na
turalmente aqui sólo nos hemos ocupado de las excepciones sus
tanciales. Aprqytchamos la; ocasión para observar que también en 
la¡s ̂ et^pciones procesales ttptodúckst el dualismo entre excep
ciones en sentido amplio y en sentido propio; las primeras com
prenden las circunstancias que por si mismas impiden el naci
miento de la ^elación procesal; las segundas jas circunstancias que 
dan al demaiüdado el poder dé anular la conistitución de la relación 
procesal (§ 3). También ha sido propuesta la distinción de las 
excepciones tnsímf4es y recomtncimaks según .que mantienen 
Q no la contestación en los límites establecidos por la demíanda (2). 
Pero conforme a lo que hemos dicho, la tíccfipddrt no puede am- , 
pliar los límites de la contienda jur/díca; por tanto la frase excep^\ 
dones reconvencionales puede parecer una contradición, puesto , 
que excepción y reconvención son términos antit^cos. Es verdad 
que el demandado puede provocar la declaración de derechos di
ferentes de aquellos que ha hecho valer el actor, ampliando el al-̂  '•• 
canee de la cosa juzgada, y por lo mismo alterando la competen
cia det juez; pero en estos casos se trata de verdaderas ifémantía^ 
reconvencionáles, una de cuyas formas es precisamente la deman-̂  
á^át declaraciónincid^M{^^hl% 9^^ , v: 

VI Desestimación de oir^sdemúndasdelai^tor^^^ 
demandas que tienden a una medidâ  de cautela o a la ej¡ecución 
pueden ser infundadas y por lo mismo rechazadas. También res
pecto de estas demandas, puede tenerse o simple negación de Üt 
acción que puede fündâ rse j?n}a inexfeteRcia dd hec^Q ¡constituti
vo (por ejemplo, del título ejemitivo)̂  o en la existencia; de un he-

(1) En esta contraposición la palabt̂  «sustancia» se usa.en sentido dt̂ '̂  
ferenté deaquel en que la hemos usado hasta aqoí faabhmdo de : la excq>̂ ' 
don sustancia}* ; 

(2) MoRTARAi Manaale^5J éd.pág. 27;Comm. U; nániv66 ysigs. ;/ ' 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 321 — 

cho impeditivo (simulación del contrato notarial) o extintivo (nuli-
dad sobrevenida del título ejecutivo, pago) o verdadera excepción 
/{opugnación de un contrato notarial, de una lelm de cambio). Se 
entiende en todo caso (cuando se trata de cumplir una sententía} 
que debe tratarse de un hecho extintivo o impeditivo sobrevenido 
después de la sentencia, porque hacer valer frente a la demanda 
ejecutiva hechos extintivos anteriores a la sentencia,: equivaldría a 
neg^r la voluntad dé la ley declarada como existente en ésta, y a 
impedir la consecución del bien que según,ésta es debido, to cual 
priva la cosa juzgada (§ 2). Es cuestión difícil la determinar si a 
la demanüa elecutiva puede oponerse la excepción de compensar 
ción fundada en crédito anterior a la sentencia^ pero, si la excep* 
ción de compensación consiste en |:)od,er realizar la extinción del 
crédito del actor produciendo efecto desde el día de la existencia 
simultánea de los dos créditos el ejercicio de este poder lo 
priva la cosa juzgada, según la cualr en el momento de la senten
cia existe una voluntad de ley que garantiza el crédito al ac
tor, (1) Queda salvo, claro está, el crédito que se habría podido 
oponer en compensación. Cuando se habla de momento de lá sen-
tehcia, entiéndese para e$tos efectos aquel en él cual la discusión 
del pleito se ha cerrado. La desestimación puede tener lugar de 
oñcio o también ope excepüones. El órgano ejecutivo, incluso el 
simple ujier, puede recusar un acto de ejecución por inexistencia 
de título ejecutivo y también por extinción de la acción ejecutiva, 
bel rechazo del órgano ejecutivo puede nacer una cuestión que se 
resuelve en vía dé conocimiento. ; 

El modo normal de hacer declarar la inexistencia o la extinción 
de la acción ejecutiva es la oposición del.deudor a la demanda de 
una medida ejecutiva. Esto tiene particular importancia cuando se 
^ata de títulos ejecutivos contractuales, porque no habiendo ̂  teni
do lugar en ellós ui\a declaración de autoridad el campo délas 
excepciones oponibles a la demanda ejecutiva es mucho más 
aimplia. 

(1) En contra CUTURi Trattato dille compensazioni, 1909, pág. 3Q3¿ 
UOmenda, 21-
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Apéndice al § II. 

Referendas al derecho español. 

Tampoco nuestra ley mantiene constantemente un concepto 
neto de la excepción. Admite la fundamental división de las excepr 
clones en dilatorias y perentorias, pero confunde, a veces, con 
ajenas figuras procesales o, por lo menos, m l̂ designa lo que es 
puramente una excepción. 

Las excepciones dilatorias tienen en la Ley de Enjuiciamiento 
civil un procedimiento especial, y esa misma ley señala enume
rando las que han de considerarse tales. Son: 

a) La incompetencia de jurisdicción. 
b) La falta de personalidad en el actor, tanto por carecer de 

las cualidades precisas para comparecer en juicio como por no 
acreditar el carácter o representación^ con que reclama. 

c) La falta de personalidad 'en el procurador del actor por 
insuficiencia o ilegalidad del poder. 

d) La falta de personalidad en el demandado por no tener 
el carácter o representación con que s¿ le demanda. 

e) La litis pendencia en otro Juzgado o Tribunal competente. 
fy El defecto legal en el modo de proponer la demanda. 
g) La falta de reclamación previa en la vía gubernativa, cuan

do la demanda se dirija contra la Hacienda pública. 
h) Cuando el detnandante sea extranjero, la del arraigó det 

juicio en los casos y en la forma que en la nación a que pertenez-. 
ca se exigiese a los españoles (1). 

Las excepciones dilatorias deben alegarse antes de contestar á 
la demanda por medió de artículos de previo pronunciamiento, o 
al mismo tiempo de la contestación en cuyo caso no producirán 

(1) Esto ha de eñtenidersé en relación con las normas y tratados iif 
terñaciónales. ^ • ' 
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§ 12. 

La identificación de las acciones (1) 

I. Concepto y apiícaríones,—L^ identificación de las acciones 
compréndela complejidad de los motivos por los cuales, con
frontada una acción con otra, reconócese idéntica o diferente. 5t 
problema se refiere a las acciones en su ejercicio y como la acción 
se ejercita con la demanda, identificación de las acciones significa 
identificación de las demandas. Pero los criterios para resolverip 
deben estudiarse aquí ya que se derivan de la esencia de ía 
acción. 

Ejemplos. No pueden tener lugar dos decisiones diferentes 
sobre la misma demanda (Cód. civ. art. 1351). No pueden estar 
pendientes al mismo tiempo dos procesos sobre la misma de-
manda (Cód. proc. civ. arts. 104 y 108, Reg. grah jud. art. 229)-
No puede cambiarse la demanda durante el cursó del pleito 
(Cód. proc, civ. arts. 176 y 387, Reg. gen. jud. art. 256) especial
mente en la apelación (Cód. proc. civ, art̂  490). El juez en un 
plei:o puede ser recusado cuando una cuestión idéntica en dere
cho ü^be decidirse en su interés (Cód. proc. civ. art 116, núm. 4). 
La sentencia no puede pronunciar sobre cosa diferente de la de
manda (art. 517, núms. 4 y 5). La demanda acógese también cuan-

(1) Refiérese a este tema toda la literatura acerca de los particulares 
probi riñas que le dominan, cosa juzgada, cambio de demanda, htispen-
dencia, etc. Estudios del problema general: SCHMIDT, Klagánderung {Bl 
cami io de la demanda) Leipzig 1838; FISCHER, Problem d^rldentitat und 
N^tt-cít {El problema de la identidad y de la novedad) en los escritos de 
la U ívcrsidad de Breslau por Iherng, 1892; HELLWIO, Ansprach undída-
gercchtt cit. §§ 10-15; ID. Lehrbach, I, pigs. 253, 272; CHIOVESDA, Salla 
Tií^fi; une eatjudex ultra petitapartiam»^tn la Legge,V^3f p¿¿.24l9 
y si^s. reproducido en los Naovi saggl di diritto piocessuale civlle, l^^ 
p-ijí- 41 y sigs. 
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do él hecho jurídico en que se ftindá la pretensión ha sobreveni
do durante el pleito, siempre que nó se trate de demanda naeua 
(§5). La apelación incidental es necesaria para reproducir en se-
prundo grado las peticiones diferentes de las estimadas que die
ron lugar a la apelación principal (§ 84). 

Normalmente el problema en estos casos es siempre' uno. 
Donde está la excepción de cosa juzgada está generalmente la ex
cepción de litispendencia. Donde tiene lugar la excepción de cosa 
juzgada no tiene lugar la excepción de cambio de la demanda y 
viceversa. Donde ¡está prohibido a la parte separarse de la deman
da inicial, con mayor razón lo está al jiiez. 

Por consecuencia, la demanda judicial debe contener lo que 
es neéesario para individuMizarla o identificaila (art. 134/núme
ros 1, 2 y 3/§41, lil). La exceptio ínepti libdli nos lleva al mismo 
dampó de la exceptio mutatí libellU de la exceptio Utispenditis y 
de la exceptio reí jadicatáe (1). 

U. Criterios^-^Dos acciones y dos demandas son idénticas 
cuando tienen todos los elementos comuneá: sujetos, objeto y 
^tfsa (§ 1). La diferencia de un soló elemento produce diferen^ 
cía de acción (Cód. civ. art. 1351) (2)-

(1) £1 paralelismo no es absoluto. Véase más adelante (§ 38, II) lo 
que se expone respecto de las relaciones entre exceptio litis pendentls y 
exceptio rei jüdicatae. Véase además acerca de la relación entre cambio 
de la demanda y cosa juzgada; RÜMEUN, Klageanderund und Rechtskraft^ 
en el Árchrvlo per la pratica civiles vol. 88, pág. 88 y sigs.; KitFE, Zur 
Lehre yon der Klageandemng, 1899, Stutf^rt, p ^ . 51 y sigs. 

(2) Quiere decir: dos acciones que tengan un solo elemento diferente 
bon dos individuos diversos entre sí, aunque la comunidad de otros ele
mentos las haga añnes. Puede haber entre dos acciones como entre dos 
individuos en general» más o menos añnidad, pero en cuanto al ser o no 
sei- el mismo individuo no hay gradación posible. Por'esto, admitir que 
una acción pueda motf/^orse en el proceso negando que pueda introdu
cirse una acción enteramente nueva (como dicen los anotadores italianos 
déCkóME i*árte genérale del diriiío fróncese, ̂ tág, 392, nota A) implica 
una contradición. La acción o es nuewz o no existe. Admitir (¿y como 
n^rlo?) que él petitam y la causa petendi son^^emeritos de la acción y 
Afirmar que no hzy cambio de acdón propiamente dicho, síüo simple mo-
difidicióh cuando se cambia solamenteel petitum o la causa petendi (véá-
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pletória aun cuaiido se tengan tantas acciones cuantos son, por 
ejemplo, los contribuyentes de un municipio, sol'b puede tenerse 
una decisión porque cada uno de ellos obra como «sustituto pro-
cesaU del municipio (§ 36). 

B) - Identidad del objeto (eadem res^.—Identidad objetiva de 
las acciones sijp[nífica en primer lugar identidad del acto que se 
demanda al juez (§ 2). El juez a quien se ha pedido ía simple 
dedaración no puede pronunciar cottdem> Aun más, puesto que 
tanto la condena como la declaración suponen la existencia del 
derecho, desechada la acción de declaración por falta del derecho, 
no podría ciertamente pedirse la condena. 

Considerando el objeto mediato de la acción puede decirse 
que la identidad objetiva signiñca identidad del bien garantizado 
por la ley cuya actuación se pide: si el bien garantizado en un 
caso puede concebirse aún sin el bien garantizado en el otro, 
existe diversidad objetiva de acciones: Un bien puede encontrarse 
en la relación de más a menos con otro bien: es cuestión de he
cho establecer cada vez si la negación de uno copiprende la nega
ción del otro: cuando el bien menor puede ser concebido no sólo 
como parte del mayor sino también autónomo, la negación del 
mayor no implica necesariamente negación del bien menor. 

Es preciso tener eii cuenta que frecuentemente—con ocasión 
de la demanda de un bien que constituye parte de un bien ma
yor—puede surgir controversia acerca de si es debida la totalidad. 
En este caso el pleito se extiende necesariamente ai todo, con la 
correspondiente extensión de la cosa juzgada y los correspondien
tes cambios de competencia. Esto ocurre en las relaciones conti
nuadas (préstamo pagadero a plazos, intereses, cánones, alquile
res, contribuciones) conforme los arts. 72-76 Cód. proc> civil 
§§ 27, 79, 93 (1). 

gina 933« Fúndanse en la relatividad de la cosa juzgada y en el petigio de 
contiendas en daño de los socios extraños al pleito. El primer argu
mento contiene una petición de principio. Al peligro de las contiendas 
provee el derjEcho de intervención en pleito y la oposición del tercero. 

(1) Pero la contienda surgida no debe ser especial a la parte so
licitada. Pedido el importe de un plazo de arrendamiento, si surge.cues
tión sobre la existencia del arriendo se extiende a todos los plazos. Intror 
dúcida dentro de puertas una cantidad de mercancías y discutiéndose si 
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Ep. cuanto a los objetos ilíquidos siempre son deducidos como; 
tales en juicio. St también la parte pide !a liquidación en una can
tidad determinadaí objeto mediato de la demanda es siempre un 
objeto ih'quido, pbjeto inmediato la liquidación judicial. La de
terminación que hacerla parte no es sino una fijación de límite 
máximo al poder del juez. Por lo mismo fio hay cambio de de
manda si la parte durante el juicio pide una cantidad mayor, sino 
únicamente una revocación de la fijación hecha antes. Que no se 
trata de verdadero cambio de demanda resulta del hecho de que 
—una vez juzgado sobre el quantum debido, no podría la parte 
en un juicio posterior pedir una cantidad mayor (§ 78 ÍII), debe 
pues poderla pedir en el juicio mismo, ni hay razón alguna para 
estinlar irrevocable la primera determinación hecha (1). 

Puede ocurrir también que dos bienes exteriormente diferen
tes se presenten económicamente como equivalentes recíprocos 
(cosa, valor de la cosa)/ Las acciones aquí son diferentes por el 
objeto y por la naturaleza (una puede ser real, otra personal): et 
juezporsuiniciativa.no podría conceder una cosa en lugar de 
otra. Pero la parte puede pasar de una a otra demanda en el mis
mo proceso: la negación de un bien es negación del otro. 

C) Identidad de la caasa (eadem causa petendi).—L^ causa 
petendi ts ti hecho consiiiváivo de la acción. La acción se indivi
dualiza por el hecho y no por la norma abstracta de ley. Pbr lo 
tanto el simple cambio del punto de vista jurídico (en el caso de 
que un mismo hecho pueda caer bajo diversas normas de ley/nó 
implica diversidad de acciones; es lícito por lo mismo a la parte y 
al juez. (Hambiafido solamente el punto de vista jurídico no se evi
ta la excepción de cosa juzgada. 

está sujeta a impuesto de consumos, lo que se resuelva vale para todas las 
partidas posteriores de igual género (CALANTE, Lezioni, 2.* ed. pág. 767)-
Gravado con el impuesto dé R. M. un rédito de balance de S; A. y discu
tido si el rédito está sujeto a él la declaración sirve para todos los balanceŝ  
sucesivos. (Cías Roma 31 Dic 1910, en la Riv. di dir. pub. 1911, li, págí-; 
na 195; en contra RicCAKDi, allQ. , ' 

(1) Conforme, la Cas. Florencia 19 En. 1911 en tlForo itáU 1911> pá-̂  
gina 183, pero por razones enteramente arbitrarias (tratarse de uñ cambiô  
de demanda que no perjudica al demandado) § 71, L ^ ^ 
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La causa es un AecAo jaridlju): por esto también cuando sé 
cambia el hecho simple o motivo (§ 11) ̂ pero para'deducir de 
él eí mismo hecho Jurídico, no hay diversidad de acción, no hay 
cambio de demanda, perdura la excepción de cosa juzgada. 

La prohibición de cambiar durante el pleito la causa petendi 
no excluye el derecho de valerse de una cmisa superveniens con 
tal de que ésta sea la misma causa afirmada como existente 
desde el principio (§ 5) puesto que una cosa es la afirmación 
de vLTidL causa petendi (para la cual debe tenerse presente el prin
cipio del pleito) y otra su subsistencia efectiva (para la cual debe 
tenerse presente el momento de cerrar la dis;cusión). 

Considerando nosotros la acción como el poder jurídico de 
pedir la actuación de la ley vemos como el hecho' constitutivo de 
la acción está en la existencia de una voluntad concreta de ley a 
actuar y en la existendft de un interés en su actuación mediante 
ios órganos públicos. Y en particularv 

a) En las acciones de condena. La causa de la acción es la 
existencia de un derecho a una prestación yypor lo mismo en úl
timo análisis se llega al ftec/io constitutivo de esté derecho. Ptro 
aquí vemos mediar una gran diferencia entrc/acciones realtes y 
personales, puesto que no siempre la cansa petendi coincide con 
el hecho que ha dado origen al derecho. La acción de reivindi
cación tiene por causa el derecho de propiedad; éste puede nacer 
en el propietario actual por hechos jurídicos diversos, pero es la 
propiedad, no la adquisición de la propiedad, la causa de la 
acción. La propiedad se presenta como un estado continuativo 
que se identifica plenamente mediante la cosa sobre la cual cae y 
esta relación universal con todos los hombres respecto de la cosa 
es la que se nos presenta como causa inmediata de la relación indi
vidual con el poseedor sin que pensemos la manera como ha na
cido, sino como medio de probar su existencia. Es lo que los,ro
manos quisieron expresar diciendo: omp/ias quam semel res mea., 
esse non potest (1). Por lo tanto la causa en la reivindicación no 
es ninguno de los modos de adquisición sino el hecho actual de 
la propiedad; la cuestión jurídica radica siempre en la existencia;, 
del derecho de propiedad, aunque la cuestión lógica se haya lî  
mitado al punto de si ha 6 no existido por ejemplo. una compra-j 

(1) L-14, de excep. rei JudicaiaBf 44y 2. 
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venta: no hay cambio dé at:ciÓn si se pasa de un título de adqui
sición a otro; en la citación podemos limitónos a afirmar la pro
piedad: ia excepción de cosa juzgada no cesa por el solo hecho 
dé que se haga valer otro título (1).' Lo mismo puede decirse de 
los demás derechos absolutos: nosotros vemos en el hecho actual 
de la existencia de un hombre la causa de los derechos de liber
tad o de^personalidad sin pensar en su nacimiento, sino como me
dio de probar su existencia. Por el contrarío, una relación en
tre hombre y hombre no es inherente a la existencia del hom
bre ni de una cosa, sino que nos aparece como derivada inme
diatamente de un hecho determinado que es la causa de la 
relación y remotamente de la acción. Por esto, el hecho constitu
tivo acompaña constantemente la relación personal como medio 
necesario para SM identificación: cambiado el hecho, cambia la ac
ción (saepias autem deben potesí). 

Otra cosa ocurre con la acción herediüu'ia. Esta se cqmpone de 
dos elementos: el actor hace valer por una parte una voluntad de 
ley qî e garantizaba un bien a su causante, por otra, una particu
lar relación en virtud de la cual esta garantía ha pasado a él; esta 
particular relación es el objeto específico de la acción hereditaria/ 
y puede haber tantas acciones hereditarias cuantos hechos diver
sos constitutivos de tal relación se aduzcan (sucesión legal testa
mentaria, sucesión por el testamento A, por el testamento B). 

b) En las acciones constitutivas. La causa de la acción es la 
existencia de un-derecho potestativo y el hecho constitutivo de 
éste; si hay más hechos constitutivos del derecho de impugnación . 
de un acto, tiénense otros tantos derechos y acciones de impug
nación, aún cuando tiendan todos ál mismo resultado. La voluntad 

(1) Cuestión vivamente controvertida. Véanse: fayorables a la opinión 
emitida en el texto FADDA y BENSA, notas A WiNDSCHEiD, I, p. 1194; en 
contra: SIMOÑCELU, Lezioni di diriito giudiziario, § 74; CROME, Parte ge
nérale del dtritto f róncese, trad. it. dt. pég. 390 y sigs. CROME observa 
que el art. 1351 Cód. francés (art 1351 C6d. italiano) no establece dife
rencias entre acciones reales y personales en cuanto a la causa pe/e/uí̂  
pero hay en esto un círculo viciosô  porque precisamente lo que se trata 
de saber es qué debe entenderse por causa petendi. Véase para el derecho 
alemán WACH Vortráge, pág. 262, HEIXWIO, I, § 37,1. 
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de impugnar que se refiere a uná causa, ̂ o se refiere a otra (ni es-
lícito distinguir entre causas próximas o no próximas). Rechazada 
una acción de impugnación puede proponerse la misma impug-

- nación por otra causa incluso de género próximo (por ejemplo; 
por otro vicio del consentimiento diferente del que se hizo valer 
en la primera acción); en apelación no. puede hacerse valer una 
causa de impugnación, diferente de la que se hizo valer en primer 
grado (1); a los posibles inconveniente? de esta reiteración indefi
nida de juicios puede poner .remedio el demandado jpidiendo en 
vía reconvencional una sentencia que declare válido el acto en ge
neral ( §§ 31 III, Q2, 93). Con mayor razón el juez que pasa de una 
causa a la otra pronuncia ultra petitú (2), 

c) En las acciones de declaración. En cuanto a las acciones de 
declaración posifíva debe repetirse lo que se ha dicho para las ac
ciones de condena. 

Pero en las acciones de declaración negativa debe observarse 
que la causa de la acción radica en la inexistencia de una voluntad 
de ley que garantice un bien al adversario. En particular en la ac
ción general de declaración negativa que corresoonde al deman
dado (§§ 1 y 11)> la causa petendi está eh la inexistencia de ia 
voluntad de ley afirmada por el actor. Ahora bien, la inexistencia 

(1) En contra Corte Ap. Turín 27 En. lOOS {Giurispr, torinesey 
1903,442). 

(2) Ejemplos: demandados los hermanos por la hermana para la eje
cución de un acto de asignación que le fué hecho en vida del padre, excep-
cionaron que ésta perjudicaba sus derechos de legítima: rechazó el juez 
la demanda de la actora; pero declarando la asignación nuja por ser obte
nida con dolo. La censura de ir/íra pe/i7a fué justamente estimada: tratá
base aquí de una excepción correspondiente al demandado (Cas. Roma, 13 
Sep. 1878, Legge 187Qi I, 410). Fué solicitada la resolución de un contrato 
de suministros por haber cambiado las condidones del suministro: estimó 
el juez la demanda, pero declarando inexistente el contrato por la falta de 
un objeto posible dé convención; análoga censura justamente estimada 
Cas. Roma, 2 Mayo 1893. Gorfe Suprema 1S93, II, 138). Los dos pleitos 
no tenían por objeto la simple inexistencia del negocio, sino la, existencia 
de un derecho de impugnación, o sea de una determinada causa de remo -
don de los efectos jurídicos normales del n^ocio. Cambiaba pues el ¡uez 
la causa petendiRÚtmás de que en el'segundo caso sustituía también un 
objeto (declaración de ihexistenda) por otro (resolución). 
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del derecho no puede tener a su vez una causa con preferencia a 
otra; si se afirma la inexistencia del derecho por falta de un hecho 
y después por falta de otro hecho o por la presencia de un hecho 
iextintivo, la acción es siempre única. Por esto el demandado pue
de pasar de una a otra, defensa sin cambio de acción (l)̂  Esta es 
también lá razón por la cual en apelación pueden proponerse nue
vas excepcionss (Cód. proc. civ., art. 490). Así también afirmada la 
existencia d&una acción, esto excluye de una manera absoluta su 
inexistencia; obsta la cosa juzgada a que se niegue en adelante la 
acción, aunque sea por un hecho impsditivoo extintivo diferente 
del que antes se ha hecho valer. 

d) El hecho constitutivo de una acción comprende el hecho 
constitutivo del derecho y el constitutivo de la acción (§ 5), y cada 
uno de estos resulta ordinariamente de varios elementos y estos 
deben todos ser afirmados o probados por el actor, y no pueden 
modificarse o sustituirse por el juez. En la actio mandati contra-
riüt por ejemplo, pertenece a la causa petendi, tanto la voluntad 
de obligarse de las partes como la operación en ejecución del 
mandato por la cual se pide reembolso o retribución. Si los ele
mentos afirmados o probados por el autor no agotan todos los 
extremos de la acción intentada, sino que bastan para otra acción 
de contenido no mayor, no puede sin embargo ser negado al juez, 
como rio.seria negado a la parte, pasar de la una a la otra (odzo 
mandati, gestión de negocio, cobro de lo indebido (2). El.tener co
mún dos acciones, un elemento de la causa petendi, no basta cierta
mente para excluir sü diversidad (acción'previsora o petitoria), 
pero basta cuando es aquel elemento el que confiere individuali
dad a la acción; en tal caso las dos acciones coinciden y solo se di
ferencian en el nombre:, puede entonces haber concurrencia de 
normas, no de acciones. 

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

(1) Pedida la declaración de inexistencia de una servidumbre, hácese 
valer después la renuncia de la servidumbre que se afirmó ocurrida duran* 
te el pleito. No hay jaquí cambio de demanda. En contra Cas. Ftorencia, 
16 Jun. Í910 en la ¿É'̂ jĝ  IQIÓ pág, 2201. 

{¿) Cas; Turín, 23 Dic 1898 {Giur torinese, 1899, pág-136). 
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a) Se dan entre personas diversas, pero tienden a la misma 
cosa (como en las obligaciones solidarias, en la f¡deyusión). T 

fy) Se dan entre las mismas personas y tienden ala misma 
prestación/pero tienen diferentes causas (acción posesoria y peti
toria, acción derivada de la letra de cambio y acción derivada de 
la relación fundamental, acción contra el vendedor para la entre
ga de la cosa derivada de la venta y derivada del derecho de pro
piedad transmitido con la venta). 

c) Se dan entre los mismas personas, y tienden R diferentes^^ 
prestaciones, pero dirigidas a un solo fin económico (concursa 
alternativo, actío redhibitoria cuanti minons),^y puede darse 
también concurso entre el derecho a la prestación y el derecho-
a la accuáción de la ley mediante los órganos públicos (acción^ 
acci( ii ejecutiva. 

Lá especialidad de estas acciones estriba en que pueden ser sa
tisfechas sólo and vez, sin que esto suprima su diversidad. De áhl 
deriva una serie de consecuencias diferentes en los distintos casóse 

En "los casos a)yb) el actor puede hacer valer una u otra, 
acción separadamente; en tal caso, hay cambio de demanda, si se-
pasa de la una a la otra; la decisión sobre una no produce. cosa. 
juzgada; en cuánto a la otra, salvo cuanto hemos dicho antes 
acerca de IQS derechos potestativos. Las dos acciones pueden en
contrarse en relación de ejercitarse una antes que la otra, pero no 
al contrario (concurso sucesivo). Así la posesoria puede.ejercítarse 
antes que la petitoria; pero ésta excluye a aquélla (Cód. Proc. Ci
vil, art. 403)w Pero el actor puede también hacer valer las dos ac
ciones en un solo juicio, siempre que esta acumulación no esté 
prohibida (como ordinariamente ocurre con la petitoria y la, 
posesoria (art 445). 

En el caso c)t el actor puede promover una acción, y en el 
mismo juicio pasar a otra sin cambíQ de demanda. Puede también 
proponer las dos acciones unidas: la qna, en términos de subordi
nación a la otra, o alternativamente. De ordinario, en las obliga-r. 
ciones alternativas cuya elección corresponde al actor, la que se 
haga de una acción, excluye la otra. En este sentido se dice que el-
ejércicio de una acción puede extinguir la acción concurrente; 
Otras veces la misma sentencia puede recaer sobre dos objetos 
alternativamente (condena a restituir la cosa o el valor). 

B) Concurro de tíormas únlcamentej tiénese cuando el misma: 
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Diferente de los casos examinados hasta aquí, es el concurso 
de varias demandas fundadas en presupuestos de hechos incompa
tibles entre sí. No pudiendo ser fundadas ambas, el concurso de 
esas demandas no tiene sustancial importancia. Queda vúnicamenfe 
en pi^ 1̂  cuestión procesal de sí es o no lícito y hasta qué puiito 
la acumulación de tales demandas: cuestión que será tratada en 
suIuRar^§70)(l), 

'' del demandado, el juez estimó que en realidad se trataba de responsabilidad 
por violación de la obligación contractual de garantizar la inmunidad por 
ia enfermedad del niñô  e inútil investigar sí el hecho ocurrió por ctilpa 
del arrendatario (Corte. Ap. Turin, 2 Feb. 19O0, Legge, 1900, II, 20). 
Admitió en los motivos la Cas. Turin la ultra petita, 31 Dic. 1900, 
Legget 1901,1, 295, pero sin razón. Uno era el hecho dañoso: del he
cho mismo en ejecucióri del arrendamiento de obra se derivaba el daño: 
una, por lo tanto, la responsabilidad que podía ser objeto de acción. Podía 
discutirse si el vínculo contractual caliñcase realmente el hecho dañoso 
(responsabilidad sin culpa); pero ya que el juez estimaba que sí, debía de-
darar de ofició responsable al demandado por el hecho calificado, y no 
por simple hecho ilícito. Quien quiere sacar partído de la calificación debe 
afirmarla y probarla si no está afirmada por d adversario: corresponde, por «̂  
ejemplo, al demandado, afirmar y probar que la cosa dañada por él le 
estaba confiada en depósito, para huir de una mayor responsabilidad; 
pero así como d juez debería aplicar de oficio la norma del art. 1843̂  Có-. 
d^o Civil, aún cuando d depósito fuese afirmado sólo por d actor, así en 
especial el juez debía dedarar la responsabilidad contractual (más grave 
según él), y no otra, porque d hecho calificado (entrega de niñp enfermo 
para amamantar} estaba afirmado por el actor, y sí éste no lo hacía valer 
como fuente de re^onsabilidad más grave era a causa, según d juez, de 
un error de derecho. Ni puede decirse que el particular pueda constreñir al 

, juez a aplicar a un hecho una norma de ley que no le corresponde, aunque 
sea más favorable al demandado, a menos que la misma ley le deje k 
dección entre varias normas o él se refiera a una der<^adón de la norma 
más rigorosa, lídtamente convenida entre las partes. 

(1) .WerzELL, SMUma, p. 843. 
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Apéniyce al § 12 

Referendas ál derecho español 

Marca perfectamente la ley de enjuiciamiento civil la diferen
ciación entre acumulación de acciones, y acumulación de aútaa 
dedicando a cada uno de estos problemas sección aparte (Tit IV 
del Libro I). 
; Acamalación de acciones.— El actor podrá acumular en sn de
manda cuantas acciones ie competan contra el demandado, siun-
qué procedan de títulos diitrtnies, siempre que aquellas no sean 
/nco/npflfí6/es entre sí; y serán incompatibles: 

a) Cuando se excluyan mutuamente, o sean contrarias entre 
sífde suerte que la elección de una impida o haga ineficaz el ejer** 
cicio de la otra. 

by Cuando el juez que deba conocer de la acción principal 
¿ea incompetente, por razón de la materia, o de la cuantía litigiosa 
para conocer de ]a acumulada. ^̂  

t) Cuando con í arregló a la ley deban ventilarse ,y decidirse, 
las.acciones en juicio de diferente naturaleza. 

Las acciones qué uno teríga contra varios individuos, o varios-
contra uno, podrán ejercerse simultáneamente acumuladas, sieín-r 
pre que nazcan de un mismo título, o ŝ  funden en una núsmâ  
causa de pedir. 

La acumulación no puede admitirse después; dé contestada la 
demanda, ^quedando a salvo él derecho del actor para ejercitarlo" 
en el juicio correspondiente. 

El efecto fundamental de la acumulación de acciones, es el de 
disdutirsé todas en un ííirsmo juicio, y resolverse en una sola séri-
t e h c i a . • • ' . ' . ' . . • • " " ' , • ' . 

Acumulación ása¡í)$,—So\o pj :de tener lugar por las causaŝ  
siguientes: 

a) Si la s n 'ncii qué haya do dictarse en uno de I05 pWtos-
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cuya acumulación se pida, produce excepción de cosa juzgada 
en el otro. 

b) Sien juzjjado competente pende pleito sobre lo mismo 
que es objeto del que después se ha promovido. 

c) Sí hay un juicio de concurso o de quiebra, al que se halle 
sujeto el-caudal contra el que se haya formulado o formule cual
quier demanda. 

d) Si hay un juicio de testamentaría o abintestato al que 
se halla sujeto el caudal contra el que se haya formulado o 
se formule una acción de las declaradas acumulables a estos 
juicios. 

é) Cuando de seguirse separadamente los pleitos, se divida la 
continencia de la causa; y se entiende que se divide para estos 
efectos: 

1.** Cuando haya entre los dos pleitos identidad de personas, 
cosas y acción. 

2.̂  Cuando haya identidad de personas y cosas, aun cuando 
la acción sea diversa. 

3.̂  Cuando haya identidad de personas y acciones, aun cuan
do las cosas sean distintas. 

4.̂  Cuando las acciones provengan de una misma causa, aun
que se den contra muchos y haya, por consiguiente, diversidad de 
personas. 

5.̂  Cuando las acciones provengan de una misma caxtsa, aun
que sean diversas las personas y las cosas. 

6.̂  Cuando haya identidad áé acciones y dt cosaÉ, aunque 
las personas sean distintas. 

Son acumulables entre sí los juicios ordinarios, los ejecutivos, 
los interdictos, y en general los que sean de la ihisma clase, siem
pre que concurra alguna de las causas enumeradas. Pero no son 
acumulables los juicios ejecutivos entre sí, ni a juicio universal^ 
cuando scílo se persigan los bienes hipotecados, salvo lo dispues
to en la ley hipotecaria a este respecto Y eii dichos juicios ejecuti
vos no será obstáculo para la acumulación, cuando proceda, el 
que haya recaído sentencia firme de remate: para este efecto no se. 
tendrán por terminados mientras no quede pagado el ejecutante, 
o se declare la insolvencia del ejecutado. 

La acumulación puede pedirse en cualquier estado del pleito ^ 
^ntes de ia citación para sentenciajdefinitiya, pero ño son acumu-

Chiovenda 22 
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lables los autos que estuvieren en diferentes instancias, ni JIos or
dinarios conclusos para sentencia. 

El procedimiento a seguir en la acumulación de autos es dife
rente según qu^ se sigan ante un mismo juez o ante jueces diver-
•SQs: véanse los ars. 168 y sigs. de la L. E. C. 

El efecto de esta clase de acumulaciones es el de seguir en un 
solo juicio los autos acumulados y terminar por una misma sen
tencia. 

Para completar la referencia legislativa a este capítulo pueden 
verse también el art 1252 del Código Civil, relativo a la presunción 
de cosa jugada. 

, / • 

if 
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TERCERA PARTE 

.y 

Los presupuestos prooBMies. 

LIBRO PRIMERO 

Órganos del Estado en el proceso. 

C A P Í T U L O P R I M E R O 

U jurisdicción <1), 

§13 

Concepto y limites de la jurisdicción (1) 

I. Concep/o.—Cuanto llevamos dicho hasta aquí acerca del 
destino del proceso nos permite comprender mejor y definir en 
sí misma la función pública que en él se desarrolla: la ytirj^ 
dícci&i(§2). 

La soberanía es el poder inherente al Estado, o sea a la orga
nización de todos los ciudadanos para fines de interés general. 

(ñ Véásc§3. 
(2) BETHMANN-H0U.VE0, ]Rom. CMlptozess., § 71; WETZELL, 

System^ pág. 514; WLASSAC, en Pauly ^Glssowa, voz Cognitio; sobre el 
ios dieere BEKKER, en la Rtvitía delía Fondazioñe Savigny^ 1906, parte 
romanista, p ^ 1 y sigs.; QiixoT, Dejorisdictíone tí imperio, Pdúis, 1538; 
AH&KLOOfDeJurisditíiane, 1643; HENRION DE PANSEY, De Vmioriiiju-
dieütíre, cap. VI; KACMPFE, DÜ& Begr^e dar JmisdkUOr 1876; Ducurr, 
Vatíe adminkimiff tí tacie Jarídictiorineí, en la kevue da Drúii 
Pablic, 1906, pág. 413; PISANELU, MANQNI y SOALOJA, VOL, I, parte ptí-
mera; PALMA, Dirttio &>sttímdomíe^ vol. II, sec. 2.% cap. VID; MORTAKA, 
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Pero este poder único comprende tres grandes' funciones: legis
lativa, gubernativa (o administrativa) y jurisdicdonaL 

Todas se refieren a r Estado: en particular^mana exclusiva
mente del Estado la jurisdicción. Ya no se admife hoy que 
personas o instituciones diferentes del Estado constituyan jueces, 
como ocurría en otras civilizaciones, particularmente en favor de la 
Iglesia, cuyos jueces pronunciaban sobre muchas materias (espe
cialmente en las relaciones entre eclesiásticos), incluso con efectos 
civiles. El principio contenido en la Constitución (art. 68): la jus
ticia emana del Rey y es administrada en su nombre por los jaeces 
que Él instituye, no significa precisamente sino la exclusiva perte
nencia de la jurisdicción a la soberátiia del Estado (residiendo en 
el Estado soberanía y jurisdicción (í). 

Commentor/o, I; ORLANDO en'el Trattato di Dir. amm. itaL, voU III; 
CAMMEO, Commíentario deüe leggi. salía giast, amm,. I, págs. 04 y si
guientes; VACCHELU, La difesa giarisdizionale dei diritti clttadini verso 
Váutoritá amministrativa,-tn el Trattato de ORLANDO; SCIALOJA V., 
SuUafanzione deíla ÍV Sezione del Consigtío di Sfato, en la Qiustizia 
amministrativaf 1901, parte cuarta, pág. 61; SIMONCELLX, Lezioni di diriüo 
£iudiziario^.§ 14; CHIOVENDA, Uazione, pág?. 26 y sigs.,. en nota; CALDA 
I concetíldigiarisdizioneed'azione, 1910; BKVSÁ C. T,,Azionicommef' 
daU, tn ti Commeniario al Cod. di Comm. de Vallardi, págs. 21 y si
guientes; LONOHI S., Repressione e prevenzione nel diritío pénale attaa-
íe, 1911, págs. 476ysigs.; QRISPIONI, La natura giuridica deiprowedi-
menU relativi alie persone penalmente irresponsabiü, en la Rtv, di Dir. e 
ProcPen,, 1911; CARUSO-INOHILLERI D.» // contenzioso d'annallamento'^ 
degUatti amministrativiy énlzRiv, diDir.Pab'bL, 19̂ 11,1, págs. 516 y si
guientes; WAck^Handbuchfi, págs. 47 y sigs.; 314,321 y sigs.; BERNATZIR,' 
Rechtssprechung und materieüe Rechisfa-aft (jurisdicción yco&a Juzgada 
sustancial), págs. 1 y sigs.; lJíBkND,Staatsrecht (4.^ed.), II, págs. 160 
y sigs,; MAYER O., Deutsches Verwaltungsrecht,l, §§ 7,8,12 y sigs.; BAHR, 
Lo Stato secondoil diritto, trad. it. de OUVIERI (Bibliot. de ciencias polí
ticas, serie l.\voí. Vil), § 17, FISCHEL, Die Verfassung Englands (la 
constitución de Inglaterra), libro 5P; DE FRANQUEVILLE, Le syslémejü-
didairedela Grande Bretaque, voL I, pág. 7 y sigs. 

(1) Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano, art. 3.^ 
Ley Napolitana abolitiva del feudalismô  2 Age 18j06: ^Todas lasjurísdic-' 
dones hasta ahora baronales, y cualesquiera rentas.que hayan sido anexas• 
ztWdSiqmdan^reintegradas a la soberanía, de la cual setdn iñsq^ara-
b l e s . * - • • ' • - "•'••• • ' • • ' * ' 
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^ Eti los Estados confederados, puede haber jueces dé los Estados 
particulares y jueces die la Confederación: Por ej.: en Alemania 
y en Suiza los Estados particulares constituyen y proveen los jueces 
de los Tribunales inferiores, el Imperio y la Confederación, los del 
Tribunal S\xprQmo(Reich8ffBricht Büñdesgericht). Pero como los 
particulares Estados pertenecen a un todo único cuya sobera
nía es superior a las soberanías particulares. los diversos jueees 
considéranse ¡Pertenecientes a un Estado único: p. ej.: a los efectos 
de la ejecución recíproca desús sentencias (1). ' 

Entre las tres funciones de la soberanía observamos una sepa
ración conceptual más o menos clara, pero frecuentemente dificil 

' de determinar. Si la contraposición es bastante sencilla entre fun
ción 4egislativa y jurisdiccional/porque corresponde a aquélla 
poner las normas reguladoras de la actividad de los ciudadanos 
y de los órganos públicos (§1), y a ésta actuarlas (§ 2), es me
nos fácil definir la diferencia entre administración y jurisdicción 
de manera qué sea adaptable a todos los casos, porque también la 
administración puede contraponerse a la legislación como actua
ción de. ley. 

Examinando la diferencia de las funciones^ no se puede, sin 
petición de principio, resolver la cuestión mirando a los órganos 
que de ellas están investidos. Cierto, como veremos, qué habitual-
mente las dos funciones están confiadas a órganos diversos, pero 
no siempre: hay órganos jurisdiccionales con funciones adminis
trativas (jurisdicción voluntaria) y órganos administrativos con 
función jurisdiccional (p. ej.: el ministro, en cuestiones de quintas 
y de Aduanas). Y lá importancia práctica de la cuestión consiste 
frecuentemente en determinar si un funcionario teñe función 

(1) S ^ n el § 161 de la ley de Organización judicial alemana, las sen
tenciad ̂ de un E^ado son ejecutorías sin más requisito^ en los demás fsta-: 
dos del Imperío. Conforme la Constiturción Federal Suiza, art. 61, las sen
tencias dadas en uri cantón deben tener ejecución en toda Suiza; pero las 
particulares leyes cantonales difieren en cuanto a la necesidad de una 
especial btorgadón de l£̂  ejecütoríedád que algunas requieren] (ej.: Gi
nebra, 1891,'art 479; Vaud» 1869, art 519, y ley 16 Mi^o 1891,6 Sep. 1900; 
Friburgo, 1849, art 653; Orísones, 1871, art. 305); otras no (ej.: Argo-
wa, 1900, §378; Berna, 1883, § 388; Lucerna, 1895, § 330; Zurich, 1874, § 751,̂  
pero dejando a salvo alguna la cuestión de competencia y otras). 
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jurisdiccional, aunque oi^ánicamente pertenezca a la adminis
tración (1). 

Tampoco las garantías exteriores de la función (independen
cia del funcionario, formas procesales, contradictorio, discusión) 
pertenecen a la esencia de la jurisdicción, porque puede tenerse 
una jurisdicción que carezca de ellas, y vic^ersa: actos adminis
trativos rodeados de iguales garantías. 

Así también deben rechazarse las definiciones de la jurisdic
ción que se funden en los modos de entender el destino del 
proceso que antes llamamos unilaterales (§ 2). 

Mas generalmente suele decirse que el acto jurísdiccioiíali pre
supone siempre relaciones jurídicas yâ  existentes y se propone la 
reintegración de derechos subjetivos lesionados, mientras que el 
acto administrativo, debiendo proveer a la consecución de una de 
las variadísimas utilidades económicas y morales de orden colec
tivo, tiende ordinariamente a regular las relaciones de hecho con
forme a esta utilidad general. Dedúcese de ^qui que el juez sigue 
necesariamente un puro procedimiento lógico, consistente en la 
aplicación de una precisa norma de ley al caso concreto; por el 
contrario, la administración hace todo lo que cree conforme al 
interés,público (poder discrecional). Dedúcese también que la 
actividad del juez es siempre una actividad imparcial, mientras 
que la actividad administrativa está siempre inspirada por la 
consideración unilateral út\ interés público. 

Esto corresponde a lo que ocurre en el mayor-número de los 
casos, pero no es rigurosamente exacto. Por una parte también-
el administrador puede tener delante una horma, precisa de ley 
que aplicar; por otra, tauíbién el juez puede tener podere's discre
cionales (Cód. Civ., arts, 544 y 578, Cód. Proc. iCiv., art 363); ni 
debe creerse que el administrador tenga una absoluta libertad de 
obrar, tn el sentido ilimitado de la palabra, ya que está siempre 
obligado a hacer lo <pie le parezca conforme a la utilidad del 
Estado: en esta libertad intelectual de apreciación consiste el 

(1) La cuestión se ba agitado mucho en Italia, particularmente desde 
el año 1890, para establecer la naturaleza de la función, de la Sección IV 
del Consejo de Estado (§§ 16-17). La ley 7 Marzo 1907 ha puesto término 
a la discusión acerca de este punto, reconociendo a la IV Secdón del 
Consejo de Estado (además de la V) carácter jurisdiccional. 
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ilion dominante (1). Nosotros, al contrario, nos hemos adherido 
a él (2), pero nos ha parecido que el concepto merecía ser mejor 
determinado (3), puesto que, verdaderamente, tanto el acto de 
voluntad como el juicio lógico, considerados en si mismos, sólo 
pueden tener un valor constante y único. 

Nos parece que la característica de la función jurisdiccional es 
la sustitución de una actividad pública a una aaívidad ajena Esta 
sustitución tiene lugar de dos maneras correspondientes a los dos 

Ó) En las Lezioni di diritío giudiziaria, cit. 1902.1903, Roma, lit.. pá
ginas 119 y sigs. Las consideraciones de SiMONceixi pueden resumirse en 
estas tres proposiciones: 

1.* «El acto jurisdiccional y el acto administrativo difíeren por el fin^ 
»que en el primero es predominantemente la utilidad privada, y en el se-
>gundo la utilidad pública.> Pero en la jurisdicción penal, ¿no prevalece 
»lá utilidad pública?» . 

2.* «Difieren por los medios, en cuanto se fundan ambos en un silo-
>gismo; pero la premisa mayor del silogismo, que es base del.acto jurís-
»diccional, es una norma de ley, mientras la mayor del silogismo, que es 
»basedel acto administrativo, es dada por el ñn y por la utilidad del 
«Estado, valuada en el caso concreto por la voluntad libre del adminístra-
»dor.» Acerca de esto, sirva cuanto dijimos antes. 

3.^ «Difieren por los efectos^ porque el acto jurisdiccional regularmente 
»nó produce efecto más que entre las partes litigantes (incluso en los casos 
>del art. 544 y 578 Cód. Civ.), mientras que el ac^ administrativo actúa 
»Ia utilidad de todos, y réndese a todos los ciudadanos interesados». Pero 
—aparte d^ las objeciones que se pueden hacer a este modo de eî tender 
la cosa juzgada (§ 80)—, esta diferencia no se refiere a la naturaleza de 
las funciones, sino a la esfera en que habitualmente se desarrollan, para 
la una privada, para la otra pública. Además, ima decisisión jurisdiccio
nal que anulase ^, a veces, también confimiase) un acto administrativo, 
»tendría la misma extensión que éste. 

(2) i42/oní, cit. pág.-34, nota. 
(3) Hemos tratado de hacerlo atiipliamente en nuestro curso de De

recho Procesal (1903-1904) en Bolonia, litogr. págs. 134 y sigs.); más bre
vemente en nuestro estudio Cosa giudfcaia en cotnpetenzae los Scritíi 
giuridici, tn honor útCfiRtosFADDA, voL II, 1906, reprod. después en 
los Naovisa^i diDir.prot* ciy.y 1912̂  págs. 67 y s ^ . Cuanto decimos 
en el texto no es sino la repetición de lo que dictamos y éscríbünos enton
ces. Conceptos afines vensé también^n Kocco, Sentem;fi, ciivile, 1906, pá-̂  
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hecha antes (§ § 2, 4 y 6) o sea que iá sentencia es esencial
mente formulación'de la volanfá4 del Estado respecto de lá cual 
el razonamiento tiene oficio lÉerametite preparatorio. 

Nótese que a veces la administración*juzga de ta actividad 
propia pero en vista de una actividad ajena, y viceversa cuando 
el juez pronuncia un juicio acerca de la actividad ajena juzga al 
mismo tiempo de loque él mismo debe hacer: juzga si tiene la 
obligación de proveer en el fondo (por ejemplo si es competente^ 

'^ y juzga de lo que debe hacer para sustituir la actividad ajena, co
rregirla o repararla. Pero en la administración predomina el jui
cio sobre la actividad propia y en el juez el juicio sobre la activi
dad ajena (1). 

Así puede hablarse de una diversa acentuación. El juicio co
rrespondiente sobre la actividad ajena en el administrador no es 
sino una de las determinantes de la voluntad y de la actividad 
administrativa, y por lo mismo meramente ocasional, superficial 
y provisional: mientras que en el juez es un juicio reflejo^ especial 

' del cual la actividad posterior del juez no es sino la conse
cuencia (2). 

(1) Ya observamos (§ 3) e insistiremos más adelante que el jüído 
que el juez emite sobre la propia actividad (por ejemplo: sobre la compe
tencia no ^ene la misma naturaleza e importancia que el juicio sobre el 
fondo. ' 

(2) Ciertamente es fácil aquí recaer enlo indeterminado especialmen
te en el campo de la tutela cautelar o preventiva del derecho. El pretor 
que ordena un embargo o provee contra un daño temido u obra nueva, 
aparenta desarrollar una actividad semejante intrínsecamente a la del agen
te de la fuerza pública que impide robar a un ladrón o a la del alodde que 
ordena el derribo de una casa ruinosa y obliga al propietario a hacer las 
reparaciones con amenaza de realizarlas de oficio. También es posible una 
distinción en estos casos. 

£1 agente de lá fuerza pública tiene por misión defender el orden pú
blico; por lo mismo no juzga el acto del ladrón que intenta robar, para es
tablecer si verdaderamente se trata de una tentativa de hurto, sino sóío 
para determinarse a intervenir impidiendo el hurto que cree inminente* 
G>rresponderá al juez penal establecer, si se trataba propiamente de una 
tentativa de hurto y, caso afirmativo, castigarlo: £1 alaüde tiene por mi
sión tutelar la s^uridad de los inquilinos, dé los transeúntes, de los pro
pietarios próximos, contra las casas que amenaza.i peligro e impedir el 
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Hay, pues, una fundamental diferencia entre las decisiones 
meramente administrativas y las jurisdiccionales/ entre el recurso 
jetárqaicoy la acción. La decisión administrativa puede devenir 
definitiva porque no haya un superior a quien recurrir o porque 
no se recurra dentro del término establecido; pero siendo una de
claración de lo que la administración cree que debe hacer en cuan
to se considere o no obligada a hacer, es por su naturaleza r«i;oca-
bl¿ a no ser que haya dado origen a derechos ajenos (1). Una deuda 
puede derivarse de un acto administrativo irrevocable, pero este 
acto no afirma la existencia de Ja deuda anterior al acto mismo, 
ni que la administración tuviese derecho de constituirla, sino que 

. la decisión iurisdiccional afirma la preexistente voluntad de la Tey 
de que la prestación se realice o el derecho a la prestación se 
constituya, produce la cosa juzgada, es irrevocabíe, frente a las 
partes y al juez (2). Por lo demás, en cuanto a su funcionamiento 
interno, la jerarquía administrativa y la jurisdiccional actúan de la 
misma manera. El superior no tanto juzga de la actividad del in̂ ^ 
ferior como de la actividad debida por la administración por la 
cual él mismo obra. El juez de apelación no juzga la actividad del 
juez de primer grado, sino la misma actividad de la parte, de la 
que ha jugado 1̂ primer juez. Acerca de la función déla casa
ción véase §20, II, 

Pero de cuanto se há dicho dedúcese que puede muy bien 
concebirse una jurisdicción basada en actos administrativos. Tié-
nese ésta cuando existe una verdadera sustitución de órganos del 

deslucimiento que ocasiona a la ciudad una ruina. Por eso juzga el peligro, 
no tanto para establecer si el propietario está o no obligado a reparar su 
casa, como para saber si a él le corresponde impedir, en interés público, 
una ruina que^verdaderámehte amenaza. 

Por el contrario el juicio del pretor,, aunque provisional, refiérese en 
primer término a la actividad debida por otroŝ  a lo que otros deben hacer 
ó no hacer. 

(1) fQKti, La revocatilitá dei decreti emessl su ricorsogerarchico 
en d Foro it(H. 1907, III, pág. 48; CAMMEO, Comment. págs. 176, 177. 

(2) La cosa juzgada es efecto característico y exclusivo de la decisión 
jurisdiccional, pero es preciso prescindir de esto cuando se b^sca la esen^^ 
cía de la jurisdicción, si no se quiere caer en un círculo vicioso. LoÑOHl> 
JRepressione e pr^enzione, cit» pág* 749. 
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Estado a órganos del Estado, al añrmar la existencia o inexisten
cia de una voluntad de ley o al cumplirla, de manera que unos 
juzguen la actividad debida por lóS oir(>% obren en lugar de los 
otros. Es difícil determinar en la práctica ¿uando se da esta susti
tución; y para señalar la intención de la ley podrán aprove
charse y ayudar incluso aquellos criterios que antes hemos visto 
que eran inadecuados para significar la esencia de la jurisdicción, 
como la posición del órgano juzgador y las, formas y garantías de 
procedimiento; ayudará sobre todo la naturaleza de la cuestión^ 
porque si de la ley resulta, que se ha querido conceder una vcrr 
dadera acción, debe corresponder a ésta la existencia de una ju
risdicción (1), ' , •• 

En vista ̂ de esto, podemos decir que: la Jurisdicción consiste^ 
eñ la actuación de la ley mediante la süsíítación de la actividad 
de órganos públicos a la actividad ajena, yñ sea afirmando la 
existencia de una voluntad de ley, ya poniéndola posteriormente 
en práctica (2), " . ' 

(1) Cuando el órgano juzgador sea un órgano indudablemente admi
nistrativo, la cuestión es aún más grave (por ejemplo decisiones de Ios-
ministros en materia de quintas y de aduanas). En ¡estos casos debe tenerse 
en cuenta también la/naturaleza de los órganos que han pronunciado en 
primera instancia: si estos son jurisdiccionales tambléta en segunda instan-
cia se trata de jurisdicción. '/- . 

No es necesario poner de manifiesto la importancia práctica que tie
ne considerar una decisión como administrativa o como jurisdiccional: 
ya sea por los efectos diferentes de cada unâ  ya por las diversas normas-
que rigen su impugnación. 

(2) QKLAUTE, Lezioni di diritto processuaie civile, 2.» ed. pág. 263, 
declarando seguir nuestro concepto de jurisdicción, termina luego por con-
fundido con el de MORTAIU que es muy diferente. También MoRTARAr 
Principa diproc, cfv. pág. 25 ha hablado de stistitación, p^ro tn un sen
tido opuesto ál nuestro o sea en.el sentido de que el magistrado sus
tituye la falta de consentimiento del ciudadano .pronunciando «un con
sentimiento forzoso en lagar y nombre át\ ciudadano reacio». Además 
de esto MORTARA excluye de la jurisdicción gran parte de las actividades 
ejecutivas y ve en la ejecución ejercido'de funtíón jurisdiccional en tanto 
en cuanto está llamada a ^constreñir al particular a emplear pax^ el cum-̂  
plimiento (de sus obligád'ones) una cantidad de bienes genéricips/de valor 
adecuado o los particulares bienes desíg^t»s al fía éspedalmdaié por la-
ley p por el contrato» (Comniént. 1,4.* éd. rifiíh;. 162 ál final). ' 
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II. Límites, jariSfUcdón g. ejecución (1). Seg&h esta definición 
también la ejecución forzosa es jurisdicción, puesto que en ella 
precisamente se da la actuación de la ley mediante una susti
tución de. actividad. Por consecuencia los órganos ejecutivos son 
órganos jurisdiccionales en cuanto sean autónomos en su oficio, 
comprendidos también los órganos judiciales (ujieres), que el ar
tículo 41 Código procesal civ. hace autónomos frente a lós jueces. 

Es preciso ligar la ejecución con el objeto final del proceso. 
No solamente cuando en el curso de la ejecución stirgen discúsíp-
nes que es preciso resolver, sobre la existencia de la acción ejecu
tiva o sobre las particulares medidas ejecutivas, se tiene jurisdic
ción, sino que lá aplicación misma de las medidas ejecutivas es 
jurisdicción porque se dirige a la actuación déla ley. La aplíca-
dón de estas medidas hállase repartida entre el juez y el ujier: hay 
procedimientos ejecutivos que se desarrollan únicamente por obra 
del ujier, sin intervención de juez (Cód. proa civ. art. 643): en esto 
la actividad del juez y del ujier son evi4entemente idénticas, tanto 
una como otra son actuación autoritaria dé la ley y si hay diferen
cia entre las dos es diferencia cuantitativa, no cualitativa, porque 
el juez tiene {pnciones más difíciles e importantes, el ujier más 
simples y mecánicas.̂  

En cambió en la doctrina italiana domina la opinión de que la 
ejecución es mero ejercicio de imperio, es función administrativa 
y que la jarisdicción se limita al conocimiento y se agota con la 
sentencia. Se comprende esto dado el concepto de jurisdicción, 
aún muy generalizado (definición de controversias). Pero no es 
necesario tratar de justiiBcar este concepto con ideas romanas cô  
nexas a la particular organización de los roínanps (2)r̂ SóIo en el 
derecho común se ha desarrollado el principio:/tírís¿'c/io in sola 
notione consistid aceptado después por la doctrina italiana y fran
cesa. No debemos hoy contraponer imperio y jarisdicdón^ como 
cosas cualitativamî hte diversas, ya que la jurisdicción no es sino 

(1) Véase CHIOVENDA, Vazione^ pág. 26 y sigs. y los autores allí ci
tados. \ . 

(2) Vé̂ se CHIOVENDA, ¿'oz/one, pág: 30 y ios allí citados. Acerca del 
' concepto originario del yuatf/cerê  véanse las obsoiraqpn^ de BEKKCR en 

la Riv* deiiafondazione Savígny, parte romanista, 1906̂  pág. 1 y sigs. ^ 
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un complejo de actos de imperio agrupados para un cierto fin que 
lo caracteriza. 

Cn Alemania es tradicional la doctrina de que la ejecución es 
jurisdicción (1). Por esto, cuando se trató de acoger el principio 
francés de la autonomía de los ujieres, muchos lo combatieron 
como puerta abierta a la «justicia de gabinete», dadas las pocas 
garantías de independencia de los ujieres (2). Acogido aquel prin-
cipíOi la doctrina dominante atribuye al ujier carácter jurisdiccio
nal (3). 

Mas adelante (§ 18 y stgs.), veremos cuales son las diversas fun
ciones que integran el contenido de la jurisdicción, y a que órga
nos están confiadas. . . 

De cuanto hemos dicho hasta aquí, resnlidi qixt Jurisdicción y 
proceso son conceptos correlativos ya que este es el campo en 
que aquella se desarrolla. Pero no toda persona pública que ín<̂  
tervíene en el proceso es órgano jurisdiccional (§ 24), ni-siquiera 
todo acto de ejecucióii de una declaración procesal es jurisdicción 
(véase §10). ' 

III. Extensión de la Jurisdicción.—Como función de soberao 
nía la jurisdicción llega a donde llega la soberanía. Pero como la 
jurisdicción es actuación de la ley, ho puede haber sumistón a la 
Jurisdicción, sino donde.pueda haber su^nisión a lá ley: y viceversa 
de ordinario^ donde hay sumisión a la ley hay sumisión a la juris
dicción. De aquí que el mismo Rey en cuanto está sometido a la 
ley civil (Estatuto^ art 20), está sometido ^ la jurisdicción civil, 
salvo la representación especial siíya, atribuida al Ministerio de la 
Real Casa, (Cód. proc. cív. art. 138) (4). 

(1) Véase KAEMPFE, Die Begr^fe der Jurisdictio {El concepto de ía 
jarisdicción), 1876, pág. 287. 

(2) Véase WiEDiNQ, Der JusUtúaneische UbelíprocesSf 1865/pág. 27 
ysígs. 

(3) \ĜACH, págs. 314» 321 y sigs.; SCHMIDT, 2 / ed., págs. 201,202; en 
contra PiANCK, £eAr&trcft, II, ¡pág. 261. 

<4) Esto no es propio áú derecho moderno. Vemos por ej. al rqr de 
Francia citado por cuestiones particulares-ante él Parlamaito y^ometído a 
sus sentencias hasta el punto de suirír la ejecución forzosa patrimonial. 
Véase OLASsONy.Î ro/jT̂ an̂ f/EEstfc/er, en XzNoavéüe Revue historique^ 
19tó,pág. 717. 
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Este paralelismo entre legislación y jurisdicción, cfentro de los . ' 
límites territoriales de la soberanía, no de3aparece cuando apa
rentemente én los juicios del itltertor se aplica la ley extranjera: 
en realidad, el juez ita:líano aplica siempre la ley italiana. Todo Es
tado debe reconocer a los demás Estados como soberanos dentro 
de los límites de sus respectivos territorios; en cumplimiento de 
este deber genérico internacional, todo Estado civilizado aunque en 
medida diferente^ recohocé la actividad realizada por los demás 
Estados en el ejercicio de su soberanía, sin detrimento de la pro
pia. En cuanto a la actividad legislativa y IBS normas preliminares 
del Cód. civ. arts. 6 y 12, señalan los limites dentro de .les cuales 
el legislador italiano reconoce el- derecho extranjero como norma 
de relaciones que interesan tanto a los extranjeros como a los na
cionales. En virtud de éstas normas d^ aplicación, el juez apli&a 
derecho extranjero pero como derecho nacionalizado y no como 
derecho extranjero:* el reconocimiento del derecho extranjeror 
consiste en que estas normas abstractas de aplicación, hagan posi
ble un número indeterminado ide voluntades concretaé de la ley 
interior, las cuales asumen su contenido del derecho extranje
ro, peiro la voliintad que el juez actúa, sók) puede ser voluntad del 
Estado del cual es órgano (§ 3). En cuanto a\los riacionalésr 
la voluntad de )a ley extranjera deviene en concreto voluntad de 
la ley interior por el solo hecho de entrar aquellos en relaciones, 
que según la ley interior, están reguladas por la extranjera. Pero 
aún cuando sé habla de extensión de la jurisdicción a los exíra/it-
/eros debe tenerse en ctienta que ésta no es sino la consecuencia 
dé la existencia en el Estado de una ley que obliga a los extranje
ros: que el legislador puede obtener de dos maneras, dictando 
normas que obligan también a los extranjeros (p. ej., relativas a 
bienes inmuebles), ó h^̂ ciendo propia la ley extranjera y garanti*: 
zando su. aplicación en el Estado. A esto provecen abstracto el 
Código cív. (art. 6 y sigs. disps. prels.); el Cód* de proc. determina, 
las circunstancias por las cuales se á2L en concreto ]a asunción de 
la ley extranjera a ley del Estado respecto del demandado extran
jero (obligaciones nacidas en el Reino, reciproc¡dad,{residencia en , 

el Reino» etc. arts. 105 yl06)* 
La persona del extranjero, como tal, no goza por lo tanto; dr 

rÁngyxndi exérióíón de la jurisdicción. 
Por una costumbre nacida de consideraciones internacionales 
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están considerados er^irfos de la jurisdicción del Estado, los Esta
dos extrarjeros, los jefes de los Estados exlranjeros, los agentes 
diplomáticos y sus familias/(y éfí Virtud de tratado, los miembros 
áe los tribunales arbitrales internacionales en el ejercicio de sus 
funciones), salvo para algunas relaciones privadas, como las accio
nes sobre bienes inmuebles situados en el Estado. Puede suceder, 
pues, que se tenga una voluntad del Estado para actuar, pero no 
el poder de pedir s.u actuación: ésta sólo podrá pedirse ante los 
tribunales del Estado extranjero, en cuanto las leyes dt éste se 
presten a asumir como propia aquella voluntad (1). 

Falta de jurisdicción puede significar, pues* varias cosas. 
I.*» Falta de poder jurisdiccional en un cierto órgano respecto 

¿eof^os óiganos dtl mismo Estado, 
2.® Faha de poder en todos los órganos de un Estado por de

fecto de uña voluntad de ley para actuar. 
3.* Falta de poder en todos tos órganos de un Estado, en 

virtud de la exención de que goza el demandado. 
Quien goza de la exención como demandado puede renunciar 

(1) Para un análisis preciso y riguroso acerca de la naturaleza jurídica 
de la exención de los Estados, (sumisión potencial de todos los Estados el 
uno a la jurisdicción dtl otro, pero exención concedida en virtud de una 
norma de derecho intemadonal. determinada por razones de convenienciâ  
por la cual los estados están recíprocamente autorizados a c^girla y obli
gados a concederla), wéust ANOILOTTI, L'esecazione degli Stati stranieri 
dalia giurisdizionej en la Kiv. di dir, intemaz., 1910| p ^ . 476.y sigs¿, si
guiendo el cual he n^odifícado el texto. Para los límites: la misma obra^ 
núm. II; Tosi-BELLUca> LeazionegiadiziarieCQntrogliStati stranieri, 
Turin, 1909. Para la inmunidad diplomática: PISANELU, Comntentario, 
I, pág. 257 y sigs.; Rica Á., Ag^nH diplomaiid, en el Dizionario pratico 
di diritto privato dirigido por V. SOALOJA; PIGRE, Agenti diplomatici^ e» 
el Digesto italiano; DiEHA, Principa di diritto iniernazionaler Ñapóles 
1908,1» § 54y TOSÍ BELLUCO, Immunitá diplomaiiche, en el Areliivo giw-
ridicOflX, Para los miembros de los tribunales arbitrales intemadcnales, 
véase el art. 24, Convención de la Haya, 29 Jul. 1899, para la regulitción 
pacífica de los conflictos internacional^ (ley 28 Diciembre 1902), corres
pondiente al art. 46 de. la nueva Couvendón (8, Qctubre 19()7JI. 
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están considerados exentos de la jurisdicción del Estado, los Esta
dos extrarjeros, los jefes de los Eslados exlranjeros, los agentes 
diplomáticos y sus familias, (y en virtud de tratado^os miembros 
de los tribunales arbitrales internacionales en el ejercicio de sus 
funciones), salvo para algunas relaciones privadas, como las accio
nes sobre bienes inmuebles situados en el Estado. Puede suceder, 
pues, que se tenga una voluntad del Estado para actuar, pero no 
el poder de pedir s.u actuación: ésta sólo podrá pedirse ante los 
tribunales del Estado extranjero, en cuanto las leyes dt éstese 
presten a asumir como propia aquella voluntad (1). 

Falta de jwisdícción puede significar, pues, varias cosas. 
I.** Falta de poder jurisdiccional en un cierto órgano respecto 

de otros ó''ganos del mismo Estado. 
2.* Falla de poder en todos los órganos de un Estado por de

fecto de uña voluntad de ley para, actuar. 
3.* Falta de poder en todos los órganos de un Estado,, en 

virtud de la exención de que goza él demandado. 
Quien goza de la exención como demandado puede renunciar 

(1) Para un análisis preciso y riguroso acerca de la naturaleza jurídica 
de la exención de los Estados, (sumisión potencial de todos los Estados e) 
uno a la jurisdicción dtl otro, pero exención concedida en virtud de una 
norma de derecho internacional, determinada por razones de convenienciâ  
por la cual los estados están recíprocamente autorizados a agirla y obli
gados a concederla), véase ANOILOTTI, L'esecazione degli Stati stranieri 
dalia giurisdizione^ en la /?/v. di dir. intemaz., 1910, p ^ . 476 y slgŝ , si
guiendo el cual he n̂ ocÚficado el texto. Para loa límites:, la misma obra, 
núm. 11; TOSI-BELLUCCI, Le azione giudíziarie contra gli Stati stranieri, 
Turin, 1909. Para la inmunidad diplomática: PISANELU, Commentario, 
I, pág. 257 y sigs.; Rica A., Agenti dipiomatiei, en el Dizionario pratico 
di diritto privato dirigido por V. SaALOjA* FIORE, Agenti diplomatici, tn 
t\ Digestq itaiiano; DiñHA, Principa di diriüo intmtazionolet^ Ñapóles 
1908,1) § 54, TOSÍ BELLUCQ, Immunitá diplomaticiie,tn el Archivo güí" 
ridico,lX, Paira los miembros de los tribunales arbitrales internadonales, 
véase el art. 24, Convención de la Haya, 29 Jul. 1899| para la regulación 
pacífica de los conflictos Internacionales (ley 28 Diciembre 1902), corres
pondiente su Vt. 4Ó de.la.nueva Convención (8i Octubre 1907̂ . 

Clrfpwiirffl , • •:< -• -, ¡Bl 
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O ella: en todo caso puede presentarse a los Tribunales como 
actor. 

En cuanto a la actividad jürisdicdo^ml de los demás Estados, 
como no es más que la especificación legislativa en el caso con
creto (lex specialis), nuestra ley con rigor lógico la trata y la 
reconoce como la legislativa (1). Como en el Cód. Civ. los arts. 6 

(1> Véase ANZILOTTI, // ríconoscimento della senfenza straniera di di-
vorzio,clU, OTTOLENOHI, Gli atti della legislazione sinmiera e la loro 
efflcacia in Italia, en la Riv. di Dir, Civ.y 1901. 

Mientras ANZILOTTI exprésase de conformidad con los conceptos ex
puestos en el texto, OTTOLm̂ OHî  aun admitiendo ei paralelismo entre el 
reconocimiento de la actividad legislativa extranjera y el de la actividad 
jurisdiccional extranjera, lo deriva de un concepto común opuesto al nues
tro. Nuestro concepto de que el derecho extranjero no pueda aplicarse en 
Italia sino como derecho nacionalizado^ creé OTIOLENOHI que no puede 
aceptarse «sin equivocar to</a to/unc/<^n de las normas de aplicación», 
puesto que, según OTTOLENQHI, «cuando es admitida la competencia de 
la ley extranjera, ésta sólo viene asumida como fuente de Derecho en 
nuestro Estado, del mismo modo que la ley interior». Parécenps que 
un concepto tan sencillo e intuitivo como ei de que la ley extranjera 
no puede imperar en Italia, y que el juez italiano no puede ser órgano sino 
de la ley italiana, no confunde «toda la función» de las normas de apli
cación, sino, al contrarío, la pone en un plano que responde mejor a la 
realidad. Y cuando OTTOLENQHI justifica su concepto observando que 
<un Estado iio puede rechazar sistemáticamente la aplicación de la ley 
extranjera sin ofender la soberanía de los otros Estados», se manifiesta en 
éste el vicio lógico de la opinión por él defendida: de la premisa ju^t^ de 
que el Estado está obligado a reconocer la actividad legislativa de los 
demás Estados, derívase que admite la eficacia de esta actividad en el 
propio terrítodo. Al contrarío: el Estado cumple aquel deber genérico 
produciendo actos de voluntad propia de contenido conforme con las 
normas extranjeras. Que una misma norma de aplicación pueda referírse 
asi a todos los derechos extranjeros no excluye la verdad de cuanto deci' 
mQS, y prueba únicamente que las normas de aplicación tienen un conte
nido ponencia/indeterminado. 

No otra cosa debe decirse déla sentencia extranjera. £$ intuitivo que 
ésta—precisamente porque es extraniera—no puede tener eficacia algalia 
en Italia. Coa esto no quiere decii^ como parece creer OTTOLENOIÍI!^ 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 355 

a 12, preliminar, señalan los límites del reconocimiento dé la ley 
granjera, el ar t 941 del Cód. proc. civ. marca los limites del re
conocimiento de la sentencia éktraíijefáj el núm. 1 deja a salvo 

xjue el Estado desconozca la sentencia extranjera. Todo lo contrarío: el 
Estado que reconoce al Estado extranjero, reconoce las actividades de este 
<omo provistas de plenísima eficatía en el territorio extranjero. Pero nin-
::guna sentencia extranjera puede tener encada en el territorio del Estado e 
imponerse a los órganos de éste no sólo como orden para cumplir, ^no 
Ttambién solamente como orden de no decidir lo contrarío (cosa juzgada)^ 
más que después de haber devenido formulación de una voluntad propia 
^el Estado. Las formas en que puede ocurrir esto son varias. Es posible 
'que un Estado, con una norma general, ordene a sus órganos adaptarse si^ 
más al contenido de las sentencias extranjeras (exteriormente la norma sería: 
«las sentencias extranjeras son ejecutivas en el Estado»). Con esto no estark 
reconocida la eficacia de las sentencias extranjetas en el Estado, pero habría 
emanado un acto de voluntad del Estado, de contenido potencial e indeter-̂  
minado frente al cual cualquier sentencia extranjera a cumplir en el Estado 
^encontraríase poco a poco nacionalizada. Nuestra ley, en cambio, confM 
^te ofício al juez (art. 10, disp. preL Cód. civ.). Por esto, sójo cuando el 

. juez ha pronunciado el reconocimiento tiénese un acto de voluntad adaai 
de nuestro Estado que presenta por contenido el contenido de la sentencia 
extranjera, -tiénese una sentencia constitutiva, no de la ejecaioriedad de la 
sentencia extranjera (valga esta manera de decirlo), sino de una voluntad de 
nuestro Estado, de contenido conforme a ésta; sentencia cuyos efectos 
precisamente por esta conformidad de contenido sé retrotraen al día al 
•que se remontan Ios-efectos de la sentencia extranjera. Con esto no quiere 
^decirse que antes de la sentencia de reconocimiento exista la sentencia ex
tranjera, ni se da razón a OTTOLENOHI, que c^ima que siguiendo este con
cepto no se podría excepcionar la cosa Juzgada a base de la sentencia ex
tranjera. Antes de la sentencia de reconocimiento existe la sentencia extran
jera como HECHO ocurrido en territorio extranjero, existe una voluntad út 
nuestro Estado que tiene por condición este HECHO y que impone al juez 
examinarlo para determinarse en su c ^ á reconocer}o, de donde tiateri 
otra voluntad, actual del Estado, de contenido conforme a la sentencia esr. 
tranjera, A base de esta no se excepcíona, pues, la^cOsa jugada (también 
este es un modo de dedr elíptico y abreviatiyo), se excepdona la EXISTEN-
<iA. de la sentencia extranjera y se pide al jtiear que la exaimne ptai ~d^ 
vida eventuaimente a una cosa juzgada italiana. 
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la competencia jurisdiccional exclusiva de nuestro Estado (derí-s 
v^da de ta competencia legislativa exclusiva) (i)), los núms. 2.® y 
3.* detertnínan los requisÜOS triltiimos del reconocimiento de lá. 
existencia de la sentencia extranjera (citación y legal representa-^ 
ción de las partes ante el juez extranjero); el núm. 4.** (correspon
de ai art. 12 preliminar Cód. civ.) exceptúa el orden público y el 
derecho. prúblícQ interior del reino. El reconocimiento de la acti
vidad legislativa extranjera hácese directamente por el legislador 
interior; el reconocimiento de la actividad* del jutz extranjero se 
hace normalmente por el/aez interior. El juicio del juez interior
en este caso consta de un elemetttó sustancial y formal: sustan-
cialmente declara las condiciones del reconocimiento, formalmen
te pronuncia el reconocimiento que asume el acto del poder ex*-
tranjero como acto del poder interior, lo nacionaliza. Lo mismo 
ocurre'con las resoluciones de cautela y con las isentencias rela^ 
(ivas a la instrucción de los pleitos (Cód. proc. civ. arts. 943 yr 
945); lo mismo con las citaciones para comparecer ante autorida* 
des extranjeras o con las notificaciones de actos procedentes del 
eictranjero, que se verifiquen en el remo (ai-t. 947) (2); y lo mismo^ 
en fin, con los actos auténticos autorizados én país extranjero, 
los cuales también provienen de persona revestida ^no siempre: 

- Lo cual no contradice, como cree OTTOLENQHI, admitir como nosotroŝ  
admitimos, un juicio de relación incidental {% 81). La existencia de hecho< 
de la sentencia extraniera puede ser objeto de examen ya con el fin de; 
constituir con su reconocimiento un acto general de voluntad del Estadô , 
de contenido conforme a la sentencia extranjera para todos los efectos» ya? 
con el más limitado de constituir un acto particular de voluntad a los efec
tos de un cierto caso, de un proceso particular. 

( 1 | Véase ANZILOTTI, en la Qiurisprudenza italiana^ [1901,1, I, 698,* 
sfi^ido ppr MoRTARA, Comm., V., núm. 37. 

(2) Véstóc ANZILOTTI, en.la Rivista di DirUfo Internazionaie, 1907. pá-r 
gina356y sigs.Encontra|Moi^ARA, Comm,, V, núm. 40, nota. Sobre. 
l9S nQtificaciOQfóy véase además de la ConvendÓn de La Haya, 17 Jul. 190̂ t 
bárcuiar del Ministro de Oíadayju^tida, 10 Agosto 19i0i en el BoüetínOt 
/Í(^MLjdi a y / . , n Agesto 1910, y;en la Giarispr. lY., lOlO ÎV, pág. 4 ^ 
«oü apéndices. 
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4c autoridad, pero siempre ciertamente de una función pú
blica (art. 944). Véase § 81 (1), 

(1) Las leyes dé los demás Estados regulan de la manera más varía la; 
ĉuestión de las sentencias extranjeras, ya estableciendo condiciones mî s o 
menos rigurosas para el reconocimiento, ya fundándose en el principio de 
la reciprocidad, ya exigiendo el nutvo examen del fondo de la sentencia 
extranjera. Véase CuzzERi, Sull' art, 950; LA LOOÍHA, La tsecuzione delfi^ 
-sentenze straniere, 1902; LOWENFELD und LESKE, Rechtsverfolgung im 
Mernationalen Verker, Tratados particulares entre Italia y otras naciones 
regulan esta materia (PALMA, Tratíatie convenzioni, 2.® voL, 1880; OÍAN-
.2ANA, Cod, di proc, civ., vol. 3 **; CuzztRi, loe. cit:): generalniente, según 
los principios del art. 941 (así, p. ej., entre los más recientes, el ait. 8.** déí 
Tratado entre líalia y la República Argentina, R. D. 19 En. 1902; el ait. 2l^ 
-de la ley 21 Oct. 1906 sobre el Tratado con Nicaragua); pero, a veces, en 
sentido aún más amplio en favor de las respectívas-seiitencias (así, según ^ 
Tratado con la Rcp. de San Marino, ley 19 Jul 1907, art. 1.**, lá autoridad 
judicial se limita a examinar la autenticidad de la expedición; el carácter de 
cosa juzgada de la sentencia, su no oposición al orden público o al derecho 
público interior. 

La Convención de La Haya robre procedimiento 14 Nov. 1896 (R. D. 14 
Mayo 1899, arts. 12 y 13, reglamentó entre los Estados intervinientes la 
ejecución de üs sentencias desestimatorias que encierren condena en fas 
.gastos át\ ^ctoTj limitando también el examen de la autoridad del país 
de ejecución á la autenticidad át la expedición y a la calidad de cosa jüz*' 
gada de la decisión. V el Tratado 17 Jul. 1903 (ley ital. 29 Jun. Í909> 
añade (art 19) qué la ejecutoriedad sei'á concedida inoida la parte, pero lá 
parte dispositiva será redactada (o acompañada de una traducción) en el 
idioma de la autoridad soiicita<la o en el convenido por los Estados intere
sados. 

La Convención 12 Jun. 1902 (ley ital. 7 Sep. 1905) para regular lo^ 
-conflictos-de leyes y de jurisdicciones en materia de divorcio y de separa^ 
ción personal contiene la obligación para ios Estados intervinientes de 
reconocer el divorcio y la separación pronunciados por un Tribunal com
petente. Acerca de estas cuestiones, véase ANZiLorn, Riconoscimentó^ 
dtado; OnpLENom, Gii atti delta Qiafisdiz, stranierú, cit; DiEÑiC 
Principa di Dir. intern., 11, pág. 158;_ 
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§ 14 

La jurisdicción en el Estado moderno. 

L Autonomía de la función jurisdiccionaL—Hay una incom
patibilidad psicológica entre el oficio de legislar y el de actuar 1». 
ley. Hay una incompatibilidad psicológica aún mayor entre el ofî  
CÍO del administrador y el oScio jurisdiccional, porque el ádminis^-
trador puede estar dominado por la consideración del interés del 
Estado, De aquí la conveniencia de que la función jurisdiccional 
sea confiada a órganos autónomos para que el que actúa la ley nâ  
siga más norma que la que él considera ser la voluntad de la ley-
conforme a su ciencia y conciencia. Precísase también que estos-
órganos sean independientes para impedir las intromisiones de la 
administración en la justicia (justicia de gabinete). 

Estas exigencias son mayores en el período de conocimiento,, 
efñ el cual debiendo declararse la voluntad de la ley. a base de uit 
juicio lógico hay mayor peligro de que éste sea influido por pre
venciones subjetivas o por presiones extemas.. Y el peligro exista 
también en la ejecución forzosa: no es sólo por razones de simpli
ficación administrativa por lo que se confía a los tribunales. Y si 
algunas funciones ejecutivas son confiadas directamente a los ujie
res, ya vimos que esto se consideró eomo un peligro (§ 13). 

La exigencia de la separación orgánica de la función jurisdic
cional de las otras es tan marcada que la vemos también en los C^ 
tados absolutos, pero en estos actúase imperfectamente y responde-
a conceptos lógicos y técnicos, no políticos. En el Estado absoluto», 
como la ley es la voluntad de uno solo o de pocos, los órganos ju
risdiccionales son los ejecutores de la voluntad de uno o de po* 
coS| y isstán sometidos a la inestabilidad y ai arbitrio de estos. Cî  
cambio en el Estado moderno constitucional la ley resulta de Ifti 
cooperacóin de varías voluntades que concurren a formarla, eife 
cuyo concurso participan más o menos directamente tantas volun
tades de miembros del Estado que la ley itianifiéstase verdadera-
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íllente como una voluntad general o colectiva a la que todos están 
sujetos, incluso los órganos del Estaido (Estado de derecho, § 1). 
La acción del Estado asume así la ciertidumbre y la precisión pro
pia de las relaciones jurídicas. 

La autonomía de lá función jurisdiccional tiene pues en el Es
tado moderno un significado enteramente diverso. El ejemplo de 
la independencia que la organización judicial en Inglaterra había 
conquistado frente al rey, les teorías de escritores ingleses (LCCKE) 
y franceses <MoNTESQUiEU,£;sj9n7 des loiSi XI, 6), hicieron acoger en 
la mayor parte de los Estados modernos el principio de la «divi
sión de los poderes» como una excelente garantía de libertad. Las 
funciones del Estado deben repartirse entre órganos diferentes, los 
cuales, procediendo legalmente de una manera autónoma e inde
pendiente el uno del otro y debiendo observar límites rigorosa
mente señalados por la ley, presentan el poder del Estado, uno en 
su esencia, fraccionado en su ejercicio de manera que hace más 
difíciles las intromisiones (1). De esta manera la jurisdicción ofré
cese a los ciudadanos como la mejor garantía de la observancia 
de la ley separada de las mudables corrientes de la administración 
y de la política. 

II. La Jurisdicción en sus relaciones con otras funciones^—La 
teoría de la división de los poderes en sus primeras aplicaciones en 
Francia entendióse en un sentido rígido y mecánico, de manera 
que cada órgano no debiese tener sino una función y no pudiese 
ingerirse en la acción de otro ni siquiera para ñscalizarla o corre
girla. Dependía esto en parte de los inconvenientes a que habría 
dado lugar el poder preponderante asumido, por el más importan
te órgano jurisdiccional francés, el Parlamento, respecto de-la ad
ministración y del mismo poder real. De aquí el principio de que 
«losjueces nó pudiesen, bajo pena de deslealtad, molestaren modo 
alguno las operaciones délos cuerpos administrativos a causa de 
sus funciones (2). . 

(i) No imposibles. No hay una garantía absoluta contra los atentados 
al régimen libre. La sanción suprema y más eficaz del Estado de derecho 
está dada por el consentimiento de la mayoría en el amor a la libertad y 
a la justicia. 

(2) Ley 16-24 Ag. 1790, tft. II, art. 13; Const; 1791, cap. V, art. 3,% 
Constitución 1795, art. 203. 
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Estas reconócense hoy como exageraciones. A la separación 
conceptual dé las funciones no puede corresponder una separa
ción absoluta de poderes. (1) La distribución se da de un modo! 
aproximativo en interés del libfe füriidonamientOLde la cosa públi
ca. Los órganos legislativos tienen funciones administraiivas (re
soluciones del Congreso sobre su servicio interior, enícuestas parla
mentarias, deliberaciones para construcción de obras públicas, et
cétera). Órganos jurisdiccionales tienen funciones administrativas 
(disciplina, jurisdicción voluntaria), óiganos administrativos tie
nen funciones legislativas (reglamentos de ejecución, reglamentos 
delegados) (2) y tienen funciones jurisdiccionales. 

Pero admítese sobre todo qué entre los diferentes órganos no 
debe haber contraposición sino coordinación. 

Frente a los órganos legislativos el juez puede tener la facultad 
no de modificar la ley o rehusar su aplicación sino, dentro de cier
tos límites, fiscalizar la legitimidad de sus actos (§ 18). 

Frente a los órganos administrativos esta j/ííCíi/íeoc/án/Mr/sdi'c-
c/a'7a/considérase por la moderna doctrina como el medio más 
eficaz para mantener la actividad administrativa dentro de los lí
mites de la ley (3). Esta fiscalización puede ser f/id/rer^a, como 
cuando el juez penal examina si una orden de la autoridad admi
nistrativa fué dada legalmenie para castigar o no castigar al con
traventor (4). Pero puede ser directx, como cuando se impugna di
rectamente ante la autoridad jurisdiccional (ordinaria o especial) el 
acto administrativo. Más adelante veremos dentro de que. límites 
puede ocurrir esto (§ 16). 

(1) La misma fórmula «división de los poderes» es inexacta. Véase 
LABAND, Deatsches Staatsrecht (Derecho público alemán), 4* ed., vol. II, ? 
páginis 6 y sigs., 160 y sigs. ^ 
. (2) Véase CAHIN, Le goavemement iegislafear^ París, 1903. ;| 

(3) Hay a este fin una serie de comprobaciones: poliiicas (peticiones /| 
al Parkmeuto, interpelaciones, interrogaciones, mociones, encuestas, dis- *|g 
cusiones de presupuestos, acusaciones a los Ministros) y administrativas 
(vigilancia jerárquica, medidas disciplinarias, registro en el Tribunal de 
Cuentas, etc., etc. 

(4) Véase LoNOHi, JLa legittimitá della resistenza agii atti dett auto-
rita nel Diritío pénale, 190S. 

sít 

y'i 

-4 
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IIL Carácter moderno de los oficios jurisdicciona^t^^'^O^-^: 
trespondiendó al carácter popular o real del derecho, histórica-, 
mente la justicia fué administrada por el pueblo {colectivamente 
^n asamblea popular o mediante jueces populares) o por el mo-̂  
narca (personalmente o por medio de sus funcionarios). Eri la or
ganización judicial franca los dos elementos son mixtos, de mane
ra que los populares (regidores) encuentran y producen la senten
cia, el funcionario regio dirige el pleito y proclama ia sentencia. 

En los Estados modernos los jueces son funcionarios y ordina
riamente empleados del Estado. La participación de los particula
res en la administración de jusdcia admítese solo con limitaciones 
(comerciantes en los tribunales comerciales, industriales y obreros 
•en los juicios "de probiviri; jurados en materia penal; en Inglaterra 
también jurados civiies, si bien decadentes) pero aunque en los Es-
:tados monárquicos cómo el nuestro aparezcan los jueces como 
empleados del rey, instituidos por el rey y sentenciando en su 
nombre (Cod. proc. civ. art. 54, Estatuto art. 8) no representan la 
persona del rey, no son deleg idos por el rey para hacer justicia, 
el mismo rey no puede hacer justicia; los jueces son órganos au
tónomos del Estado. 

Un principio democrático preside también la formación de loa 
funcionarios jurisdiccionales como la de los demás funcionarios 
públicos; es el mismo principio que se manifiesta en la forma repre
sentativa parlamentaria, en la tendencia a ía descentralización ad
ministrativa y a la vigbrización de las autonomías locales (Siífgo-
venment) o sea la participado i mái o menos directa de los go-
femados en el gobierno ds la cosa pública. Uos funcionarios ju
risdiccionales no son nombrados caprichosamente por el gobier
no; los oficios no son asignados como un beneficio, como ocurría 
en otros tiempos, ni mucho menos cedidos al mejor postor o frans-
mitidos por herencia, sino que los nombramientos hácense según 
normas fijadas por la ley, que abren el camino a los más idóneos 
aspirantes. Además los oficios judiciales más delicados se remu
neran directamente por el Estado: no producen lucros más o me
nos grandes según los asuntos tratados. Así, mientras que en otros 
tiempos (§ Introducción) los in\restidos por un oficio sentíanse in
vestidos de un verdadero derecho patrimonial y entre los distintos 
oficios nacían aquellos celos, aquellos antagonismos, aquellas usur
paciones que acostumbran a surgir, por ejemplo, entre las diver-
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sas propiedades, en nuestro sistema los diferentes oficios públicos^ 
y especialmente los judiciales, concedidos por él Estado a los má& 
aptos entre los solicitantes, dil^daiñénte remunerados por el Estâ  
do, reglamentados en su actividad y en sus relaciones por la ley,, 
aparecen como el fraccionamiento armónicamente ordenado de la. 
acción pública en pro del interés general. 

IV. ' La jurisdicción y sas clases.—Stgün la diversa naturaleza 
de las leyes a actuar, tenemos varias clases: 

a) Jurisdicción cív/Z y pe/MíZ. 
b) Jurisdicción civil y administrativa. 
Examinaremos la jurisdicción ordinaria y especial. En la doc

trina y en las leyes existe también la distinción de la jurisdicción 
en contenciosa y voluntaria. 
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§ 14 bis 

Jurisdicción contenciosa y voluntaría (1). 

I. Examen de la diferenciación.—E\ libro III de! Cód. proc. 
-cív. art 778 y sigs, reúne los «diversos procedimientos especiales». 
De éstos algunos son verdaderas formas de proceso caracterizadas 
por alguna particularidad exterior correspondiente a la particular 
naturaleza de las relaciones jurídicas que son su objeto. Otros en 
cambio son procedimientos de «jurisdicción voluntaria». Caracte
res extrínsecos comunes a estos últimos: se desarrollan mediante 
recurso «sin contradictor»; el magistrado provee «in camera di con-
siglio» o sea sin discusión en audiencia pública (arts. 778 y 779) ŷ  
con decreto. 

Pero estos caracteres extrínsecos no bastan para darnos el eri* 
terio diferencial de la «jurisdicción voluntaría»: por una parte son 
comunes también a algunas formas de proceso propia y verdade-

(1) WACH, págs. 47 y sigs.; SCHMIDT, 2.^ fcd., § 28; WEISMANN, § 70 
HEIXWIO, Lehrbuch, § 12, Grenzen der Rückwirkung, en las publicaciones 
del jubileo de la Universidad de Oiessen, 1907; KiSCH, Deatsches Zivil-
prozessrecM, 19P9.§ 17; UNOER A., Die Rechtsmittel im Verfahrén der 
freiviiligen Geriektsbarkeit, en la Riv, Peí. Proc. Civ. ted.j vols- 34, 36, 
37,38.39, 41; DIANA, La giarisdizione volontaria, Qttá di Casteílo, 19C4; 
MORTARA, Manuále, 5.* ed., vols. II, pág, 371 y sigs.; 455 y sigSj; Comm., V, 
números 473 y sigs.; CHIOVENDA, Sulla natura conteráUosa dei pro\-
vedimenti emessi dal Tribunaiein base all' art. 153 Cod. comm., en el 
ForoitaL 1909, pág. 1.342, reproducido en los Naovi saggi di Dirit--
ioproc. civ», 1912, págs. 173.y sígs; CALDA, I concetti de giarisdizione e 
cí'iiz/o/ie/1919, págs. 33 y sigs.; QRISPIONI, La natura giuridica deipróv-^ 
vedimenfi relatívi alie persone penalmente irrésponsabile; en la Rivista 
tf/i>/r.£P/-oc.Pen., 1911, §9; los comentaristas al art. 778 y sigs., Có* 
digo proc. civ., y las monograrías sobre los procedimientos «in Camera di 
Consiglio» de PATERI SAREDO, BO y FORMENTANO. 
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ramente tal (art. 778, núnis.2y3). Hay procedimientos contencio
sos que se desarrollan sin contradictorio, otros que producen de^ 
cretosu ordenanzas, tales son el procedinlíenlo de secuestro, el 
procedimiento inglwizionale (§. 8 bis), el procedimiento por re
clamación de los socios regulado por el art. 153 del Cód, com., el 
procedimiento para la declaración de la quiebra y otros que son 
anormales por diversas causas. Por otra parte, a veces un proce
dimiento establecido como cosa de jurisdicción voluntaria se trans
forma, presenta un contradictor, una discusión, una sentencia y 
entonces trátase de saber si la transformación es puramente exte
rior o también intrínseca. 

La «jurisdicción voluntaria» no es «jurisdicción» en el sentido 
que hemos indicado. Por esto la oposición tradicional señalada 
entre jurisdicción «contenciosa» y «voluntaria» es hoy impropia: 
llamóse con denominación romana jarisdictio voluntaria en la 
doctrina y en la práctica del proceso italiano medioeval, al conjun
to de aclos que los órganos de la jurisdicción realizaban frente a 
un solo iiuieresado o por acuerdo de más interesados nn voten-
/eí»: y el nombre se usó también para designar entre tales actos 
aquéllos que pasaron con el iiempo.de la competencia de los jueces 
ordinario» a la de los notarios (de ios procesos simulados ante e| 

Juez pásase a la constitución de instrumentos con cláusula de ¿YZ-
ra/zf/a expedi.da por notarios, llamados por esto jadices charta-
larii) (1). 

El nombre derívase, pues, de la función habitual del órgano ju
risdiccional. Aun hoy vemos que una gran parte ue actos de juris
dicción voluntaria se confían a los jueces, .lo cual no priva que ta
les actos sean actos de simple administración; pero tratándose de 
^cíos que requieren una formación especial y especiales garantías 
de autoridad en los órganos a los cuales son conñados, es natural 
que el Estado utilicea este fin la misma jerarquía judicial 

(1) B.íisoLEB, ExecatiyProzesSt parte 11, y las fuentes allí recogidaŝ  
•«ntre las cuüíes, p. e]., JACOPO BOTTRIOARI iéc. super L 3 Cod. ubi et apud 
quem cogn.i 2,47): «Attende, quod judices chartularii sunt iíli, qui sunt 
»orJinarii et habent jurisdtctionem Ínter voíenfes tantum, tí multi sunt in 
»Tuscia; nam quasi omnes tabeliiones sunt judices ordinaii et fadunt ín-
»strumenta debiti et mandant in eodem instrumento debitpri volenti, et 
^aponte conñtenti, quod solvat usque^d taiem díem.». 
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Pero no todos los actos llamados .de Jurisdicción voluntaria sê  
yerifican por los órganos judiciales; También entre los actos dé
los órganos administrativos los hay que son perfectamente afínes. 
a los que la ley atribuye a los jueces como jurisdicción voluntaria, 
aun cuando no estén regulados en el Cód. de proc, civ. 

La jurisdiccióxi voluntaria es, pues, uoa forma particular de acti-^ 
yidaddel Estado ejercitada en parte por los órganos judiciales, en 
parte por los administrativos y perteneciente a la función adminis
trativa, pero distinta también de la maáa.de los actos administrati
vos por ciertos caracteres particulares. 

Se ha creído encontrar el criterio diferencial de ambas jurisdic-
piones en el carácter contencioso de la relación jurídica: pera 
aquél no es esencial al proceso, puede haber proceso sin contimda: 
(esto ocurre siempre en el juicio en rebeldía), y aun puede haber 
proceso en que el demandado reconozca la pretensión adversaria.. 

Ni siquiera la coacción es un carácter exclusivo del proceso: no 
es exacto que toda resolución de jurisdicción voluntaria carezca 
de carácter obligatorio. Las resoluciones relativas a la tutela son 
ordinariamente resoluciones obiígatorias y realizables coactiva-s 
mente (por ejemplo, el nombramiento de tutores, de miembros del 
consejo de familia, etc.) 

También la declaración irrevocable frecuentemente falta en el 
proceso (procedimiento ejecutivo basado en actos contractuales, 
letras de cambio, simples órdenes de pago), y én cambio puede 
obtenerse con actos no procesales, como una declaración admi
nistrativa (§§ 10 y 13). 

Finalmente, es inexacto afirmar que el fin de los actos de juris
dicción contenciosa ¿s la represión y de los actos de jurisdicción 
voluntaria la prevención^ Hay formas procesales de tutela preven-^ 
iiva (§ Q) y viceversa, mychos actos de jurisdicción voluntaria na 
tienen finalidad prev^ní/va {tutela). 

La jurisdicción voluntaria tiene siempre un fin constitutivo; los, 
actos de jurisdicción voluntaria tienden siempre a la comtitüclón 
de estados yxriáicos nuevos y cooperan al desarrollo de relacionen 
existentes. En cambio la jurisdicción propiamente tal, tiende ala 
actuación dé refaciones existentes. Este es el concepto út WACH 

(1) que aceptamos en su sustailcia. Sabemos que la jurisdieción^ 

(1) Maauale, págs. 47 y sigs. 
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comprende el Juicio sobre una voluntad dé ley concerniente a las 
partes y la sustitución de la actividad del órgano público a las par
tes, ya afirmando la existencia dé ácjiiella voluntad, ya haciendo lo 
necesario para que sea conseguido el bien garantizado por la ley. 
La jurisdicción civil supone, pues, en una parte la espectacióii de 
un bien respecto de la otra, sea este bien una prestación, sea un 
efecto Jurídico. Esto falta en la jurisdicción voluntaria, no se dan 
dos partes, no hay un bien garantizado ¡contra otro, una norma de 
ley para actuar contra otro, sino un estado jurídico que sin inter
vención del Estado no podría nacer o desarrollarse o se desarro
llaría imperfectamente. 

Nótese que hemos encontrado en el campo del proceso, esto 
es de la jurisdicción, también sentencias constitutivas, con las cua* 
les se ligan fmíei;os estados jurídicos (§8). Y esto por muchas 
dificultades. Así WEISMAM acreditando que existen esas sentencias 
constitutivas deduce de ahí que la constitución de nuevos estados 
jurídicos no puede tomarse como criterio diferencial de la juris
dicción voluntaria y niega en general la posibilidad de una separa
ción de concepto de la jurisdicción voluntaria y contenciosa (1). 
Esta afirmación nos parece inexacta. Hay sentencias constitutivas 
pero estas contienen la actuación de un derecho a la constitución 
de un nuevo estado jurídico, derecho que corresponde a un sujeto 
jurídico contra el otro (2). En cambio la constitución o desarrollo 
de estados jurídicos que tiene lugar en la jurisdicción voluntaría 
no actúa un derecho que corresponda a A contra B. No es, pues, 
carácter de la jurisdicción voluntaria la falta de contradictorio sino 
la falta de dos partes. También la jurisdicción contenciosa tiene 
procedimientos sin contradictorio (§ 8 bis) pero no sin dos par--
tes: puede tomarse una resolución jurisdiccional Inoída parte, 
pero siempre contra o frente zuna, paríe a la cual debe comuni
carse para que pueda cumplirse o ser impugnada. En la jurisdic
ción voluntaria se dan uno o varios Solicitantes, pero no' partes. 

(1) Manaale, I, pág. 25. La dif erencíádón ha sido nq:ada redentenicftle. 
entre nosotros por TOESCA DI CASTELUVZZOI en la Legget, 1907̂  p ^ 
ñas 2.382, 2.392. • 

(2) Véase HELLWIO, Qrenzen derUSekwirkungt cit. pág. 23, nútn. 5; 3^ 
ORISPIONI, ob. dL 
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£1 padre, por ejemplo, que pide al magistrado una resolución de 
autorización en interés del hijo menor (Cód. civ. arts. 224 y 225) 
flo pide que se declare frente al hi^^ su derecho de patria potestad 
Y la utilidad del acto; y si el magistrado examina ambas cosas sólo 
jo hace para determinarse a cumplir oportunamente la misión es-
iatual de atender a los incapaces como a cada paso hace el admi^ 
nistrador público antes de desplegar la actividad que la ley db^ec-
iamente le impone i% 13,) 

Pero notemos que del mismo modo que ün acto de adminis-
Iración, aunque diferente pof su naturaleza del jurisdiccional, pue-
4t constituir objeto de furísdicción cuando deba juzgarse si es le
gítimo y oportuno y por consecuencia revocarlo o confirmarlo, 
-un acto de jurisdicción voluntaria,si se impugna, puede dar lugar 
a la función jurisdiccional: en este caso (como ocurre en la justicia 
administrativa) el fin último del acto jurisdiccional puede ser el 
mismo del acto impugnado (por ejemplo, proveer de la mejor ma
nera en interés de un incapaz): pero el fin inmediato es la reforma 
4t\ acto de jurisdicción voluntaría inoportuno o su confirmación. 
Eií esto nos separamos de WACH; para nosotros es verdadera juris
dicción la discusión acerca de las deliberaciones del consejo de fa
milia (Cód. proc. ctv. art 815), la discusión acerca de la obligación 
4e asumir la tutela (Cód. civ. art. 275). Aquí la finalidad es siem
pre proveer de la mejor manera al interés del meiior: pero la deli
beración del consejo de familia que ha provisto a aquel interés de 
manera inoportuna o ilegal constituye un estado de hecho contra
río al derecho, a cuya remoción provee la jurisdicción (1). Lo mis-

(l) Que las discordes apreciaciones acerca de la conveniencia del aclo. 
pued̂ in estar c^almente exentas de culpa, antes, bien igualmente respeta-
l)les>, no excluye, como^ee ¿Á^DA, Concettí di giarisdizione e d'azlo^ 
ne, pág. 37, que la deliberación dd Consejo de familia, contraría a los. 
intereses del menor, sea objetivamente im estado de hecho contrarío ¿d 
derecho. Y puesto que en la hipótesis del art. 815 trátase de delibera
ciones no sujetas a revisión, y por lo mismo, definitivas y tjeeatívas^, 
lo que la 1^ concede a los miembros de.U minoría del Consejo y al im-
nisterío público es un verdadero derecho de impnenación que se actúa m 
el juicio contencioso, frente a la m^oria. La ddpa nada tí^ne qtfe v^ coii 
esto. Ni la identidad detfin a quetLeisiiea lft.4dii¿radto ddl Coasejoali 
sentencia, esto es, la tutela dd nieiiory inqvde q«be fe trate dé .act^ Î '̂ ^̂ NK, 
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&10 debe decirse de las discusiones acerca de obligación del cón^ 
servador iiie hipotecas, de teáli2áir una inscripción o cancelaciÓTi 
(Cód. civ. art. 2039)r del funcionario público, de expedir una co^ 
pía (Cód. proc. civ. art 915), etc., etc. 

La diferenciación entre actos de jurisdicción voluntaria y con-, 
tenciosa tiene una gran importancia práctica: la resolución de ju-̂  
risdicción voluntaria como acto de pura administración, por sf no 
produce cosa juzgada; el interesado puede obtener la revocación 
de un deceeto negativo y la modificación o renovación de un de
creto favorable dirigiéndose al mismo órgano que lo ha produci
do y convenciéndolo de que ha errado. También puede servirse* 
el interesado de la reclamación a la autoridad superior (Código 
proc. civ., art. 781): pero esta reclamación facultativa y sin térmi
no no da carácter jurisdiccional a la resolución producida ni a la 
que deba producirse: no tiene: ni siquiera la importancia de la re^ 
clamación jerárquica en el campo administrativo, porque én el 
campo de la jurisdicción voluntaria, la falta de reclamación no> 
hace definitioa la resolución de la autoridad inferior. En todo caso 
un decreto de jurisdicción voluntaria puede ser impugnado en vía 
juriisdiccional por defecto de condiciones (por ejemplo porque una 
autorización para contraer un préstamo fué dada a quien no tenía 
la legitima representación del incapaz): ni el tercero para salvar los. 
derechos adquiridos a base del decreto impugnado podría excep-

cos muy diferentes; como en cualquier caso en que sea dado al juez uit 
luido de oportunidad, el fin del juez puede coincidir con el -fin del autor . ^ 
del acto impugnado (p. ej.» administrador). Lo que importa ver es la posi
ción del juez respecto del acto. Si éste es definitivo y ejecutivo, y el juez 
llamado a modificarlo, estamos ante un derecho de impugnación que ék .:;! 
juez declara y actúa, sustituyéndose a las parte.^ lo cual es jurísdtc- v 
dón''(§ 13). Si, en cambio, el juez es lUmado a concurrir con su vo- r 
hintad a la/ormac/< ;̂i de un acto complejo, no tenemos aquí un derecbOf 4 
a actuar sino una mera actividad de jurisdicción voluntaría: tal es el caso t 
de la revisión'(oino/o¿iizfoiie> de'ias. deliheradones del Consejo de '; 
familia sujetas a ella; por eso anadie que quiera s ^ i r nuestra docífí'̂  '<¡' 
íui puede ocurrir, comoGr«í'CALDA, loe. d t , pág. 37,'¡considerar li i 
revisión como jurísdicdón contenciosa! En.el caso del art. 8I5, el criteno -
sustancial defendido por absotrosciotndde perfectamente con los criterios ., 
forinaÍe$ sumitiistradCMi'por la létrá^^ aiiía^ :.. 

N 
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cionar la cosa juzgada, a lo más podría fundarse únicamente en la 
naturaleza pública, autoritaria del decreto (1). En cambio el acto 
jurisdiccional por excelencia, la séntinciaf lleva consigo la calidad 
de cosa juzgada. Esto, incluso cuando pueda fácilmente modificar
se por cambiar las circunstancias, que cambian el fundamento de 
lacuestión decidida (p. ej., sentencia de interdicción). 

Es también una diferencia importantísima la inadmisibílidad 
del recurso de casación contra lo$ decretos de jurisdicción vo
luntaria: esto setieduce de la letra de la ley (Cód. proc. civ. art 88 
y 517) y de la misma naturaleza de la casación (§ 20). 

II. Actos de jurisción voluntaria. Pueden agruparse con 
WACH en las siguientes categorías: 

1.** Intervención del Estado en la formación de sajetos Ju
rídicos. Unic^ manifestación de esta actividad es la constitución 
de personas jurídicas mediante el reconocimiento. 

2.̂  Intervención en la integración de la aipaddad jurídica. 
Disciplina general de la tutela (nombramiento, vigilancia, revoca
ción de la tutela: constitución de los consejos de familia: autorí-
^ciones: revisiones); tutela o ingerencia en los actos de los entes 
morales o colectivos (municipios, obras pías, sociedades, etc.) (2). 

El procedimiento de interdicción (y de inhabilitación) puede 
entenderse de dos maneras. WACH afirma que es jurisdicción vo-

(1) HELLWIQ, Grenzen der Rückwirkmg, cit. págs. 31 y sigs. 
(2) No es preciso observar que también aquí puede darse ejercicio de 

Jurisdicción contenciosa: esto ocurre siempre que pueda concebirse el 
derecho de ana parte contra la otra. Tal es el caso de los recursos contra 
negativas de consentimiento o autorizaciones (arts. 67.136, Cód. Civ.» 
página 190). Tal el dé las reclamadones contra la remoción de la tu
tela. (Cód. Civ. art. 271). Tal el de las reclamaciones de los socios contra 
los síndicos o administradores sospechosos de conducta irregular en el 
cumplimiento de su* obligación (Cód. Com., art. 153). No excluye que este 
último caso pertenezca a la jurisdicción, las formas espedales en que se 
desarrolla el procedimiento. Acerca de esto, véase CHIOVENDA, Stíiía 
notara contenziosa e sai consegaenti effetti dei prowedimenii in base 
all'art. 153 Cod. comm.y en tXForo ital., 1909,. pág. 1.342, reproducido 
en los Nuovi saggi di Dir, proc, civ., 1912, págs. 173 y sigs.; DIANA, en la 
Rtv. di Dir, Comm., 1909, II, págs. 638 y sigs.; Giarisimtd. it, 1909,1, 2 / 
página 469. 

Utímtnaa H 
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luntaria porque su objeto es la tutela del enfermo mental (o det> 
pródigo): !a interdicción es un mediOf no es un fin en sí misma, 
es un acto en favor, no en contra del interdicto: no hay pues, opo-^ 
sición dé intereses, el interés del Esuido no es sino el bien enten
dido interés del interdicto. El juicio acerca del estado mental o de 
la prodigalidad no es sino una premisa necesaria para proveer a 
integrar la capacidad jurídica del demandado; no hay aquí más 
que una apariencia de proceso. 

Feropor otra parte puede observarse: cuando ̂ se trata de pri
var al enfermo o al pródigo de la capacidad de obrar, en toda o 
en parte, es también en interés del interdicto, e incluso de la co
lectividad y de los particulares (familia, cónyuge, personas qon 
derecho a los alimentos, herederos legítimos). El estado de en
fermedad de un mayor de edad puede considerarse, pues, contra
rio objetivamente al derecho, en cuanto éste tutela las relaciones 
económicas entre los ciudadanos. La remoción de tal estado anor
mal puede considerarse como una vofuntad de \ty frente al inter
dicto; la actuación de esta voluntad es la jurisdicción. 

Este parece ser el concepto de nuestra ley (Cód. civ. arts. 324 
y 338): y las formas contenciosas establecidas para este juicio (Ce-
digo proc. civ., art. 836 y sigs.) lo confirman (1). Lo cual no 

(1) Como se ve en el texto las formas adoptadas por la ley pueden 
servir de base para inducir de los casos expresamente regulados por 
la ley, el criterio diferencial general de las jurisdicciones contenciosa y 
voluntaria. Es uña afírmación arbitraría que llevaría a ê cchiir la utili
dad dé todo procedimiento lógico deductivo o inductivo en ¡a intér-̂  
prétáción de la ley que las formas deban servir exclusivamente para' 
zfitm^j <í{\xt en el caso pattlctthar se trata de jurisdicción contenciosa, Ío 
mismo para el caso de la interdicción i § 1), (juc para el, ahora examinado, 
de las deliberaciones del Consejo de familia. En efecto;'la conclusión'de^ 
la obra dé CALDA en este cómo en otros puntos, es negativa de tódp con-; 
ceptti y én todo criterio. V . 

iPara demostrar que nuestro concepto no puede aplicarse a los casos 
áudoso$,á\z CALDA el de autorización judicial de la mujer caáadá'c'n 
il caso de negarle el marido (Cód. Civ., art. 136; Cód. proc. civ., art 801}-
Observa CALDA que la negativa del marido no es un hecho contrario ai 
derecho, porque cel marido ES UBRE de apreciar los intereses de la mujer 
y de lá fáitiilía COMO LE PAREZCA». Esto no es exacto. La mujer tjiené 
derecho a lá autorización si el acto es útil. El marido es Ubre en la aprecia-

b--; ' . •.••••: A -
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pfiva que alguna legislación, considerando predominantementéotr 
elemento (interés del interdicto) lleve este procedimiento a lü juris-
<jicción voluntaria. En este caso la diversidad de las formas puede 
ser índice de la diversidad de sistema. Se ha estimado que hasta 
4a revocación de la interdicción debe solicitarse con las formas 
contenciosas aunque las partes estuviesen en ello de acuerdo (i)« 

a.** Intervención en la formación del estado de las personas* 
Concurriendo a formarlo (matrimonio, declaración de ausencia) 
o documentándolo (Registro del estado civil, rectificaciones de los 
mismos, (Cód, proc. cív. arts. 845 y 846) (2). . 
^ Un caso de intervención del Estado en la formación del estado 

de las personas, se encuentra en el decreto de la Corte de apela
ción que declara haber lagar a la adopción (Gód. cív, art. 216). 
El decreto del magistrado en este caso no constituye un nuevo es-
itado jurídico en actuación de un derecho correspondiente a uM 
persona hacia otra, pero coopera a la constitución dé un estado 
que las partes están conformes en co/isft'ftí/r. La Corte puede no 
aprobar la adopción si reconoce que el adoptanjte i¥o goza de 
buena fama o que la adopción no conviene al adoptado (Código 
civil art. 215). No hay aquí un «derecho» de adoptar, sino en el-
sentido general de «capacidad jurídica» (como se dice también 
impropiamente que se tiene «derecho» de vender, ^dé obligar--

ción sólo en cuanto es libre su criterio de la utilidady como en cualquier 
caso de poder discrecional (§ 16, I, B). Pero si la negativa del'marido 
es contraria a la utilidad (voluntaría o involuntariamente), es^^jetivameñte'. 
injusta y da lugar a un derecho de la mujer a la autorización judicial-(§8)^ 
Lo mismo en el caso de negativa del consentimiento para él mátnmQ-

' i i i o ( § 8 ) . ^ :': , -:••:,_: 

Cuanto hemos dicho acerca de la iñterdicdón extiéndese,ppryGRispio-
Ki. óp. cit., pág. 34. a las resoluciones» de admisión de los ;dem<:nt<;s.;én 
los Manicomios por la ley 14 Feb, 1904, 

(1) Cas. Palermo, 9 Dic. 1902/en el Foro//a/./IQoipáígiáM;, . 'PJ ' 
(2) No es preciso recordar que el procedimiento de separación peT^ónií 

pertenece a la jurisdicción contenciosa. MORTARA, Camm., V, núms. 508 
ysigs., entiende que el período que $e desarrolla basia la'falta.de cóndlia-
don es de jurisdicción voluntaria. Pero en realidaLd'eUp̂ FOGÍE»o se itiicia^n 
la demanda de separación, y u^a vez iniciada éstê l̂ftiniterveñcíón condlia* 
dora del magistrado no puede tenercarácter de jurísdkdión vohiití^ia^- !;> 
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se» etC'Xi pero con limitaciones que la Corte de apelación deterr-
mina en cada caso concfetá. 

Lo mismo debe decirse de la legitimación por R. D. (Código-
civil art; 194 y sigs.) El decreto se produce a base de la declara
ción de condiciones legales y de condiciones de oportunidad. La. 
declaración de las condiciones legales confiase a la Corte de ape--
hcíón (art 200), pero esta es función de jurisdicción voluntaría y 
BO contenciosa, porque la «deliberación» de la Corte no es más. 
que un dictamen preparatorio del acto discrecional del Rey. No* 
3e. trata de derecho, no se tiene «derecho» de legitimar por medio-
de real decreto. Es verdad que el dictamen negativo de la Corte 
impidCf sin más, la legitimación, pero esto no autoriza a entender 
que contra el decreto negativo se dé recurso de casación (como» 
ha estimado lá Corte de casación de Roma (I): puede desearse 
qtte se conceda una garantía al recurrente contra los posibles, 
errores de la Corte de apelación, pero esto debería hacerse me*-
diante una norma expresa de ley (2). 

4.** Partirípacifyi en el comercio jurídico* Legalizaciones, con
servación de los registros de hipotecas^ del catastro, de las paten
t a , recepción de las promesas de matrimonio, del acto de adop
ción» de las renuncias de herencias, de las aceptaciones a bene-. 
fido de inventario, formación de inventarios, visado de los regts-^ 
Iros comerciales, etc. 

IIL La conciliación.—^Ptñtntct también a la jurisdicción vp-
luntaria ía actividad que el Estado desarrolla para conciliar a las. 
partes. Considerando la importancia de la función de dirimir Ios-
pleitos, el Estado la asumió a sí mismo porque tanto mayor e& 
la probabilidad de que la cona'/iacidii se logre, cuanto mayor es.-
la autoridad que la intenta. 

El órgano del Estado es normalmente él conciliador, que por 
esto tiene una (toble función jurisdiccional y conciliadora, la pri-
mera sujeta a Umites de valor, la segunda nó (Cód. próc^ civ. ar
tículo t ' ^ 

(1) 3 Feb. 1904, en Foro HaL 1904, pág. 193. 
. <2) £1 art. 159 de la ley consular considera expresamente como pertc-' 

iicdcntes a la jurisdicción voluntaria las resoluciones relativas a las adop-̂ ' 
dones y a las Intimaciones. 
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Ei conciliador no interpone su oficio entre las partes síñú-mt^ 
fiante petición. Solo en caso de pleito pendiente el conciliadori y 
•a veces también otro magistrado ante quien el pleito se' tramite« 
aliene el deber, de oficio, de intentar la conciliación (Cód. prbc. ctv. 
artículos 417, 464, 379 y 808, Ley sobre conciliadores, art 9 Cód. 
Kle la marina mercante, art. 16). 

El intento de conciliación previa no es obligatork) paralas 
partes: quiere decir que se puede acudir directamente ll j ü^ sm 
intentar la conciliación (1). Exceptúanse las controversias entre 
industriales y capataces o trabajadores, entre éstos y los aprendi
ces, relativas al contrato de trabajo o aprendizaje, las cuales no 
pueden llevarse al jurado de probivirí sin antes intentar la con
ciliación ante la oficina correspondiente (Ley sobre probivtrt 15 
Jun. 1893, arts. 8 y 10); lo mismo las controversias acerca del con^ 
trato de trabajo en los arrozales (art. 104 texto único l.**.Ag. 1907, 
de las leyes sanitarias). 

La conciliación es consecuencia de un acuerdo út voluntades, 
si bien procurado: es por tanto acto de disposición sujeto a tas 
mismas limitaciones del compromiso (art. 2). 

PROCEDIMIENTO Y EFECTOS.—Es conciliador competente el del 
municipio en el cual reside o tiene domicilio o habitación una 
<le las'partes que se desea traer a la conciliación, o en el cual se 
encuentra la cosa discutida (art. 3). Solicitud para la conciliación, 
incluso verbal (art. 3). Aviso para la conciliación escrito por el 
-secretario, notificado por el alguacil municipal como las citacio
nes (art. 4). Comparecencia de las partes, personal o por niedio 
<ie persona provista de poder especial y auténtico (art. 5). Faltan-
<lo la comparecencia de una parte no se admiten otras solicitudes 
<iue no sean hechas por todas las partes (art. 5). No logrando la 
•conciliación, hácese constar asf en el registro: legrándola se le
vantará acta de ella (art. 6). 

El llamamiento o la presentación voluntaría para la concilla-
•ción interrumpe la prescripción, siempre que la demanda ju
dicial se interponga dentro de los dos meses siguientes a la no 
comparecencia o no lograda conciliación (Cód. civ. art. 212$). 

(1) Principio diferente consigna el Cód. francés (art. 48) para las de
mandas referentes a objetos que.pueden ser en .materia de una tráosat^n. 
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Guando el objeto de la conciliación nq exceda de la competencia 
del conciliador conio juez (liras 100), el acta de conciliación e& 
jBjecutíva^ Si/excede, o si el válof t^ indeterminado^ el acto de con-
ciliación tiene la fuerza de una escritura pública reconocida en 
juicto (Cód. proc- ciy. art. 7, Ley sobre conciliadores, art. 12). 

Que el acta sea ejecutiva no significa que se equipare a una 
sentencia de condena. Por esto el acia de conciliación no (|a, lugar 
a hipoteca judicial (1) (§§8 bisy 10). 

IV̂  Ejercicio de la jurisdicción volantariaé-r-Futá^co-isistiri 
< a) En la documentación de actividades realizadas ppr las 
partes. 

b) En actividades autónomas de los órganos del Estado. Es
tas van naturalmente precedidas de un conocimiento: porque ui% 
cierto grado de conocimiento precede toda actividad. El conoció 
miento no es especial del proceso: lo que es especial del proceso 
es un cierto efecto del conocimiento (cosa juzgada). 

(1) Véase COVIELLO L., Fora italiano, 1905, pág. lA9h 
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.i 

APÉNDICE AL § 14 bis 

Referencias al derecho españoí. 

Nuestra ley de Enjuiciamiento civil dedica el tercero de los 
íibros en que se halla dividida, a la Jurisdicción voluntaria; y 
considerando «actos de jurisdicción voluntaria» todos aquellos en 
qué sea necesaria o se solicite la intervención del juez sin estar 
empeñada, sin promoverse cuestión alguna entre partes conoci
das, refiere en dicho libro III la parte procesal de: 

a) Adopción y arrogación. 
b) Nombramiento de tutores y curadores. 
c) Depósitos de personas. 
d) Consentimiento de los padres, abuelos o curadores para 

contraer matrimonio. 
e) Elevación a escritura pública de un testamento o codiciló 

hecho de palabra. 
f) Apertura de testamentos cerrados y protocolización de las 

memorias testamentarias. 
g) Informaciones para dispensa de leŷ  
h) Habilitaciones para comparecer en juicio. 
i) Informaciones para perpetua memoria. 
j) Enajenación de bienes de menores e incapaces y transacción 

acerca de su derecho. 
k) Administración de bienes de ausentes en ignorado paradero. 
1) Subastas voluntarias judiciales.. 
m) Posesión judicial en los casos en que no proceda el inter-v 

dicto de adquirir. 
n) Deslinde y amojonamiento. 
o) Apeos y prorrateos de foros. 
Y, además, en una parte final regula «los actos de jurisdicción 

voluntaria en negocios de comercio», cuyas disposiciojnes, por 
cierto, no pueden considerarse del todo vigentes después de la' 
publicación del Código de Comercio actual; así como el Civil-
ha modificado, en paite, las normas de jurisdicción voluntaria de' 
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la ley de enjuiciar, en muchos de los casos cuya relación acabamos 
de hacer. 

El procedimiento en los actos de jurísditción voluntaría es 
más simple, menos formal que en la jurisdicción contenciosa. 
Véanse los arts. 1.812 a 1.824 de la ley de Enjuiciamiento Civil. 

El acto conciliatorio en la ley Procesal civil española no co
rresponde a la jurisdicción voluntaria, sino a la contenciosa» 
Precisamente el libro II de aquella ley (de la Jurisdicción conten
ciosa) sé inicia con el tratado de los actos de conciliación que 
necesariamente constituyen un requisito, hay más bien un trámite 
previo, de los juicios declarativos, a excepción de: 

a) Los juicios verbales. 
b) Los declarativos que se promuevan como incidente, o con

secuencia de otro juicio, o de un acto de jurisdicción voluntaria. 
c) Los juicios en que sean demandantes o demandados la 

Hacienda pública, los Municipios, ios Establecimientos de Benefi
cencia y, en general, las Corporaciones civiles de carácter público. 

d) Los juicios en que estén interesados los menores y los 
incapacitados para la libre administración de sus bienes. 

e) Los que se promuevan contra personas desconocidas o in
ciertas, o contra ausentes que no tengan residencia conocida, o 
que residan fuera del territorio del Juzgado en que deba entablarse 
la demanda; pero, en este caso, si ios liti)3[antes residen en un 
mismo pueblo, deberá intentarse la conciliación. 

f) Los juicios declarativos que se promuevan para reclamar la 
nulidad o el cumplimiento de lo convenido en acto de conciliación. 

g) Los juicios de responsabilidad civil contra jueces y magis
trados. 

h) Los juicios de arbitros y de amigables componedores, los 
universales, los ejecutivos, de desahucio, interdictos y de alimentos 
provisionales. 

Tampoco será necesario el acto conciliatorio para la interposi- | 
ción de las demandas de tanteo, de retracto y de cualquiera otra 
que sea urgente y perentoria por su naturaleza. Pero si hubiere de 4 
seguirse pleito, se exigirá el acto de conciliación o la certificación ;Í 
de haberse intentado sin efecíc | 
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El Juez no admitirá demanda a que no se acompañe certifica
ción del acto de conciliación, o de haberse intentado sin efecto, en 
!os casos en que por derecho eoffesponda, no obstante lo cual se-

' rán válidas las actuaciones que se hayan practicado sin este.requi-
•sito, salvo la responsabilidad en que el juez haya incurrido; pero 

* - -se procederá a la celebración del acto en cualquier estado del plei
to en que se note su falta. • 

Corresponde a los jueces municipales del domicilio y en su de
fecto a los de la residencia del demandado, la competencia para au
torizar los actos de conciliación que ante ellos se promuevan, en 
los casos en que con arreglo a derecho corresponda celebrarlos. 

Si se suscitare cuestión de competencia o de recusación del 
juez municipal ante quien se promueva el acto de conciliación, se 
tendrá por intentada la comparecencia sin más trámites, y con cer
tificación en que conste así, podrá el actor entablar la demanda 
que corresponda. 

Procedimiento: el que intente el acto de conciliación acudirá al 
juez municipal presentando tantas papeletas firmadas por él, o por 
un testigo a su ruego si no pudiera firmar, cuantos fueran los de
mandados y una más, en cuyas papeletas expresará los nombres, 
profesión y domicilio del demandante y demandado, la pretensión 
que se deduzca y la fecha en que se presenten al juzgado. El juez, 
en el mismo día en que se presente la demanda, o en el siguiente 
hábil, mandará citar a las partes, señalando e| día y hora en que 
haya de tener lugar la comparecencia, procurando que se verifi
que a la mayor brevedad posible, pero entre la citación y la com
parecencia deberán mediar, por lo menos veinticuatro horas cuyo 
término podrá, sin embargo, reducir el juez si hubiese justas cau
sas para ello. Pero en ningún caso podrá dilatarse por más de 
ocho días, desde él en que se hayan presentado las papeletas. 

Verificada la notificación por los medios que, para cada caso, 
establece la ley, los demandantes y los demandados vienen obliga
dos a comparecer en el día y hora señalados y, si alguno de ellos 
no lo hiciera ni manifestase justa causa para no concurrir, se dará 
el acto por intentado sin efecto, condenándole en las costas. 

Tanto los demandantes como los demandados, se presentarán 
acompañados cada cual de nn hombre baeno^ cayo oficio podría 
desempeñar cualquier español que esté en el pleno ejercicio de 
sus derechos civiles. 
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El ado de conciliación se celebrará exponiendo el demandante-
éú reclamación y matíifestindo ios fundamentos en que la apoye. 
Le contestará él demandado lo que crea conveniente, y podrá tam* 
bien exhibir cualquier documento en que funde sus excepciones. 

Después de la contestación, podrán los interesados replicar y 
cbiítrarreplicar si quisieren. Si no tuviere avenencia entre ellos, los 
hambres buenos y el juez municipal ¡Drocurarán avenirlos. Si no-
pudieren conse'güirlo, sé dará el acto por terminado. 

De todo lo ocurrido se extenderá acta en un libro que lltvari 
ei Secretario del Juzgado. En este libro se hará constar por dili* 
gencia haberse dado por intentado el acto de conciliación a qué 
no hayan concurrido los; demandados; y si, siendo varios, concu
rriere alguno de ellos, se celebrará el acto con él, y se tendrá por 
intentado sin efecto en cuanto a los demás. 

Los gastos que ocasione el acto de conciliación serán de cuen^ 
ta del que lo hubiere promovido. 

Lo convenido por las partes en acto de conciliación se llevará 
a efecto por el mismo juez municipal por los trámites establecidos 
para la ejecución de las sentencias dictadas en juicio verbal cuan
do su interés no exceda de los límites señalados a la competencia 
de estos Juzgados (art. 18, Ley de 5 Agosto 1007). En otro caso 
tendrá el valor y eficacia de un convenio consignado en docu
mento público y solemne. 

Contra lo convenido en acto de conciliación, podrá ejercitarse 
la acción de nulidad por las causas que invalidan los contratos. 

La demanda ejercitando dicha acción deberá interponerse ante 
el juez de primera instancia del partido, dentro de los ocho días si
guientes a la celebración del acto, y se sustanciará por los trámites 
del juicio declarativo que corresponda a su cuantía, pero si no ex
cediese la suya de la que determina la competencia de los tribunales 
municipales, deberá sustanciarse también ante el juez de primera 
instancia por los trámites del juicio verbal y sin ulterior recurso. 

El acto de cpnciliación no producirá efecto, y deberá intentar
se de nuevo antes de promoverse eljuicio, si no sé presentare la 
demanda ordinaria dentro de los dos años siguientes al acto. 

Tampoco producirá el efecto de interrumpir la prescripción si 
no se promoviere el correspondiente juicio dentro de los dos me
ses siguientes al acto conciliatorio sin avenencia. 
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§ 15 

Jurisdicción civil y penal (2). 

L Concéí/?to.—Mientras que en el juicio civil se tiende a la 
consecución de un bien garantizado por una voluntad de ley 
originaria o derivada, mediante la actuación de ésta; en el juicio 
penal tiéndese al castigo del particular que ha violado una ley. 
Pueden aplicarse también medidas aflictivas (en el patrimonio tí 
en la libertad personal) como medios puramente coercitivos para 
el cumplimiento de obligaciones; en este caso se aplican en el 
proceso civil (arresto personal, multa, p. ej., Cód, Civ. art. 255). 
Pero la violación de ciertas normas, como las normas de conser
vación que interesan más de cerera al orden jurídico, da lugar a la 
aplicación de medidas aflictivas como penas> La pena es querida 
por la ley: es ésta una voluntad derivada de la violación de una 
voluntad originaria (§ 1). 

En sí la aplicación material de la pena es función adminis
trativa, pero requiere la verificación imparcial de la existencia de 
la voluntad de la ley: esta función confíase a la «jurisdicción 
penal», la cual, por tanto, se ha desprendido de la administración 
por las mismas razones por que se ha separado de ella la juris-^ 
dicción civil, y aún con mayor motivo, puesto que en el castigo 
predomina el interés del Estado, y por esto los órganos adminis
trativos son impropios para verificar su necesidad. 

Al juez especial confíase también la selección o medida de ú 
pena, lo cual da a su sentencia carácter constitutivo (§ 8) (3). 

La diversidad del objeto entre la jurisdicción civil y la penal na 

(1) No nos referimos aquí a otros actos de conciliación regidos por 
leyes especiales, sobre todo del trabajo. 

(2) PiSANELU, MANCINI y SaALOjA, vol. I, parte I, págs. 25 y si
guientes; MOHTARA, Comment, I, núms. 484y sígs.; ScHMiDT,2.̂ ed., §29; 

(3) Véase LANZA V, Lá qaéreía e il sao valore processuale, 1911. ' 
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priva que la función sea idéntica. La jurisdicción penal consiste ett 
la sustitución de la actividad de los órganos jurisdiccionales a los 
tSr^anos administrativos para la afirmación de la existencia de la 
voluntad de ley de que el reo sea castigado, mientras que la eje
cución de la sentencia penal es mera administración (§ 13). Eis 
impropio decir que el Estado se somete a la jurisdicción penal, 
aquí hay una sustitución ¿fe dr^'J/ios, lo cual explica por qué en 
d proceso penal interviene un órgano especial del Estado en re
presentación de los órganos administrativos, o sea el ministerio 
público^ que figura como actor, mientras que en los juicios civiles 
tiene escasas funciones (§ 23). 

IL Relaciones entre los órganos de las dos Jurisdicciones^ 
Siendo funciones idénticas la jurisdicción civil y la penal, son or
gánicamente compatibles entre sí; el mismo órgano puede ser juez 
civil y penal y aún veremos que el proceso penal presenta órganos 
jurisdiccionales especiales (§ 20). 

Todavía más: por la diversidad de los intereses a que atienden, 
la jurisdicción civil y la penal, aunque funciones idénticas, proce
dan con medios y poderes diferentes: en el proceso civil domina 
la disposición de las partes, en el penal los poderes del juez (§ 47). 

Pero puede suceder que un mismo hecho ponga en movimien
to la jurisdicción penal para el castigo de su autor, la civil para 
proporcionar al perjudicado el resarcimiento de los daños. La 
ley italiana, siguiendo á la francesa, admite que en este caso pue
dan ejercitarse ambas jurisdicciones no solo por la misma persona, 
sino en él mismo proceso^ dando lugar a la «acción civil» en el 
proceso penal. 

La acción penal y la acción civil al pertenecer a dos sujetos 
distintos se nos presentan como dos acciones independientes, si 
bien conexas; y su unión en el proceso penal como un caso d6 
camalatio actionam por conexión. Sin embargo, es conveniente 
aclarar las particularidades históricas y racionales de esta acumula
ción. 

El reato es un hecho uno aunque al mismo tiempo lesione nor
mas o intereses diversos, esto es, públicos y privados. Y originaria-
mente del reato solo nace una acción á favor del ofendido ya tienda 
a un objeto único, porque la idea de aquella doble lesión está sin 
distinguir aún y la idea de pena y de resarcimiento están todavía 
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confusas, ya al mismo tiempo al interés y a la pena. También cuan
do, gracias a la diferenciación progresiva de los intereses pública 
y privado, se concibió la duplicidad de ambas acciones y se exten
dió el poder de los jueces de inquirir de oficio o se formaron ór
ganos públicos para la persecución de los reos, la acción penal 
privada vivió mucho tiempo aliado de la pública; por una parte 
el particular podía (según la opinión que ha terminado por pre
valecer), acumular la acción penal y la civil pidiendo con libelo 
único la pena y el resarcimiento: por otra parte parece que debe 
admitirse la acumulación incluso entre la acción penal pública 
y la penal privada y entre la acción penal pública y la acción civil» 
de tal manera que la parte civil se adhería a la acción antes pro
movida por IBÍ parte pública', o el juez u otro órgano público a la 
acción civil, o también se decidía que la causa criminal como caá--
sa mayor llamase a sí la civil, pero de todas maneras venía a cons
tituirse una unidad procesal correspondiente a la unidad del 
reato (1). 

Cuando la persecución de los reatos fué considerada coma 
función exclusiva de los poderes públicos y las jurisdicciones civil 
y penal separáronse claramente y los procesos civil y penal coma 
en el derecho moderno fueron dominados por principios funda
mentales diferentes, la intervención de la acción civil en el procesa 
penal encontró siempre -mayores dificultades teóricas y prácticas^ 
Parece dado a dificultades e injusticias que una acción meramente 
civil como la acción de daños sea jugada con formas y principios 
enteramente diversos de los suyos propios. Por este algunas legis
laciones modernas como la alemana rechazaron esta institución (2). 

En la legislación francesa y la italiana prevaleció la considera
ción de algunas de sus ventajas prácticas {la economía de los jui-
eios en caso de condena del reo) pero sobre todo la fuerza de la 

(1) DuRANTi, Specülütn judiciaíe, lib. IV, parte 4.» Defurtis, §§ 4 
y sigs.; DE MATTEiSy De cumalatione actionum^ 1562; §§ 125 y siguientes; 
PLANCK, Die Mehrheit der Rechisstreitigkeiten im Prozessrecfit^ 1844, pá
ginas 373 y sigs., y, sobre todo, para el Derecho francés, STCIN, Gesehiclite 
des franzósischenStrafrecht und Proeesses, IHitfPigs. 574 y sígs.; 664 
y sigs. 

<2) ScHMiDT, 2.* cd., págs. 175. 
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tradición. PtrJcsto la principal razón moderna de la institución 
radica en la anidad del reato. Ciertamente en nuestro derecho 
medioeval encuéntrase esto estudiado como un caso de acumula
ción de acciones con la doctrma de la contínentia caasaram(l). 
Pero ocurría esto por la afinidad del tema o por las menores dife
rencias que entonces se señalaban entre proceso penal y civil o 
porque aquella doctrina se inspiraba sobre todo en la necesidad 
<ie regir y dirimir los conflictos y las usurpaciones recíprocas de 
ios jueces en el ejercicio de su derecho de juzgar y esta necesidad 
encontrábase igualmente en toda clase de acumulación de accio
nes. Pero ya entonces se notaban las particularidades de esta 
acumulación, puesto que la acción civil en el proceso penal fué 
considerada por alguno; no como una verdadera acción, sino 
como una simple imploratio jadicis offlcli (2): y era esta (como 
ya hémeos visto antes, §7), la demanda de resoluciones que en 
sí mismas se consideraban justas y, por lo tanto, inherentes al 
oficio del juez, aún sin constituir objeto de una pretensión de par
te a parte (tal es en el proceso civil la condena en las costas al que 
ha sucumbido). 

Tatito ha quedado este concepto en nuestra ley que el juez 
penal debe condenar al reo al pag*) de los danos a la parte perju-
-dicada aún no habiéndose constituido esta en parte civil. {Código 
procesal penal, artículos 569 y 583). Por esto la constitución: de 
parte civil no otorga al juez penal nuevos poderes; redúcese en el 
fondo a una duplicación de la persecución del reo, Señalada y fre
cuentemente disfrazada en la práctica) por una finalidad económi-

(1) Acerca del tema de la conexión, véase § 31. 
, (2) MARANTA, Specalum auream, parte 4,^ dist. I, §§ 4, 6 y 28: 
-<!-jc quoiibet delicto ex quo oritur accusatio criminalis ad poenam, orítur 
etiam actio in factum ad interessse... Ex quo sequitur quod «st in pote-
^tate illius qui damnum seu injunam passus est, agere críminaUter ad 
poenam prdinariam, vel civiliter ad interesse, vel utroque modo copu-
lative... Ita demum actio cívilis potest cumulan cum criminali, quando 
incidenter condemnátur quis ad rei rcstitutionem, non principaliter, sed 
per tmplorationem officiiiadicis, imo et si non petatar potest jadex ex 
offlcio sao condemnare ad rei r&titaiionem.,. Debet accusator principa-
iiter agere criminaliler, petendo rcum punirí, et deinde incidenter per óffl"^ 
«/a/nyarf/c/í petere ret rcstitutionem.» 
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<a. Confirmación de cuanto hemos dicho, hállase en e( art. 2 de la 
ley 26, junio 1904, sobre condena condicional, donde se utiliza la 
jimenaza de la pérdida del beneficio cotnp medio de coacción para! 
obtener el resarcimiento de los danos ocasionados por.el reato. 

Este carácter derivado de la inescindíble. unidad del delito y de 
la originaria unidad de la persecución del mismo, marca una pro
funda diferencia entre este y cualquier otro caso de cumulatia ac-
iionatn: mientras que en la conexión ordinaria de pleitos las ac-
4íiones conexas se proponen ante el mismo Jaez solo por el hecho 
de ser ejercitadas^ sean o no furídadasy tengan el mismo o dife
rente (1) origen, la acción civil se propone ante el jaez penal en 
él supuesto de que la acción penal sea fundada; y en tanto vale y 
subsiste la competencia del juez penal sobre la acción civil en 
cuanto la acción penal exista. Consecuencia de esto: 

\,° Si el imputado muere antes de ser definitivamente juzgado 
cesa la competencia del juez penal, incluso para la acción civil y 
esta se ejercita contra los herederos ante el juez civil (Código pro-; 
casal penal, art. 5). Y lo mismo debe decirse de cualquier otra 
causa de extinción de la acción penal (2). 

2.** Cuando éljue^ penal absuelve al imputado o declara no 
haber lugar a prócediiriieiito penal, no puede.pronunciar spbre.las, 
demandas de la parte civil puesto que lo que la ley dispone; p r̂̂ ^ 
el caso de que ocurra un hechp extinitüo de la. acción penal aiítés 
de que se sepa si esta há existido, debe considerarse con m$iyo¡t; 
motivo para, el caso de que resulte na haber jBxisiido nanea la qc-̂  
cidn. Que no coníradice esto el art. 571, Cód. proc. pen,, porque 
este regula únicamente la liquidación de los daños en relación con 
las dos hipótesis át condena distintamente previstas por los ar
tículos 569 y 57Ó, se ha estimado cpn razón por ¡a doctrina y ju
risprudencia dominantes (3). Y la opinión aquí aceptada fué pre-

(1) Por esto puede aplicárseles el principio; ubi accepium est semelju^ 
díciam ibi et finem accipere debet. más adelanté, § 42, 

(2) BENÉVOLO, La parte civiíe -nel gíadizio pénale, § 49, y los muchos 
allí citados. Para la amnistía, véase C: Nap., 29 Oct, 1907 /ForJ! 
itó//a/zí>, 1908,1, pág. 352). 

(3) BENÉVOLO, 7oc. c//.,.§ 49; STOPPATO, Azione civiie {tn t\ Diges:, 
to ítaL), núm. 40; MORTARA, Comment, I, núim. 447; Cas. Roma,.20 
Marzo 1902 (Foro itaU, 1902,11,249); 26Noy. 1901 (Foro UaL 1902, H,25);30 
Diciembre 1901 (Furo ital. 1902, II, 120); 28 Sept. 1904 (Foro ítoffa-
«0/1904, II, 25); 3 Ag. 1905 (Foro/&/.;iW5,IÍ/4^^^^^^ ' ' 
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ferida por el nuevo Código de procedimiento penal, como se ex^ 
plica en la relación ministerial (1). Ni aún puede verse una excep
ción a este principio en el art. 512, Código procesal penal, concer-
níente a las absolutorias de las Corte d^assise: puesto que las de
mandas por daños de las cuales puede entender la Corte en este 
caso son las del acusado absuelto, como se deduce de haber sido 
citado solo el artículo 570 (2). 

3.° La parte civil no puede apelar de la sentencia penal abso
lutoria ni siquiera a los efectos civiles. La parte civil tiene facultad 
de apelar por lo que se refiere a la cantidad de los daños. Código 
procesal penal, artículo 353, número 3, 399, número 3); no, pues^ 
para agitar la cuestión de la existencia del reato, siquiera sea como 
simple hecho dañoso; luego, no de toda sentencia absolutoria sino 
únicamente de la que la haya condenado a los daños respecto del 
imputado y, según la mayoría, también de la sentencia que haya 
pronunciado condena penal conforme al art 569 y que haya con
denado a los daños en cantidad menor de la demandada o recha
zado la demanda de los daños: censurándose en estos casos, el uso 
hecho por el juez penal del poder que le confiere el artl 569, la 
censura no podría llevarse a otro que ai juez penal superior, mien
tras que en caso de absolutoria o la absolutoria es injusta y esto no 
puede hacerse valer por la parte civil sino por él órgano de la ac
ción pública, o es justa y no podría reprobarse al juez penal no ha
ber resuelto acerca de los daños, si este poder le es negado por la 
ley cuando absuelve o declara no haber lugar a procedimiento (3). 

(1) § 135, pág. 543. 
(^) Según el arL 675, la Corte de Casación, en los casos de anulación 

por no ser considerado el hecho como reato o porque ha dejado de ser 
punible, no ordenará reenvío (paso de una a otra jurisdicción), si no hay 
parte civil: en caso contrarío, remitirá la causa para la resolución acerca 
de los intereses civiles ante un pretor o un Tribunal diferente de aquel al 
que pertenece él juez instructor, en el distrito de la misma Corte de Ape
lación. En todo caso, pues, remite a un juez de priráer gradof lo cual da 
lugaraunJutcioexAOVO. Pero, además de esto, es correcta, gramatical* 
mente la interpretación más rigorosa de este artículo, según la cual, el re
envío sólo tiene lugar en el caso de haber desaparecido la puníbtlidad dei 
reato (MoRTARA, Comm., I, núm. 499). . 

(3) MORTARA, Comm. cit. I, núm. 498Í Véase también entre los me
nos recientes, SALUTO, IV, núm, 1.222; MASUca, en h RMsta Pena-

i 

ü 
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Ni a esto se opone el art. 260 del Código procesal civil que 
admite la oposición de la parte civil a las resoluciones de no haber 
lugar en el período instructorid: estó significa únicamente que la 
ley en tal caso utiliza la parte civil como órgano supletorio de la 
acción penal (ly Y también el art. 645, Código procesal penal, 
debe entenderse en conformidad con los principios antes expues
tos, en el sentido de que la parte civil no pueda recurrir en casa
ción contra sentencias absolutorias o de no haber lugar a proce
dimiento, que no contengan resoluciones contra él (2). 

También son un lejano reflejo de la unidad originaría déla 
persecución procesal del reato las relaciones que la ley señala 
entre acción civil y acción penal, aunque acerca de su conserva
ción puedan influir algunas consideraciones: 

a) La acción civil puede proponerse también separadamente 
ante el juez civil. Sin embargo, en éste suspéndese su ejercicio 
hasta que s'e haya definitivamente pronunciado sobre la acción 
penal intentada antes de la acción civil o dorante el ejercicio de 
ésta (Cód. proc. pen. art. 4). Análogamente, si en el curso de un 
juicio civil surge motivo razonable de la existencia de un reato de 
acción pública cuyo conocimiento influya en la decisión del plei^ 
to civil, éste se suspende donde sea promovida la acción penal 
(Cód. proc. pen. art. 31, para el caso de falsedad Cód. proc. civil 
art 308). Si en el proceso penal se declara que el hecho no ha 
ocurrido o que el imputado no lo ha cometido ni en él tuvo par--
te, no puede ejercitarse la acción civil (Cód. proc. pen. art. 6): en 

tó, XX, 350; Cas. Roma, 27 Mar. 1899 (Qiar. pen.¡ IX, 469); 25 Nov. 188t> 
(L^ge, XXX, I, 532); 4 Oct 1892 (Foro ital., 1893, 11, 3); 31 Mar. 1896 
Giur. pen., 1896, II, 186. En la sentancia 15 Jul. 190^ (ForJtaL, 1904, II, 412), 
la Corte suprema ha llegado a n^ar a la parte civil la focultad de apelar 
en el caso de que el juez penal, aun condenando al imputado, rechazase la 
demanda de los daños. Admite que en e?.te caso la parte civil pierde el 
segundo grado de jurisdicción, corr: consecuenda necesaria de haber ele-
'gido la vía del proceso penal. 

(1) PESCATORE, Sposizione compendiosa della procedura criminale, I» 
pigina 180; Cas, Roma, 3 Oct. 1906 (Legge 1807, pág. 388). 

(2) Cas. Roma> 18 May. 1898 (Qiar. ital. 1898, II, 266), 10 En. 1907 
(Foro itaL 1907, II, 135) MORTARA, Copun. I, núm. 499. 

Chiovenda B5 
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otros términos, el juez penal excluye el fundamento, tanto de la 
acción penal como de la acción civil. 

b) El haber escogido la acción civil ante el juez civil impide 
el derecho de producir querella, en los reatos de acción privada, 
y el derecho de constituirse parte civil en los de acción pública 
(Cód. proc. pen. art 7), 

c) Por otra parte,̂ si la existencia de un reato depende de la 
existencia de una voluntad de ley, cuyo conocimiento pertenece 
al juicio civil (por ejemplo si A es o no hijo de B, si A es o rio 
propietario de una cosa obtiene otro derecho real) la acción penal 
es impedida o suspendida hasta la decisión de la cuestión civil. 
Esto dispone la ley en términos absolutos para los reatos de su
presión de estado (Cód. proc. pen. art 32); remítese a la aprecia
ción del juez penal en caso de excepciones concernientes a la 
propiedad u otro derecho real (art 33). 

i.^ 
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Apéndice al § 15. 

Referencias a derecho español. 

El Código penal en sus artículos 18 a 21 ocúpase de las per
sonas responsables civilmente de los delitos y faltas. 

La Ley de Enjuiciamiento criminal determina (arts. 3 y sigs.) 
<jue, por regla*general, la competencia de los Tribunales encarga
dos de la justicia penal se extiende a resolver, para solo el efecto 
de la represión, las cuestio)ies civiles y administrativas prejudicia
les propuestas con motivo de los hechos perseguidos, cuando ta
les cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punil>le 
quesea racionalmente imposible su separación. 

No obstante, si la cuestión prejudicial fuese, determinante de 
ia culpabilidad o de la inocencia, el Tribunal de lo criminal sus
penderá el procedimiento hasta la resolución de aquella por quien 
corresponda, pero puede fijar un plazo, no mayor de dos meses 
para que las partes acudan al juez o Tribunal civil o contencioso-
administrativo competente» pasado el cual, sin haberlo utilizado 
$e alza la suspensión y continúa el procedimiento. 

Sin embargo de todo esto, las cuestiones civiles prejudiciales 
referentes a la validez de un matrimonio o a la supresión de es
tado civil, se deferirán siempre al Juez o Tribunal que deba en-
tender de las mismas, y su decisión servirá de base a la del Trí* 
bunal de lo criminal. 

Si la cuestión civil prejudicial se refiere al derecho de propie
dad sobre un inmueble ó a otro derecho real, el Tribunal de lo 
criminal podrá resolver acerca de ella cuando .tales derechos ap«r 
rezcan fundados en un titulo auténtico o en actos indubitados de 
posesión. 

El Tribunal de lo criminal se atemperará, según los casoSi a 
las reglas del Derecho civil o administrativo en las cuestiones pffe-
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judiciales que con arreglo a las disposiciones que acabamos de 
fcferir, deba'resolver. — 

Un estudio más completo de esta materia puede verse en 1» 
obra de AGUILERA PE PAZ Tratado de las cuestiones prejadicia* 
ks y previas en el procedimiento penal. 

"-t 

•.\^ E 
-f:--J ; 

•'1i [ 

• • ; 3 , 

- . , 1 , . ^ 
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§ 16 

urisdicciófli civil y administratiwi (1) 

I. Relaciones entre la administración y el ciudadano.—He^ 
tnos visto (§ 1) que entre el Estado y el particular pueden me-
<liar relaciones jurídicas, privadas y públicas. De aquf la posi
bilidad abstracta de que la Administración contra los ciudada
nos o estos contra aquella, tengan que pedir la actuación de la ley. 
Las modernas organizaciones admiten ampliamente esta posibili
dad, incluso en concreto, no solo en las relaciones privadas, sino 
4ambién en las públicas. La jurisdicción que actúa en las relacio
nes públicas, esto es, que median entre el particular y la Adminis
tración como «poder», cualesquiera que sean los órganos a lod 
•cuales se confía puede llamarse Con nombre complexivo jurisdic-
<;ión «administrativa», mientras que la jurisdicción «civil» en sen
tido estricto significa la jurisdicción que actúa en las relaciones en
tre particulares (̂ comprendidas las relaciones en las cuales intervie
ne la Administi^ción pero obrando como particular, § 1). En un 
sentido más estricto, jurisdicción administrativa es la que actúa 
•en las relaciones que interesan a la Administración cuando es con
fiada a órganos especiales (§ 2). Para comprender las varios sis-
ítemas referentes al caso y en particular al nuestro, conviene exa-
¡minar antes en general estas relaciones. 

La administración es poder conferido para el bien público y 
<}ue quiere ser pronto en el ejercicio: esto explica por qué regular-
ñiente lo que la Administración como poder puede pretender del 
particular, por Ley o basándose en un propio acto de previo man
do, no se pide en juicio, sino que se consigue directamente por 

(1) CAMMEO, CommentariodeUe ieggisalla giasttia atnmlnistríMNL: 
i, MORTARA, Comm. I, WACH, I, pág, 77 y sigs. SCHMIDT, 2.* cd., § 30; 
HEULWIQ, I, § 8 y sigs.; WHSMANN, § 12, Véase además loa düidos mksk 
adelante en este mismo párrafo. ..i 
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la Admínistradón misma (principio de la ejecutoriedad de los ac-̂  
tos administrativos) (1). Por lo mismo expropia y ocupa los bienes, 
de los particulares por utilidad pública, requisa los ganados, cons
truye o derriba obras, secuestra, etc., etc. Estas son actividades pri
marias que la Administración realiza por obligación propia, na 
sustituyendo la actividad que podría prestarse por el particular.. 
Solo para la consecución de prestaciones en dinero mediante ex
propiación, la Administración dirígese a los órganos procesales 
(§ 10)» y así ta:mbién a veces, para obtener la ejecutoriedad de' 
cierta^ pretensiones administrativas (§ 8 bis) o para obtener la con
dena del particular a determinadas prestaciones (2). Pero ordina
riamente la Administración como poder, no tiene como fin consti
tuirse actora en juicio (3). 

Tanto mayores son las ocasiones de que el ciudadano se consti
tuya actor contra ella. El ciudadano puede dirigirse al tribunal: fl> 
para pretender alguna cosa qué le es debida por la Administración^ 
b) o para oponerse a una pretensión actuada ̂ contra él por la admi
nistración. 

En todo caso, el ciudadano que obra debe afirmar la existencia 
de una voluntad de ley qt|e le garantice un bien frente a la Admi-^ 
nistración, Y este bien puede consistir en el goce de una cosa que 
también h Administración esté obligada a respetar o en una espe
cial prestación debida por la Administración o en un poder jurídi* 
co frente a la Administración (§ 1). 

Y ahora completaremos dos observaciones hechas antes: una 
^ 8 bis) que hay casos en los cuales la ley dice expreisamente lo 

(1) CAMMEO^ Comment, pág. 710; BORSI, L'esecutorieid degli atii 
ámministrativi, cit. . 

(2) Así, conforme al art. 146 del Reg. 9 Mayo 1901 sobre puertos, pla
yas y. faros, corresponde al Tribunal ordenar a los particulares la ejecución 
de las obras necesarias en las riberas y canales, según t\ proyecto €Jecüttf<^ 
de la Administración. Análogamente, p]or virtud del art. 37 del Reg. 11' 
Enero 1901 sobre servidumbres militares, corresponde al Tribunal ordenar 
a los particulares la demolición de obras realizadas o iniciadas en lo^ 
terrenos srmetidos a servidumbre militar. 

(3) Véase CAMMEO, L'az/¿7ne del ciitadíno contro la pubblica ammi* 
mistrczione {tula Qiurispiudenza italiana, 1905, págs. 51 y 53 del ex-̂  
tracto). 
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que la Administración debe hacer o no hacer (actividad reglada o 
ejecutiva) y casos en los cuales remite, a la discreción de la Admi
nistración hacer o no hacer (actividad discrecional)] otra,(§ 1) 
que no toda norma que impone a la Administración hacer o no ha
cer ífarantiza un bien al particular. 

A) Actividad reglada (í). Stgún la diversa calidad del bien 
que el ciudadano, basándose en la ley, pretende garantizado frente 
a la Administración» podemos hacer las siguientes observaciones: 

I a) El ciudadano puede fundarse en la ley que le garantiza el 
i goce de una cosa: por ej.: reivindicar de la Administración, que la 
' -detenta de hecho, la cosa de su propiedad. Aquí hace valer un de-

Ttcho suyo absoluto que también la Administración, como todo su
jeto jurídico, tiene el deber de respetar. Pero la ley permite a veces 

(1) Véase RANELLETTI, Principa di Diritto atnministrativo, Ñapó
les, 1912» I, núms. 227 y sigs. El libro llega a nosotros después de corregí-
,das las pruebas de las págs. precedentes. Constatamos gustosos uniformi
dad de pareceres sobre puntos fundamentales (así en torno a la autonomía 
de la acción, núm. 283; a los derechos potestativos, núm. 165; a las sen^ 
tencias constitutivas, núm. 165; al fín del proceso, núm. 166). £1 concepto 
de jurisdicción de RANELLETTI, núm, 171 («la actividad del Estado, diri
gida a hacer valer y actuar el derecho objetivo en las particulares relaciones 
concretas mediante la resolución definitiva y obligatoria de las cuestiones 
jurídicas a ellas relativas y la realización coactiva de la misma, en aplica
ción del derecho existente»), aunque estrictamente se extienda a la ejecu
ción forzosa (§13), es aplicable también a actividades administrativas, 
puesto que diariamente el administrador actúa también coactivamente 
el derecho en las relaciones concretas, y para hacerlo resuelve cuestiones 
jurídicas. Que la solución jurisdiccional de las cuestiones sea «definitiva y 
obligatoria» es consecuencia de ser jurísdiccional^ y no puede asumir
se en el concepto de jurisdicción (§ 13). El criterio diferencial no puer«« 
de encontrarse en la actuación del derecho, que es función común a 
las dos especies de órganos, sino en la posición de cada uno respecto 
de la actuación, que en el administrador es primaria, y en el órgano juris
diccional, secundaria o de sustitución. RANELLETTI nos objeta que hay sus
titución también en la ejecudón de oficio, como medida de policía, y en 
el acto det superior jerárquico realizado por el inferior. Pero es cuanto 
nosotros hemos negado (§ 13). £1 administrador tiene siempre presente 
lo que él mismo debe hacei^ el ó.gano jurisdiccional lo qut otro dtbt 
hacer o sufrir. 
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a la Administración limitar el goce dejas cosas de los ciudada^ 
nos, p. ej.: con impuestos, expropiación, etc. Si la Admiiiistración 
hace uso de este derecho, el ciudadano no puede defender pura y 
simplemente su propiedad: el acto administrativo constituye para 
ia Administración un título preferente y el ciudadano debe ante 
todo remover ese título impugnándolo porque la limitación fué im
puesta fuera de los casos previstos por la ley o sin las formas pres
critas bajo pena de nulidad. 

b) El ciudadano puede fundarse en una ley que impone par
ticularmente a la Administración una cierta prestación. Si la pres
tación se debe por la Administración como podría deberse por un 
particular (jure-gestionis), es evidente que hay entonces un cierto 
ciudadano que puede pretenderla y por lo mismo no hay aquí otra 
cuestión que la de determinar quien sea él. Pero cuando se pre
tende una prestación debida por la Administración como «poder» 
se presenta el problema de la individualización del derecho (§1) 
porque entonces la ley puede estimar garantizar un bien a un 
cierto individuo o solamente a la colectividad: en este segundo 
caso el particular no puede pedir la actuación de la ley aunque [ten
ga interés, no solo como miembro de la colecnvidad, sino cómo in
dividuo, en su observancia.* 

Así encontramos la diferencia entre derecho e interés (bien ga
rantizado y no garantizado por la ley) (1). Pero el interés.como 
contrapuesto al derecho, puede comprender muchas cosas. En pri
mer lugar, no es derecho el interés que el ciudadano puede tener 
como miembro dé la colectividad en la consecución de un bien ga
rantizado a la colectividad, por ej.: el interés genérico en la obser
vancia de la Ley por parte de la Administración (2). En segundo lu
gar no es derecho ni aun el interés lícito que coincide con una 
norma de ley pero que no está garantizado por esta: a este interés 
aicanza la norma solo de rechazo (llamado interés ocasional-

(1) Pe «una utilidad que no constituye un derecho» habla el art. 46 de 
la ley de 25 Junio 1865 sobre expropiación por utilidad pública. 

(2) Esto es más evidente cuando el interés del ciudadano como tal 
hállase en oposición con su interés personal. Puede decline que el coii-̂  
denado tiene interés como ciudadano en la ejecución de la condena, pero 
esto no es ciertamente un (/erecto. 
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mente protegido o interés legitimo) (1)^ No es derecho cualquier 
otro interés licito pero no garantizado por la ley ni coincidente con 
alguna norma (llamado interés simple). 

Suelje-ponerse el ejemplo de lá Administración constructora 
<ie un ferrocarril siguiendo un trazado diferente del establecido por 
la ley: ofendería varios intereses: a) interés de todos los ciudada
nos en la observancia de la hy {intereses colectivos); b) el interés 
<le los propietarios de los fundos comprendidos en el trazado esta-
i}lec¡do por la ley a quienes puede convenir que el ferro-carril 
pase por sus fincas o cerca de ellas (interés legitimo)] c) el interés 
de los propietarios de los fundos comprendidos en el trazado ile
gal, quienes protestarán en defensa de sus propiedades (derecho 
indiüidual). 

Pero no siempre es tan fácil distinguir el interés del derecho. 
La cuestión está resuelta cuando la misma ley concede la acción en 
Hin caso concreto: precísase no obstante considerar que la ley pue
ble conceder acción al particular sin reconocerle derecho alguno 
individual, sino haciéndolo órgano de la colectividad para la tute
la de un derecho colectivo. Si la ley calla, conviene examinar caso 
por caso su voluntad, cuya investigación estará influida' necesaria
mente por las tendencias más o menos favorables al reconocí mien-

(1) RANBLLETTI, DlritUsoggettíyi e interessi íegittimi, en el Foro 
italiano, 1903; Principii di Dir amm,, clt. I, núms*. 261 y sigs. Esta figura 
•existe también en el derecho privado. Si A. tiene una servitus altius non 
toüendi sobre el fundo de B... también C.̂  propietario de un fundo conti
g o , puede ser alcanzado por el derecho de A., pero sólo de rechazo. R \ N E -
î LETii introduce también una subdistincíón dentro de los mismos derechos 
subjetivos. Hay derechos absolutos e incondicionados frente al interés ge
neral y a la Administración pública, que, por tanto, no pueden ser sacrifí-
•cados al interés general sino mediante indemnización, como la propiedad 
7 derechos cuya existencia misma está condicionada al interés general, y 
por esto, cualquier acto realizado por la Administración en interés generad ̂  
<]ue los disminuya o suprima es conforme a la naturaleza misma, muy 
•elástica, de tales derechos, y no da lugar a indemnización: p. ej., el derecho 
-del concesionario, de una derivación de aguas. También estos derechos 
disminuidos ¡lámanse por RANELLETTI intereses legitimas en sentido dife-. 
rente del primero, y tienen de común con los demás interese^ legítima 
<ocasionalmente protegidos) la defensa.de Ja jurisdicción administrativa 
<ontTSí ti acto discreéionaL 
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to de derechos individuales que dominen en la ley, en la doctri-
na o en los jueces (1). 

B) Actividad descrecional{2). Aquí la Administración puede 
hacer o no hacer. Como ya hemos visto, esta libertad refiérese al 
crtierio. no a la voluntad, porque la Administración está siempre 
obligada a hacer lo que crea conforme al bien público, lo que crea 
oportuno. También la oportunidad es una ley obligatoria (3). Por 
eso en cierto modo se puede tener derecho también a una presta
ción que dependa del arbitrio de la Administración, pero esto no 
tiene importancia práctica cuando por ser tal norma atribuida al 
criterio del interno administrador, no se puede pretendersu actua
ción. Lo cual no priva que en algún caso la ley pueda admitir una 
jurisdicción de oportunidad (4). 

•i^ 

(1) Ejemplo: son verdaderos derechos subjetivos públicos el derecho 
electoral, el del empleado al sueldo, el derecho a la producción de actos 
admistrativos cuando estén precisamente determinadas por la ley; las con
diciones para obtenerlos, como el derecho a una certificación de estado 
civil/a la admisión en un establecimiento docente, a la habilitación para, 
una profesión, a la licencia para construir, ejercer una industria, etc. Puede 
tenerse un derecho o un simple interés en ser admitido a un empleo según. -
las condiciones establecidas por la ley, por el concurso, etc. Tal ocurre 
con la promoción, 

(2) RANELLETTI, Principa di Dir. amm., cit. núms. 227 y sigs.; PRESUT-
Ti, DiscrezionaUid pura e discrezionaíitá técnica, en la G/ur. ito/., 1910 
TEZNER, ZurLehre von dem freien Ermessen der Verwaltangsbefiorden, 
Viena, 1888: STIER-SOMLO, Das freien Ermessen in Rechtssprechung and 
Verwaltung, tn los scriiti en honor át LABAND, 1908; LAUN, Das freie 
Ermessen and seine Qrenzen. 1910, 

(3) Oporiet encuéntrase empleado en los textos, tanto para indicar lo 'I 
que por ley debe hacerse, como lo que es oportuno hacer. Acerca de estas ^ 
ideas, véase PLANCK, AfeArAe/í der Rechsstreitiglceiten im Prozess,, pá- i 
gina 137; BERNATZIK, Rechtsspt echung und materieile Recíitskraft, pági- ? 
na 46; SCHMIDT, 2.* ed., pág. 349; POLLAK, I, 115 (en particular acerca de | 
uso de la palabra PUEDE en las normas relativas a funcionarios públicos); y^ 
GHIOVENDA, Saggi di diritto processaaie, págs, 307, 332. Véase pág. 294, • "^ 
y en sentido favorable, RANELLETTI, Principa cit., pág. 970. ^ 

(4) Conforme RANELLETTI, Principa cit. I, pág, 362. Por ej., los A 
artículos 3.** y 4.0 de la ley 12 Jun. 1902 sobre monumentos, antigüeda-. ;¿ 
des, etc., disponían que él Ministro PODRÁ autorizar la venta de ciertos 

06 
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Comunmente pues, frente a los poderes discrecionales, el par
ticular sólo puede tener simples intereses. El empleado, por ejem
plo, tiene un simple interés en nú Sét jubilado desde^un cierto lí
mite de edad. Aún un acto que se presenta como discrecional^ 
puede ser ilegal: por incompetencia del funcionario o por inob-

\ servancia de formas (falta de dictamen pericial, falta de aviso a los. 
t- interesados, etc., etc.) o por la relación en que se encuentra corv 
I otro acto (por ejemplo no hay obligación de ascender a A, pero 
t ' no se puede ascenaer a B antes que A, que es más antiguo). 

Poder discrecional no debe confundirse con juicio no físcali-
zable del hecho: puede tenerse aquél y no éste y viceversa, y fre
cuentemente no tener uno ni otro. El acto administrativo puede 
seriVe^^a/ya por haber violado la ley como norma abstracta, yâ  
por haberla aplicado a un hecho que no existe (1). Hay hechos,, 
no obstante, que admiten una cierta libertad de apreciación (como 
el peligrOf la insalubridad^ el interés histórico^ el valor artisti-
co, etc.) Suele hablarse aquí de discrecionalidad técnica (2). 

IL Diversos sistemas de justicia administrativa. Puede darser-
a) Atribución del conocimiento de las contiendas relativas & 

objetos de arte, y que, contra su negativa, cabe el recurso ante la 4.* 
(hoy 5.*) sección del Consejo de Estado, que fallará también en el fondo. 
La nueva ley 20Jun. lQ09(art. 2.**) ha sustituido por dictamen conforme del 
Consejo Superior de las Antigüedades y Bellas Artes. 

(1) CAMMEO, Comment., pág. 342. 
(2) CAMMEO, en la Glur. itaL, voL 54, y en el Comm. págs. 134̂  

y sigs.; 343, 773 y sigs.; PRESUTTI, DiscrezionaUtá pura e discrczionalitá 
técnica,cit Contra la utilidad de esta particular denominación,RANELLETTI». 
Principa, cit. pág. 369, nota. Ej.: la ley sobre Obras hidráulicas, tex. ún., 25 

Julio 1Q04, dispone (art. 52): «Corresponde a la autoridad administrativa: 
sin la menor intervención de h autoridad judicial, reconocer incluso eoi 
los casos de discusión, si los trabajos lesponden al ñn para el cual debea 
servir, a las exigencias técnicas y a las buenas reglas del Arte.» Ya se en-̂  
tiende que en estos casos conviene distinguir cuidadosamente lo que puede 
remitirse al criterio de la Administración de lo que puede formar parte de 
una obligación jurídica suya. Por ej.: la Administración puede adoptar 
Cualquier sistema en las señales de los puertos, pero Vebe mandar que las. 
adoptadas funcionen normalmente: Cas. Roma, Séccs. unidaŝ  12 Diciem^ 
bre 1906 (Foro itaL, 1909. pág. 1.446). 
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delaciones entre el ciudadano y la Administración, a la Adminis-
Vación misma. 

b) Atribución de tales contiendas a la autoridad judicial 
ordinaria (jurisdicción única), 

c) Atribución a tribunales especiales. 
d) Reparto de tales contiendas entre los tribunales ordina-

írios y los especiales. 
Cada uno de estos sistemas puede tener algo de bueno, según 

4o3 lugares y los momentos en que se aplique. Idealmente el siste
ma de la Jurisdicción única es el mejor, pero su actuación com
pleta^ difícilmente es posible. 

Según ei sistema francés (1) bajo la influencia del riguroso 
modo de entender la «división de los poderes» y la Independencia 
^e la Administración respecto de la jurisdicción, ía decisión de 
Jas contiendas entre Administración y particulares («contencioso 
administrativo») confíase a corporaciones constituidas en el mis
mo seno de la administración (Consejo de Estado, Consejo de pre-
tectura). A estos debe dirigir el particular sus demandas incluso 
para hacer valer derechos verdaderosy propios (por ejemplo ba-
-sados en subastas, empréstitos públicos, daños, indemnización por 
expropiaciones). En un principio, se atribuyó a ellos toda con
tienda en que estuviese interesada la Administración aún por un • 
-acto meramente privado; solo más tarde la doctrina y la juríspiu-
^encia vinieron suavizando este principio admitiendo la compe
tencia judicial para los actos de pura gestión. 

Este «contencioso» constituye de AecAo verdadera jurisdicción, 
|)era la doctrina anterior lo concibió como un autocontrol admi
nistrativo, como adminisirdición juzgadora frente a la administra
ción activa, como jurisdicción retenida. Estos conceptos han sido 
favorecidos por el hecho de que lo contencioso estaba compuesto 
^e elementos sacados de la Administración y de que por mucho 
4iempo la decisión de las contiendas fué pronunciada con de
creto del jefe del Estado que en teoría habría podido separarse d̂  

(1) SERRIONV, Traite de i'organisation, deia compétence et de la 
4)rocedare en matiéri contentiease administrante, 1842; LAFERRIEWÍ 
Traite de ia Juridict. administr,; CAMMEO, Comment, cit.; SALANDÎ A 

Xa giustizia amminístrativa, etc. 
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la deliberación del órgano de lo contencioso. Solo más tarde fu& 
reconocida a éste una jurisdicción propia. 

Lo contencioso francés tiene también otra función formada 
lentamente: conoce de las reclamaciones contra actos admitiistra--
tivos que, sin lesionar derechos individuales, esto es, voluntades, 
de iey que garanticen un bien al particular, sean ilegales por f/K 
competencia, vicios deforma, violaciones de ley, abaso y excesó-
iepoder- Accrcadel carácter de este ^contencioso deanulación* lík 
doctrina no es unánime. 

Según el sistema germánico (prusiano o austríaco), los tribu^ 
nales administrativos, derivados del contencioso francés se conci-̂  
ben como órganos jurisdiccionales autónomos, más que como ór-. 
ganos internos de la administración diversos entre sí según admi
tan ei juicio de derecho o también de hecho. Diferentes del con
tencioso francés también porque el criterio para delimitar su com-̂  
petencia no se deriva de la presencia de la administración como, 
sujeto de las relaciones jurídicas, sino de la naturaleza de las re-^ 
lociones: para las relaciones privadas se da la vía jurídica ordina^ 
ria, para las públicas la administrativa (1). El criterio parece más. 
sencillo, pero es difícil en su actuación práctica: domina en ésta lá 
tendencia a extender lo más posible la categoría de los derechos, 
privados para sometere! mayor número de pleitos al juicio ordi^ 
nario. 

En el sistema inglés (americano) la jurisdicción común se diri
ge generalmente con determinadas condiciones incluso a los actos, 
administrativos, sin demasiadas distinciones de relaciones públi^ 
cas o privadas (2), 

(1) STÓLZELO., Reehtswegund Kompetenzkonflikt (Vía Jurídica opr-
áinariay conflictos de competencia), Berlín, 1901; MAYER 0.,Zun teju^ 
von den mai&iellen Rechtskraft in Verwattungssaehen (Sobre la teer^ 
de la cosa juzgada sustancial en materia. administrativa), 1906, yen«|̂  
Arehivio peí diritto pubblico tedesco,voU XXI, págŝ  1 y sigs, adem^ de: 
los antes citados, pág. 285, n nota. 

(2).' Véase FiscHEL, VerfassungEnglands (La.constitución de Ijnghi^r 
tórw>, lib- V, cap. I; DE FRANQÜEVIÍ,LE, Le systéme judiciaire de¡0-
Grande Bretagne, yol. I, pág .̂ 54 y 5¡gs.; LAWRENCE l-OWELt̂  ne-
Government ofEnglanidfhonárté, 1908, II, págs* 489 7 «igs.; CAMPBQ;̂  
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ni. La justicia administrativa en Italia (1). Está regulada ac* 
tualmente por cinco leyes fundamentales (además de varias leyes 
especiales). 

a) La ley 20 Marzo 1865, apéndice £, sobre lo contencioso 
administrativo. 

b) La ley 31 Marzo 1877 sobre conflictos de competencia. 
c) La Jey del Consejo de Estado, tex. único 2 jun. 1889. 
d) La ley 1.** de Mayo 1890 sobre organización de la justicia 

•administrativa y en particular sobre juntas provinciales administra-
4ivas-

e) La ley 7 Marzo 1Q07 sobre la reorganización de las institu
ciones para la justicia administrativa, la cualhabiendo modifica
do en parte las dos leyes precedentes, se ha refundido con las mis-
9na$ en dos diferentes textos únicos, fecha 17 Ag. 1907, númei-os 
^38 y 639. 

Como vemos, el sistema se ha venido formando parte por par-

-BLACK, Handbook of american consütatíonal Law,^ 3.^ edic. 1910, pági
na 94 (excluidos los actos políticos y los que implican poderes discrecio-
4iale5). 

(1) VoLPiCELLi, Principa regolafori deila competenza amministrativa 
^ dei conftitii d'atribazione (Ñapóles), 185J; SERVIO, // contenzioso-
^mministrátivo (Estado pontifído), 1869, BERTETTI, // contenzioso-am-
^tinistrativo, Turín, 1865; MANTEULINI, I conftítii d'attribuzione, 1871-1878; 
1.0 Stato e il Códice civile^ 1882; SPAVEKTA, Discorso ali'Asociaziont 
tostitazionaie di Bergamo, 1880; LEPORINI, La giasfizia helVamministra-
^/oiie, 1886; fMHCfSCHtxUt La giüsiizia neil'amministrazione, 1889; 
ARMANNI, La riforma del ConsfgUo di Stato e la giustizia amministra-
Hiva, 1889; MEUCCÎ  U principio orgánico del conienzioso-amministrativo 
*<en la Qiastizia amminisir.), 1891; DE NAVA, // Consiglio di Stato (en el 
Digesto italiano); VACCHELU, La difesa giurisdizionale dei cittadini 
-verso Vaaiorliá amministrativa (tn t\ vol. lil del Tratatto di Dirit-
4a amminist itaL, dirigido por ORLANDO); SALANORA, Trattato delta 
jginsHtía amniinistrativa, 1904; ORLANDO, La giastizia amministrativa 
i;en él Ttaitato supradichó, vol. III); MORTARA, Commentorío, volu-
«len I (4/ ed.); CAMMEO, Commentario delle legi sulla giastizia ammi-
mistmtiva, vol. I; VITTA, Qiastizia amministrativa, 1903; CHINGA; ¿Of 
^asiizia amministrativa, innanzi alia Qluntaprov. amm*, 1910. Véanse 
también losManuales de Derecho administrativo de MEUca, 5.' edic, de 
«ROMANO, de PRESUTH, y citadas más adelante las posteriores a la reciente 
4ey de 7 de Mar20 de 1907. 
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íe y en su formación dominaron, entre mucha incertidumbre de 
ideas y con inevitables incongruencias lasüiversas influencias^ ya 
del sistenia francés, ya del sístetita germánico, además de algún 
concepto propio del sistema belga. 

Antes del 1865, regían en los diferentes estados italianos insti
tuciones parecidas al contencioso administrativo francés, en el 
principio informador fundamental. Debiendo resolverse la unifi
cación administrativa del Reino, preparóse una reforma sobre uiía 
base enteramente distinta, sobre el concepto fundí nental de que 
las cuestiones concernientes a propios y verdadens derechos d^ 
cualquier modo que en ellos estuviese interesada la j idministración 
pública, debiesen atribuirse a la jurisdicción ordinaria. Sucedié
ronse varios proyectos concordantes con esta idea, pero que dife
rían en las excepciones opuestas al principio de la jurisdicción 
única y oscilaban entre la idea de proceder por normas genéricas 
o. por enumeraciones de las cuestiones dejadas o sustraídas a la Ad
ministración, Hasta que un proyecto PERUZZI (Ponente BOROATTI) 
.modificado perlas comisiones parlamentarias afirmó estos prin
cipios: 

a) Que a la autoridad judicial ordinaria debía corresponder 
el conocimiento de las contiendas relativas a derechos civiles o 
políticos, aunque en ellas esté interesada la Administración públi
ca, y aunque se hayan producido resoluciones de la autoridad ad
ministrativa. 

b) Que a la autoridad administrativa correspondía el conoció 
miento de las reclamaciones contra los actos de pura administra
ción (lesivos de simples intereses, no de derechos). 

c) Que la autoridad judicial no podía conocer más que de las 
consecuencias del acto administrativo, relativas al derecho del par
ticular, pero sin revocar el acto mismo, que únicamente podría ha
cerlo la Administración. 

Estos principios reproducidóé en el proyecto LáiNZA fueron 
después la ley 20 Mar. 1865, apéndice E{1). 

(1) Art. 1.® Los TRIBUNALES ESPEQALES actualmente investidos de la 
jurisdicción contencioso-administrativa, tanto en materia civil como éii 
materia penal, QUEDAN ABOUDO|S, y las controversias cuya competencia 
lé fué atribuida por diversas leyes vigentes serán en addanté devueltas *á U 
jurisdicción ordinaria, según las normas contenidas en la presente I^. 
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A) Le ley 20 Marzo 1865, ap.^ (1). Es la base del sisteman 
italiano: parte de la diferencia entre derecho e interés, o sea entre 
el bien garantizado y no garantizado por la ley. 

En cuanto a los intereses no garantizados^Y'ie^oczos) que tam
bién en adelante podían dar lugar a recurso ante los tribunales de 
lo contencioso, dispúsose (art 3), que no pudiesen dar lugar más 
que a recurso ante la administracidn pura (recurso jerárquico,§ 13); 
pero donde la ley garantiza un bien al particular, incluso de fren-

Art 2.̂  Se atribuyen A LA JURISDICCIÓN ORDINARIA todos los pleitos 
por contravenciones y todas las materias en las cuales se discuta UN 
DERECHO CIVIL O POLÍTICO, de cualquier manera que pueda estar intere
sada en él la ADMINISTRACIÓN PÚBLICA, V AUNQUE hayan sido dictadas 
RESOLUCIONES POR ÉL PODER EJECUTIVO O POB LA AUTORIDAD ADMI* 
NISTRATIVA. 

Art 3.^ Los ASUNTOS no comprendidos en el artículo precedente serán 
de la competencia de las autoridades administrativas, las cuales, admitidas. 
las deducciones y las observaciones por escrito de las partes interesadas» 
proveerán con decretos motivados, previo dictamen de los Consejos admi-̂  
nistrativos tiue para IQS diversos casos establezcan las leyes. 

Contra tales decretos, gue se escribirán a coñtinuacióu del dictamen 
igualmente motivado^ adniítese el recurso, EN VÍA JERÁRQUICA, conforme 
á las leyes administrativas. 

Art. 4.** Cuando la discusión recae en un derecho que se pretende le-
sionadopor un acto de la autoridad administrativa, los Tribunales se limi
tarán a conocer LGS EFECTOS DEL ACTO, en relación con el objeto dedu-̂  ̂  
ddo en juicio.. 

El acto administrativo NO PODRÁ SER REVOCADO NI MODIHCADO sino 
por recurso a las competentes autoridades administrativas, las cuales se 
adaptarán a la sentencia de los tribunales en cuanto se refiera al caso 
decidido. 

Art. 5.̂  En este como en cualquier otro caso, las autoridades judiciales 
aplicarán los actos administrativos y los R^lamentos generales y locales 
EN CUANTO SEAN CONf̂ORMES A LAS LEVES. 

Los otros artículos de la ley 20 Marzo 1865 refiérense a la competencia 
relativa a las cuestiones de impuestos (art. 6,% a algunos particulares 
poderes de la administración en los casos de urgencia <arts. 7 y 8), a la 
secuestrabiiidad de las cantidades debidas por el Estado (art 9.̂ ), et
cétera, etc. 
' (1) CAMMEO, L'azione del cittadino contra ¡a pübf>Üca amministra-

síone» 
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ê a la Administración, se ha dispuesto que la actuación se pida 
no a tribunales privílepfiados de la Administración, sino a la juris
dicción comtín (arts, 1 y 2), 

Esto debía entenderse tanto para las relaciones privadas como 
para las públicas (civiles y políticas): precisamente la importancia 
de la reforma estaba en haber deferido a los tribunales ordinarios 
todas las relaciones con la Administración, incluso las públicas, 
puesto que, en cuanto a las relaciones privadas, la Adnunistración 
ya estaba sujeta a la lev procesal común. Y si los tribunales de lo 
contencioso habían tenido competencia incluso para las relaciones 
privadas, esto habíase venido ya limitando en lo contencioso 
sardo a relaciones que presentaban un elemento de interés pú
blico (contratos] de subasta de obras públicas). Pero al aplicar la 
nueva ley, nuestros jueces mostráronse reacios en admitir el carác
ter ytrr&í/co de las relaciones en que la Administración entra 
como «poder» manteniendo la distinción tradicional entre actos 
de gestión y actos deimperio, considerando en cambio como re
laciones privadas muchas que no 1Q eran, sometiéndolas por este 
procedimiento a su juicio. 

La diferencia entre actos de gestión y de imperio no debería 
tener importancia para la determinación de los límites de la juris
dicción ordinaria. Para saber si esta puede actuar en favor del ac
tor, no es preciso mirar si la Administración se encuentra en una 
relación como particular o como poder, sino si existe una volun
tad de ley que garantice un bien al actor. Y también es impropio 
hablar de competencia de la autoridad judicial frente a la Adminis* 
tracion: desde el momento en que la autoridad judicial puede siem
pre investigar ai el actor tiene un derecho contra esta, no puede 
verdaderamente declararse competente o incompetente, Sino tan 
sólo declarar la existencia o inexistencia del derecho (% 3, 5). La 
cuestión tiene carácter prejudicial solo en cuanto se reduce a una 
cuestión de derecho ̂ ¿existe una norma abstracta de tal naturaleza 
que pueda garantizar un bien al particular?) § 5 y 70 (1). 

(1) Véase PRESUrn, en la Leg^e, 1903, pág. 1.984 y sigs.; ANZILOTTI, 
en la i?Md/D/r.Pií66., 1909, parte Ilipág. 212; ipas. Roma, scc. ún. íft 
Mayol908(enIaL^e, 19(»,pág.4.783>. 
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Pero el conocimiento de la autoridad judicial tío fué adn îtido 
sin una importante limitación. Hemos visto que en abstracto 
el derecho del ciudadano contra la Adminsitración puede con
sistir eñ ún derecho de impugnación contra un acto adminis-
tratiüo ilegal, a/que disminuya o prive al ciudadano del gocé de 
un bien garantizado por la ley, b) o imponga al ciudadano una 
prestación nó debida. Y aún nuestro derecho no admite estos de
rechos de impugnación contra los actos administrativos sino con 
grandes limitaciones y reservando su examen a jueces especiales. 
En efecto, la existencia de un derecho de impugnación matiifiésta-
se en las palabras que el juez pronuncia «anulo», «rescindo», «re
voco», palabras que expresan el efecto que por ley se veriifica con 
la declaración del derecho de impugnación (§-8). En cambio, 
frente al acto administratiuo, niégase este poder al juez ordinario 
no puede anularlo ni modificarlo (art. 4), sino que debe limitarse a 
declarar su ilegitimidad y, pojr consecuencia, la ocurrida lesión del 
derecho por parte del acto administrativOj poniendo a la Adminis
tración en la alternativa de revocar ella misma el acto o]de modi
ficarlo en forma que haga cesar la lesión, o compensar ésta con 
el resarcimiento de los daños, la condena en los cuales suele in
cluirse en la sentencia, dando lugar de hecho a una fbrma^simpli-
ficada de expropiación por utilidad pública. Esta limitación (ti-aída 
de la práctica belga) significa en parte un homenaje a la teoría de 
la división de los poderes y en parte está determinada por razones 
prácticas; el acto administrativo, a diferencia del acto del particu
lar, siempre puede tener una repercusión en importantes intereses 
generales, y lo mismo su anulación; de aquí la oportunidad de 
que el juez ordinario se limite a afirmar la existencia del vicio de 
acto concerniente a un ciudadano lesionado en su derecho indiv -
dual o injustamente gravado con una-obligación; por eso el admi
nistrador, aún estando obligado a hacer cesar la lesión, puede al 
mismo tiempo dirigir la jcorrespondiente resolución ál interés ge*-
neral (1). 

M 

(1) Esta limitación tiene por consecuencia la inadmisibilidad, contra los 
actos que se estiman administrativoSy de aquellas acciones que por su na
turaleza conducirían a suspender el acto administratlvóy como algunas an
dones de cautela ŷ  sobre todô  la denuncia de obra nueva (véase CAM^ 
MEO, ComítL, ly pég. %5y nota). En cuanto a las acciones posesoriâ  (que» 
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Dedúcese de la letra y del espíritu del art. 4: 
1.̂  Que la limitación no tiene lugar si no hay un acto admU 

mistrativo; por lo tanto no se verifica en los ados'realizados por 
]a Administración en concepto de particular (JüregesÜonls)* A 
^ste respecto la distinción entre actos de imperio^ de gestión pue^ 
de aplicarse y ordinariamente se aplica por las sentencias (1). Re
sulta en efecto, de los precedentes de la ley que la limitación no 
puede extendere a las relaciones que ya antes de la ley estabas 
-sometidas a la autoridad judicial ordinaria y a la ley procesal eo^ 
tnún. Ni podría explicarse de otra manera la letra de la ley segfiíi 
ia cual pueden darse controversias que afecten a la Adminislracióa 
3in haberse producido resoluciones de la autoridad administrÉti>-
va o del poder ejecutivo (arts. 2 y 4). En cambio» según la opitiióR 

*no obstante la común y errónea opinión, contraría, iio tienen^rdadón espe-
"dal alguna con las denundas, como no sea lá proximidad en fque se e&-
xuentran en el Cód. Civ.), su admisibilidad frente al acto administratíve 
d̂epende de admitir o no el «derecho a la posesión». Admitido éste, ^n^ 

^na dificultad se opone a admitir una declaratoria^ del despojo y d^ 
inquíetamiento, por parte del juez ordinario para actuar, mediante recursos 
4 la quinta secdón del Consejo de Estado. Para nosotros, que negamos 
cd derecho de posesión» (§ 1), la Inadmisibilidád es evidente. La fo-
Tisprudencia acerca de estos particulares es inderta sobremanera, espedaí-
tnente en los fundamentos. — Véase, entre las dedsiones mas reden-
tes: Cas. Roma, Secc Ún., 5 Dic. 1908 Qiarispmd. üaL 1909, pág. 1!% 7 
Enero 1909 (Glustizia ammin. 1909, IIÎ  pág. 1); 26 Marzo l909(Legge, 1909, 
página 1.045); 17 En. 1911 (Qiwispmd. ifal., 1911, pág. 287). 

(1) RANELLETTI, Perla distinzionedegli attííimpero e digesUom^ en 
las publicadones juridicas en honor de V. SCIALOJA, págs. 9 y sigs. dd 
extracto, Principa di Dir. amm., 1, núms. 238 y sigs. Véase antes pág.'32. 

Precísase, pues, distinguir: 
1.° Para la aplicadón del art. 2.^ de la ley la diferenciación de actos 

•de imperio y de gestión no tiene importancia porque son reladoñes jurí
dicas tanto las privadas como las públicas. 

2.'̂  Para la aplicación dd art. 4.** sí que ía tiene, porque puede habar 
^na impugnadón contra ün acto de gestión (p. ej., nulidad o resdsióii dé 
Hin contrato) o contra un acto de imperio que haya perjudicado a itn 
particular, limitando il^almente d ^oce -de üh bien (p. éj.: decretó de 
êxpropiadón) o imponiendo ilegalmente una prestado» (ej.: íü̂ a1]iSÑéi6tt. 

<n una matrícula de contríbudones). 
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contraría que antes incluso á nosotros nos pareció fundada; acto 
administrativo sería todo acto de la Administractĉ n: y habría ̂ rem-
pre un acto administrativo cuando estuviere en pleito la Adminis-̂  
tradón. Precísase observar aún, que la categoría de los actos de 
imperio no debe tomarse (incluso en la aplicación del art. 4) de^ 
masiado literaimente, comprendiendo en ella sólo los actos de 
ejercicio de imperio en sentido estricto. Por el contrario hay que 
mirar a la finalidad inmediata del acto que puede ser finalidad pií-
htica aunque la Administración no haga uso en él de. sus atributos 
de poder. Así la doctrina favorable a la distinción reconoce una 
categoría de actos públicos mayor que la de los de imperio, conw 
prendiendo en ella actos que exteríormente considerados podrían 
también realizarse por los particülareSr pero que están caracteriza
dos por una finalidad inmediata púbitca, esto es,-propia de la Ad-
ministradón (1). También en la jurisprudencia se encuentran refe
rencias a estos actos, definidos como actos mixtos (2). Deben tra-̂  
tarse como actos de gestión aquellos en los cuales (aún debiendo* 
encontrarse una finalidad pública lejana y mediata, inesdndible de 
cualquier actividad del Estado, como persona una e indivisible) 
la finalidad inmediata es idéntica a la que se proponen les parú-̂  
guiares» esto es, puramente económica y patrimonial, como cuan
do la Administración arrienda sus bienes, cultiva sus terrenos^ 
contrae préstamos ordinarios, etc., etc. 

2.̂  Que ni aún todo AecAo realizado por la Administración 
como «poder» da lugar a la limitación. El simple incumpiimienio 
de sus obligaciones es un hecho de la Administración que puede 
ser querido. por razones de interés público, pero no es un acto 
administrativo, una resolución autónoma con la cual la Adminis-̂  
Uración pueda crearse un títaío frente al ciudadano, de modo qtie 
sea necesario impugnarlo. Si yo pido la condena de la Adminis* 
tración al pago de una deuda, pido la actuación de la ley que me 
garantiza aquél bien y no ya que se anule la negativa de la Admi* 
nistración a pagarme. Puede suceder que esa negativa revista Ift 
forma exterior de una resolución, como si el Comisario regio sus* 

(1) RANELLETTI, Pr/nc/jp/Y di Dit, amm., I, núms. 239 y sigs, 
<2) Cas. Roma, 13 Ab. 1907 (Foro üaL, 1907, pág. 698); 11 En. 190a 

iPoro itaL, 1908, pág. 78). 
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meiidé por decreto el pago de las deudas dé un municipio (1), pero 
sustimcialmenté la cosa no cambia; la orden no es masqué él 
anuncio de no querer observar relaciones existentes, no es títutó 
^e relaciones nuevas ni puede ser objeto de uña cuestión autóno^ 
4na: la cuestión de si la negativa a pagar és válida se confunde con 
aá de si el pago es debido. Esto puede decirse de toda negativa á 
erutaciones debidas: la Administración puede ser siempre conde* 
.nada á la prestación, a menos que un acto autónomo administrati
vo haya creado una nuem relación entre Administración y ciuda
dano, de tal índole que para llegar a la prestación se deba remo
ler antes esla relación (?)^ 

3,^ Pero cuando hay ün acto administrativo que remover» 
liasta que la Administración no lo revoca o reforma/conserva ía 
eficacia que le es inherente. Siempre sería pues, imposible en estos 
juicios (en los cuales el acto iió se puede remover, la combiiiacíóh 
de la acción de impugnación y de la de condena (§§5 y 8) 
porqué a la condena no se puede llegar. La práctica no entiende 
así él art. 4.'', de un lado inclínase a imponerse la limitación de 
este artículo y se abstiene fácilmente de condenar a la Administra-
«ción al cumplimiento específico de las prestaciones debidas por 
-ella, pero admite la condena de la Administración al equivalente 
en dinero, como si fuese indemnización de un derecho expropiado 
i(sin perjuicio para la Administración tnisnia, de cumplir en cam
bio la prestación debida): de otro lado suaviza estos errores con 
x)tro porque descubre fácilmente en el acto realizado un acto pri
vado, incluso donde sería público, y en este caso condena a la Ad-
iminisü-ación á la prestación debida (3). 

4.° Si la prestación debida por la Administración es un áctd 
édminlstrüiivó el juez no puede realizarlo en su lugar, pero esto, 
no por aplicación del art. 4 sino por consecuencia de la liormá I 
infungibilidad de los actos administrativos. No es de pensar, por 

(\) Caso decidido ppr la Cas. Roma, Sec áh., 30 Mayo 1879 (G/iirfe<> 
pmdeñza itáí., 1879, i, 1; 37. 

.(2) Cuestión thuy controvertida. Para la doctrina dé los actos admi
nistrativos én general, véase VnrTA, en la Ó/or. ital. 1906, p. iy.,págá. 1¿^ 
:y sigs;; RAMÉLLÉTTI, PríncipÜ, éit; 1, ñúms. 173 y siga. 

(3) CAi/íiiíÉ6;±'ázi0he\ cít;.p%. 79 y sigs. del éktráclo. '" 
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ejemplQr que el juez conceda licencias de construcción, de apertu^ 
la de establecimientos y otras semejantes, que realice la inscrip-̂  
Clon de un estudiante, etc., etc., ni es de pensar un medio de supUr-
esta actividad debida por la Administración. Aquí verdadera*' 
mente no puede admitirse sino la afirmación del derecho deL 
ador, de tener el acto y la condena alternativa de la Adminis^ 
tración para la producción del acto o para los daños. No obstante: 
la ley puede disponer e^resamente que la sentencia del juez su--
pía un cierto acto administrativo (1). 

La norma del art. 5, por la cual siempre las autoridades judíela^ 
les APLICARAN los actos admiuistrativos y los reglamentos genera^ 
les y locales en caanto sean conformes a las leyes supone que en 
juicio se pida alguna cosa con el fundamento de un acto adminis^ 
trativo (de ordinario un reglamento): si esto es ilegal desestimascr 
1̂  apUcadAí rechazando la demanda. Esto tiene lugar más fre^ 
ctientemente en materia penal. 

B) ÍM ley de 31 de Atarzo de 1877.—UL resolución de los con--
fiictos entre la Autoridad judicial y la administrativa había sido^ 
conservada por la ley de Í865 a un órgano impropio por su natu
raleza, esto es al Consejo de Estado. La ley de 31 de Marzo de Í87T 
atribuyó la resolución de tales controversias a las Secc, Un* de la. 
Cas. Rom9 (2). 

Según esta ley la cuestión sobre los poderes de la autoridad 
judicial puede plantearse de dos maneras: en via ordinaria cuan*̂  
do sea propuesta como cualquier otra cuestión ante la autoridad ju-̂  
dicial competente para el litigio y siga normalmente los grados de: 
jurisdicción. En vía extraordinaria cuando la Administración pro-, 
mueva directamente la decisión de la Cas. Roma sobre la compe-^ 
tenda de la autoridad judicial, con tal que si ella es parte en el 
pleito este se encuentre aún en primer grado: y si no lo es en cual^ 

(1) Los arts. 12 y 13 de la ley ̂  Jun. 1909 sobre Antigüedades y Bellas; 
Artes concede la acción ante la autoridad judicial contra la negativa por 
parte del Ministro de Instrucción Pública, de la autorización para mooUfi-
car, demoler, remover, restaurar, cosas comprendidas en k ley. El carác-̂  
ter de esta acdón no está bien daro. Véase MOKTARA, I, 4.* ed., pág. 530.. 

<2) Además de los citados en la pág. 340, véase la sentencia de lu Sec-
ocmcs UnidM Cas. Roma, 14 Feb. 1907 (l4gg0t 1W7, pág. 467). 
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quier estado del pleito siempre que no^haya recaído declaración 
{¡finé de competencia de la.autorídad jiídicíal(ái't 1 y 2). 

En ambos casos, et conocimiento de la cuestión corresponde 
exclusivamente a las Secc. Un. de la Cas. Roma (art. 3, núm. 1 y 
artículo 5). 

La petición para la decisión directa (medio extraordinario) há-
cese mediante decreto del prefecto, notificado a las partes y co
municado a la Autoridad rudicial, U cual por decreto suspende 
todo procedimiento (acerca de los efectos de esta suspensión § 72). 
De esta manera, como varías veces hemos observado (§§ 3,5 y el 
presente) bajo el nombre de «cuestión de competencia» descúbrese 
en realidad una cuestión de fondo separándose del resto del pleito 
y s¿ provoca una decisión anticipada sobre ella. Esto es más evi
dente cuando se pide una prestación, porque negar la competen
cia aquí es como negar la existencia de una norma abstracta que 
pOida aplicarse al caso* Pero también cuando se impugna un acto 
administrativo como lesivo de un derecho, la cuestión de si un 
cierto acto puede lesionar un derecho particular, puede presentar
se como cuestiíSüi abstracta y resolverse aparte. Admitida esta po
sibilidad abstracüL (decisión que afirma la competencia) el pleito 
sigue sin perjuicio de las otras cuestiones acerca de la existencia 
del derecho y de la procedencia de la acción (art 4). 

Ck>rresponde además a las Secciones Unidas de la Cas. Roma, 
j u ^ n 

a) De los conflictos de jurísdicción positivos y negativos en
tre los tribunales ordinarios y otras jurisdicciones especiales. 

b) De la nulidad de las sentencias de estás jurisdicciones por 
incompetencia o exceso de poder (art. 3, núm. 3). 

C) La ley 31 Marzo 1889 refimdida con la ley 20 Marzo 1865 
ap. D. en el texto único 2 Jan. 1889, y la ley 7 Marzo 1907 r^fan-
dida con la ley 2 Jun. 18& en el naevo texto único 17 Agosto 1907. 
Con la abolición de lo contencioso-administrativo quedaron pri
vados de toda consideración tos intereses no derechos qué 
antes podían dar lugar a recursos ante los tribunales de lo 
contenciosa y ahora quedaban abandonados a la discreción de la 
Administración con las escasi^ garantías del recurso jerárquico. 
El inconveniente fué agravado por la resistencia de la autoridad 
judicial (y de la misma Cas. Roma) a admitir derechos subjetivos 
públicos. Así que la distinción entre derechos é intereses en sí mis-
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nía racional; se encontró desnaturalizada. Muchos derechos verda-̂  
deros y propios encontráronse rechazados entre los negocioSf esto 
es entre los intereses simples o legítimos. 

Se determinó un largo movimiento reformista (animado por 
SILVIO SPAVENTA en la doctrina y por CRISPÍ en el Parlamento). Su 
finalidad genérica era el aumento de las garantías de legalidad y 
4e «justicia en la Administración». Esto podía conseguirse con 
uiía interpretación auténtica de la ley 1865, art. 2, que extendiese 
claramente el concepto de derecho civil o político hasta compren
der todo derecho subjetivo público, manteniendo la diferenciación 
esit̂ e derecho e interés, vuelta así a su significado recto; o aliando-
nando esté concepto e instituyendo un nuevo órgano tipo germá
nico para la tutela de los derechos subjetivos públicos. Buscóse en 
cambio la reforma en la constitución de un nuevo órgano que en 
opinión de los primeros proponentes habría debido testar investi
do de un amplio poder de revisión de íá oportunidad y de la jus
ticia intrínseca de los actos administrativos, incluso discrecionales 
sirviendo así para la tutela de los intereses simples sin restar nada 
a la jurisdicción ordinaríá. Este ói^ano fué la 4."Sección del Con-, 
sejo de Estado la cual (especialmente por las modificaciones intro
ducidas en el último proyecto de ley por la oficina central del Se-, 
nado) vínola encontrarse investida únicamente de una competen
cia genérica de anidación de los actos administrativos por ilegiti
midad j dt unsi competencia limitada a algunos casos expresa-* 
mente determinados para conocer también del fondo (ley 31 Mar
zo 188Q,. texto único, 2 Jun. 1889). 

Hoy con la ley 7 Marzo 1907 (texto único 17 Agosto 1907, nú
mero 638) agregada una 5.' Sección al Consejo de Estado, esa com
petencia repartióse érih-e las Secciones 4.* y 5.* reservando a la 4* 
el conocimiento de los recursos por ilegitimidad y atribuyendo a 
la 5.* el conocimiento de los recursos que permiten tin juicio del 
fondo {1). 

<1) Publicadones posteriores a la nueva leyj SaALOjA v.. Per una ri* 
forma delle sezionl giarisdizlonaúdel Consigtio di Stato (en la ItMsK^ 
di din pubbl. 1909, pág. 5 y sigs.); SCHANZER, Vleende e rfforme dtíla 
glttsUziaamm. iniialia{tn l^Nuova Oitíaiogia, 1910,2.̂  sem. pág* 458); 
CHIOVENDA, Saglt ̂ etti del ricorsó diretío a ana sezloné Incompetente 
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Texto único, 17 Agosto 1907, núm- 638; art* 22. Corresponde a 
4a 1.* sección del Cansejo de hstado decidir los recursos por íii^ 
^fnpetenda, exceso de poder o oiótatíónde ley, contra actos a re
soluciones de una autoridad adm¡nistra;tivá, o de un cuerpo adíni-
nístrativo deliberante, que tengan por objeto un interés dé indivi^ 
dúos o de entes morales jurídicos; cuando los recursos no sean de 
competencia de la autoridad judicial ni se trate de materia que co* 
iresponda ala jurisdicción o alas atribuciones contenciosas de:' 
x:uerpos o colegios especiales. 

4elConsiglio di Siato (en ía ¿<gge, 1909, reproducido en los Naovisaggi 
iti diritio procéssuaieciviie. Ñapóles, 1902, pág 151 y sigs.); CODACCI-PI-^ 
sAÑELLi enelFora/to/. 1909; III, pág. i49y siga; CMAMEO, L'ejficacia 
•ion rícorso al Cons. diStato diretto á una séziont incompetente^ en iá 
Oiur. ital., 1909, III, pág. 178; CARUSO-INQHILLERI, Sultunitá giarisdí-
zionale delia IV e VSezione del Cons, di Siato, én la Legge,l9Q9, pági
na 1541 (sobre la reforma en Rt^ista di dir. pub., 1910, I, pág. 486 y í̂* 
guientes); TovAJERA, Sai rapportifrá la IV e V Sezione del Cons. di Sta-^ 
io e salla natura della lorofundone^ en XaLegge, 1910, pág. 1641; OióR-
•01, La giastizia amnünistrativa ñel Cons. di Stato, en la Legge, 1910, pá-
:gina 2361; MORtAR̂ , Commentario, I, 4.* ed.; DETTORI, Sai rapportifrá 
4a /V e la VSez, del Cons. di Stato, Cagliari, 1912; D'ALESSIO, Rápportí 
€ confuta fra ledaesezioni giurisdizionali del Cons. di Stato, Miláh, 
1912; CoDACci-PiSANELU, Riforme désiderábili neltordlnamentó deíía 
giastizia amministrativa céntrale; D'AMEUOS. Della istitazione di un iri-
•bunale supremo amaiinis^aUvo (memoria al Cohg. jur. de Roma, 1911); 
CAVAUCRI, Casi dincerta competenza fra le sez. giurisd. (Anuario CúZ'̂  
2ERI, 1909). 

La mayor parte dé ios escritores citados dirígense a la cuestión de la 
ilanfada dualidad' o unidad jurisdiccional de las dos Secciones, observada 
yá primeramente por nosotróá etiéstos Prénc/p//(2.* ed. pág. 338) y des-' 
arrollada en la obra antes citada en sentido favorable á la. unidad y cohüra-
ríó á la decisión 8 Féb. 1909 de la 5.* Sec del tíoiiS. de Eát. qae desestiitió 
por transcurso de término un recurso propuesto ante ella después dé qué 
la 4** Sec. ya se había declarado incompetente. Según las ideas enunciada '̂ 
por nosotros en ésta obra, las dos secciones jurisdiccionales del Consejó 
de Estado no son órganos autónomos de jurisdicción, sino como sü misníd' 
nombre dé «secciones» in£ca, partes de im todo, es decir/del Consejo dé' 
£stádo, en eí cual reside la jurisdicdóni aunque éste la ejerza áolo cóñ las 
dos secciones 4«* y 5.^. Esto áé deduce de las mismas palabras del art, 35,' 
té3¿td único 17 Ag. 19CÍ7, núm. 638 «Tal feeursó (de caáadón) solo puédé 
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No se admite el recurso si se trata de actos Q resoluciones 
emanados del Gobierno en el ejercicio del poder político. 

El recurso que no implique incompetencia o exceso de poder 
no se admite contra decisiones concernientes a contiendas adua* 
ñeras o cuestiones sobre el servicio militar. -

Los casos de juicio en el fondo determinados por la ley 2 Ju* 
nio 1889 encuéntranse hoy aumentados por la ley 1.̂  Mayo 1890 y 
por otras leyes sucesivas. 

propontTst por defecto absoluto de Jurisdicción oto. CONSEJO DE ESTA
DO». Ni esto se halla contradicho por los trabajos padamentarios (de 
los cuales resulta únicamente que con la institución de la Sec. 5.̂  se quiere 
facilitar el despacho de los asimtos) ni por ser la materia de competencia 
de cada sección establecida (como en otros casos) poi* ley, con la obliga
ción de diríî r el recurso a la Sección competente (art 28, Reg. proc. ar
ticulo 6), puesto que esto se hace para sustraer el reparto de los recursos 
entre las dos secciones al arbitrio del preside"nte, y por la falta de un presi
dente común a las dos secciones (además del presidente del Consejo de 
Estado cuya intromisión en las secciones jurisdiccionales quiere reducirse 
al mínimum), de aqui que este reparto leg^ de la competenda no destruya 
la unidad jurisdiccional de las.dos secciones y no priva de validez al recurso 
erróneamente dirigido a la sección incompetente, puesto que eí recurso a 
través de la sección es dirigido al Consqo de Estado en sede Jurisdiccional 
y esto basta para su validez. Véase acerca de U naturaleza de las secciones 
§20,núm.V. 

A las mismas conclusiones llega con argumentos en parte diferentes, 
CAMMEO en la obra antes citada, que ha salido después de la nuestra. Pro
nunciáronse por la unidad TOVAJERA, OXOROI, MoRTARAy CAVALIERI, DET-
TORi; por la dualidad CODACCI» PISANELU, CARUSOI INOHILUERI y D'ALES-
sio en las obras citadas. El último de cuyos escritores, el más reciente y 
completo defensor de la dualidad, funda su demostración en la diierencia 
de las competencias de las dos secdones que dará lugar en su opinión a 
una progresiva diferenciación orgánica, hasta quedar en d Cons. de Esta
do las fundones que ahora corresponden a la 5 / Sec y a concentrarse en 
un órgano separado las que están confiadas a la 4.* (páfî . 160-242). Pres-
dndiendo de cuanto podrfá dedrse sobre estas previsiones, (en particular 
puesto que a las materias de competenda de h 5.* sec. esta es juez incluso 
de la legitimidad, es evidente que sus componentes deberán poseer las do
tes de aptitud, talento y carácter que D-ALESSIO estima necesarias para 
este juido, (págs. 22jS 240; en c i ^ caso la creadón de un ó^ano distinto 
para d juido de Intimidad sería inútil); derto es que en nuestro derecho 
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Art 23. La y Sección del Consejo de Estado decide pronunr 
ciando también en el fondo: 

1.9 Las contiendas entre el Estado y sus acreedores, referentes. 
I la interpretaddin fie lo$ contratos de empréstitos públicos, las le
yes relativas a tales empréstitos y otras sobre la deuda pública. 

2;*̂  Los secuestros teinporales, resoluciones concernientes a Ía& 
atribuciones que corresponden ai las potestades civiles y eclesiás
ticas y los actos provisionales de seguridad general relativos a esta, 
materia. 

3.* Los recursos por contiendas entre ayuntamientos y diferen
tes provincias para la aplicación de la tasa establecida por la ley 
II Agosto 1780, núm. 5784, ap. O. 

4.® Los recursos por contiendas sobre los límites de Ayunta
mientos o provincias. 

5.̂  Los recursos encaminados a obtener el cumplimiento de la 
obligación de la autoridad administrativa de conformarse en cuan
to se refiera al caso decidido, a la sentencia de los tribunales que 
baya reconocido la lesión de un derecho civil o político. 

6.** Los recursos en materia de consorcios para caminos que 
toquen el territorio de varias provincias, y sobre contiendas acerca 
de las resoluciones para el r^men de las aguas públicas, confor-

actual no hay trazas de esta diferendadón orgánica. Cualquiera que sean 
las diferencias en la materia de competenda de las.dos secdones (no ma
yores por lo demás) de las que pueden mediar entre los asuntos de compe
tencia del juez ordinario como una acdón de nulidad de matrimonio, ua 
juido dectoral, una demanda de deslinde, una cuestión de aguas entre dos 
propietarios, es lo cierto que si d l^islador ha encontrado en ellas un cri
terio cómodo y relativamente sendllo de reparto de las materias entre las 
dos secdones, no ha querido, basándose en ellas, crear dos competenda» 
dístmtas por materia. Prueba de ello es el hecho de que nó se ha dado fun
gona impugnación contra la incompetencia de la secdón como tal; y que 
las dos secdones presentan idéntica constitución subrayada por lá anual 
Alternativa de tos consejeros (texto único dtado, arts. 8,37 y 40; véase 
OnpvENDA, Naovi saggi d t p^. 168). Por lo demás d mismo D'ALES-. 
S|0 termina por reconocer que en su demostradón «ha intc^ado la orga--
nkadón positiva actual con d PREVISIBLE y KAOONAL desarrollo de la evo
lución en curso» lo cual—tratándose de un problema de aer^ho actual-̂  
<es una equivocados 

&" 
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Áie a lo dispuesto en la primera' paifté del art' 124; }ey 20 Marzo 
1865 referente a obras públicas. ;.' 

i.^ Los recursos contra la negativa d̂  autorización para com
parecer en juicio entes morales jurídicos sometidos a lá tutela de 
la administración pública. 

8.** Recursos sobre todas las cuestiones que por leyes especia
les no derogadas en las diversa^ provincias déi Reino bayáii sido 
dé competencia de los Consejos y de las Consultas de Estado. 

9.° Recursos contra el decreto del Prefecto para proveer, según* 
el 2.° párrafo delart'lOO de la ley pfóviiíciai y municipal, á la ad
ministración de las propiedades'o actividades patrimoniales de las 
fracciones o a los intereses de los vecinos parroquiales, qué estu
viesen en oposición con los del Ayüntáníielito o de otjlis f raciones 
del mismo-

10. Recursos contra el decreto del Prefecto que, por reclama
ción de parte o de oficio,"̂ b̂áya proveído para regular o prohibir 
el ejercicio de industrias irísalubfes ó peligrosas; conforme a los 
arts. 32,33 y 34 de la ley sobre seguridad pública. 

11. Cuestiones acerca de la cbmpétetícia pasiva dé los gastos 
considerados obligatorios para el Estado, provincia y municipio, 
conforme a las leyes vigentes eíi materia de sanidad pública, y re
cursos referentes a la competencia en materia de hospitalidad en
tre provincia y provincia. 

12. Reculaos en materia de consorcios para obras hidráulicas 
para los cuales provee el Estado eti concursó de las provincias y 
cenólos interesados, ó á las cuales concurre el Estado en interés 
general. 

13. Recurso en materia de concurso de gastos en obras de liié-. 
jora realizadas directamente por el Esitado con el concurso de las 
provincias de los Ayuntamientos y de los propietarios interesados. 

14. Recursos referentes a la clasificación de los caminos prp-
vinciaies, y conka las deliberaciones de la Junta provincial admi-r 
nistrativa, referentes a la clasificación de los caminos municipales;' 

15. Recursos contra acuerdos de la administración púbUea-eñ; 
cuanto a obras de interés particular, existentes O que pudiesen ocu
rrir cerca de los caminos nacionales, ó á la construcción o répár*:̂  
ción de muros u otros análogos cerca de los misnios caminos. ^ 

16. Recursos contra las resoluciones del Prefecto y contra las 
deliberaciones de la Junta provincial administrativa en niáteria ae 
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apertura reconstrucción o sostenimiento de los caminos municí^ 
pales o provinciales. 

17. Recursos contra las deliberaciones de la Junta provincial 
adininistrativa en materia de peajes sobre los puentes o sobre los 
caminos provinciales o municipales. 

18. Recursos contra las resoluciones acordades por el Prefeclo 
conforme a lo prescrito en el art 378 de la ley 20 Marzo 1865̂  
ap* f •' sobre obras públicas, relativas a obras públicas de las pro^ 
vincias o del Estado. 

19. Recursos en materia de hospitalidad y albergue de los inca^ 
pacitados para el trabajo. 

20. Recursos contra las decisiones pronunciadas por las Juntas 
provinciales administrativas en sede jurisdiccional en los casos pre
vistos por el art. 1.**, texto único de las leyes relativas a las atribu
ciones de la Junta provincial administrativa en sede jurisdiccional 
y por cualquier oirá disposición legislativa, que atribuya a las 
juntas jurisdicción sobre el fondo. 

21. De los recursos relativos a todas las contiendas, que por 
cualquier ley general o especial estén deferidas a la jurisdicción 
del Consejo de Estftdo, incluso por el fondo. 

A los recursos producidos a la V Sección, es aplicable lo dis
puesto por el 2.° párrafo del art. 22. 

Ninguna innovación se ha introducido, incluso en las materiasi 
previstas en este artículo, en las disposiciones de las leyes vigentes 
por lo que se refiere a la competencia judicial. * 

Conforme en lo dispuesto en el art 21, competen a la Seccióri 
V, otros recursos establecidos en las leyes siguientes: 

a) L. forestal 20 Junio 1877, art. 10. 
b) L. 27 Abril 1885 sobre convenios feíroviaríos, art. 14. 
c) L.sobre obras pfas,17 julio 1890,arts.42,43,51,81,92,93 y 94. 

^ d) L. municipal y provincial 21 Mayo 1908, arts. 56, 87, 95> 
161, 162,163,304. 

e) L. 21 Junio 1896 sobre autorizaciones a las provincias, Ayun
tamientos, obras pías parŝ  aceptar donaciones y legados y adqui
rir bienes inmuebles, arts. 2 y 3. 

f) L 31 Mayo 1900, spbre hospitales romanos, art, 5. 
, g) Texto único 16 Mayó 1900,.sobre servidumbres militares» 
artículo 28. 

k) L. Í4 Febrero 1904, sobre dementes, art. 7. 
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i) L. 29 Junio 1909» sobre antigfiedades y bellas artes, arts. % 4" 
k) L. 2 Julio 1896, sobre expropiaciones en materia de minas, 

«rtículos"3,6,13. 
1) L. 21 Enero 1902, sobre las asociaciones o empresas tontí-

anas. arts. 2, 8, 13, 14, 15. 
, m) L. 26 Junio 1902, sobre el acueducto pullés, arts. 4, 8. 

n) Texto único, 25 Julio 1904, sobre obras hidráulicas, art 14; 
y arts; 9 y 10 modificados por la ley 13 julio 1911, sobre cuencas 
montanas. 

o) L. 25 Junio 1909> sobre consorcios de cooperativas de pro- | 
•ducción y trabajo, art 3. | 

p) L. 2 Enero 1910, sobre nav^ación interior, artículos 6, 10, } 
16,17.26. • •] 

q) L. 20 Marzo 1910, sobre Cámaras de Comercio, art 28. 
Si una u otra Sección reconoce que el caso de derecho some-

1ido a su examen ha dado lugar a precedentes decisiones en sede 
Jurisdiccional diferentes entre sí, podrá a petición de las partes o 
de oficio remitir la discusión de la controversia a la sesión plena-
Tia (texto único 17 Agosto 1907, art 37). Las formas del proceso 
ante las secciones están determinadas por el Regí, de proc (Real -k' 
Decreto 17 Agosto 1907, núm. 642). 

Juicio de legitimidad (art 22). Es objeto de la demanda la anu
lación de un acto o resolución definitivos (art. 26), de una aatort' 
'dad administrativa o de un cuerpo administrativo deliberante: ex-
Hrluídos los actos de poder público, excluidos los actos de natura
leza administrativa pero producidos por órgznos no admirústratl-
vos, como por ejemplo: los actos de jurisdicción voluntaria reali
zados por los jueces (§ 14): comprendidos en cambio los actos 
administrativos realizados por autoridades o cuerpos pertenecien-
tes orgánicamente al poder ejecutivo, aunque también se hallen ^ 
investidos de funciones de otra naturaleza (jurisdiccionales, etcéte
ra) (1). Pero la anulación no se dirige a la tutela de intereses 5//R* 

(\) Como el Tribunal de Cuentas» Véase CAMMEO, La competenta de^ 
•lia IV Sezione suglt atH amminis&aíM delíe auioriid non amministraUvé 
-e la posizione costittmionále délla Corte dd Conü (en la Giarisprudenza 
•iiaüana, 1903); Consejo de Estado, IV secdóni 11 Julio 1909, {Foro UaWh 
^o,1908,m,pág.36V 

• * 
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¿tes. L ŝ condiciones para que la anulación se pronuncie son: 
IJ* Que el recurrente (individuo o ente moral) demuestre un 

interés personal en ella. 
2.° Que el acto impugnado tenga uno de estos tres vicios: 
a) Violación de ley (que sea producido contra una norma de 

ley o fuera de los casos previstos o sin observar las formas pre-: 
vistas por la ley, lo cual no debe confundirse con el juicio de de-
ifcñolatiibúído a la casacióni porque el examen de la violación 
4e ley no excluye algunas investigaciones de hecho.) 

b) Incompetencia (que sea producido por un órgano distinto 
<le aquél que podía producirlo.) 

c) Exceso de poder (1). Discútese mucho en que consiste el 
carácter de esta forma de violación de ley. En primer lugar puede 
-considerarse que hay exceso de poder cuando falta totalmente a la 
autoridad administrativa el poder para producir el acto, ya falte 
originariamente, ya porque la Administración misma con acto ge
neral haya puesto limites al propio poder discrecional y pretenda 
sobrepasarlos en el caso concreto; Un caso típico de exceso de po-
•der tiénese cuando resulte del acto mismo que fué realizado por 
iines diferentes de aquellos por los cuales la ley permitía realizar
lo, lo que propiamente se llama desoiadón de poder, como sí una 
expropiación fuese decretada por fines de utilidad privada, o una 
orden de hacer o no hacer cualquier cosa que la autoridad puede 
discrecionalmente producir por motivos de higiene o de orden 
público sea evidentemente producida con fines fiscales o para per
judicar a un particular o favorecer a otro. Pero la práctica consi-

(1) CoDAca-PiSANELU, Ecceso di potete nel contenzioso-^mministra-
iivo, tn los Studii diDiriüo pabbücOt 1900; CAMMEO, Commentario, 1/ 
páginas 340 y sigs.; TiRANn̂  L'eceeso di pateie, 1906; PAcmoTn, 
Vimpiego nelle pubbíiche ammüdstrazioniy 1907, págs. 447 y sigs.; 78,354 
:y sigs.; RAONISCO, en la Le^e^ 1906, págs. 1.747 y sigs.; LóNOHi, La /i*g¿f-
timitá delía resistenza agtiatti della atdoritd^ 1908, págs. 295 y siguien
tes; REDENTI, en Temi,, 1908; FORTI, La revocazione nei ricorsi ammi-
mstrativi, en la Qiar. iM., 1908, pág. 45 del extracto; PRESUTTI, / lütOi 
4€l sindicato di legitíimitá nelia giari^radenza della sezione IV, 1910, 
números 48 y s ¡^ ; RAOOI, eh la Rivista de Diritió pubblico, 1910, II, páj> 
gihas 552 y sigs.; UALESSIO, Rapporüe conflitii fia le due sexiotd gitt-
iisdizionali, di. núms. 91 y s ^ 
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dera comd exceso de po4er oíros muchos vicios del acto admims^ 
trativo como la cpntradición entre el acto y sus motivos, y en ge^ 
neral entre el acto y la realidad de los hechos resultantes de lo& 
actos del pleito; sea que los hechos considerados por la Adminis^ 
tración resulten inexistentesi sea que la apreciación que de ellos-
se hag^, resulte errada o irracional, sea que se trate de hechos diV 
/razados cuando esto sea evidente y no requiera apreciación áe 
pruettas ni se refiera a hechos respecto de los cuales tenga la Ad-̂  
ministración una esfera de discrecionalidad técnica (1). 

Él recurso no es pues acogido porque se reconozca (además 
del derecho de acción) un bien al recurrente. Correspondería esto», 
según el principio fundamental de la ley 20 Marzo 1865, apéndice 
£, a la autoridad judicial. La legitimidad de lós actos administrati-
en sí np es un bien garantizado al particular sino a la colectividad, 
(§ 1)̂  El derecho a la legitimidad de un acto administrativo co*̂  
rresponde a todos los ciudadanos estén o no personalmente in* 
teresados en el acto (2). El particular puede tener un derecho indi--
vidual de impugnación únicamente si el acto administrativo ilegal 
le impide el goce de un bien que le está garantizado por la ley o-
le impone una prestación no debid^: pero la 4.̂  sección no debe, 
examinar esto, sino únicamente la legalidad en sí misma. La nuê ^ 
va ley ha concedido, pues, al particular el poder jurídico de pedir 
la actuación de la ley en el interés general de la legalidad adminis
trativa. El particular como tal, solo tiene la para acción, (§ 150)£: 
este es todo el elemento subjetivo que se descubre en la jurisdic
ción de legitimidad del Cons. Est.: en si es jurisdicción de mero-
derecho objetivo, o sea actuación de la ley independientemente del 
derecho individual de alguien (3). V. Pero la ley no ha dado la ac*̂  

(1) Véase Ccnpejo de Estado, IV Sección, 3 Noy. 1906, en la Giastizior 
amministrativa, 1906,1, p. 514. 

(2) Véase RANELLETU, Principa di Din amm., cit. págs. 427 y sigs. 
(3) La posibilidad de jurísdicdones de mero derecho objetivo cncuén-;-

trase sostenida por D'ALESSIO, Rapporti e conflitti fra le due sezione,., 
citado págs. 104 y sigs., que justamente la deriva de nuestro concepto 
de acdón que él acepta. Véase en este aqtor el estado.y lós preccr 
dentes de la cuestión. Véase también, conforme sobre est̂ s materiaŝ  
CALDA, Concetti di giátisdizione e di az/onf/cít. págs. 20 y sigs., T 

''--i 
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cióna todo administrado, sino sólo al administrado intkresado. 
)̂ i el interés del particular está considerado ni tutelado en sí mis-
jnOt tanto es así que si el acto administrativo es anulado por incom
petencia o violación, de forma y renovado en forma legal, el interés 
del particular no queda satisfecho. Hay pues, dos intereses-respec
to del acto impugnado, el interés individual y el interés general, 
pero el primero considérase solamente como condición para ha
cer valer el segundo (1). 

De cuanto hemos dicho sobre ja naturaleza de la jurisdicción 
y la posibilidad de una jurisdicción administrativa (§ 131), resulta 
^ue la 4 / sección también en el juicio de legitimidad (art 22) ejer-

CARUSO-lNOHa.L£Ri, // coñtemioso d'annuüamento deglie Mi ammi-
nistrativl en la Riv. di Din Pub.^ 1911,1, págs. 516 y sigs. 

(1)' En contra GALANTE, Dir. Próc. C/v-, 1907, pág. 357 (2*' ed., pá
gina 158); PRESUTTI. ////if/// del sindicato di legiiiimitá neíia giarispra-
denzadeiiagiürisdízioneordinaria, extracto déla nvisiaDiritio e Gia-
risprüdenzOf año XXV, págs. 31 y nota), examinando cuanto aquí expo
nemos, especialmente en relación con las consecuend. s que de ello deri
van de en cuanto a la extensión de la cosa ju2^d?, derivada de las deci
siones administrativas respecto de los juicios ordinarios <§ 17, núm. 4)̂  
encuen ra incompatible nuestra tesis, no sólo ¿on la jurisprudencia cons
tante de la Corte d^ Casación de Roma (lo cual es innegable) sino también 
con el hecho de que no se concede el recurso a todo ciudadano, sino Ijuúca-
mente al interesado, A nuestro entender, si el legislador asume el interés 
individual̂  no como objeto de la tutela jurisdiccional, sino como condición 
para pedir la tutela del interés general, lo hace/ como en casos análogo» 
(delitos perseguibles a instancia de parte, nulidades no elevadles de oficio^ 
excepción de caducidad, etc), porqué considera presufiíiblemente des-
cuidable Ja lesión del interés general cuando él, directamente perjudi
cado por el acto no se resiente de la ilegitimidad; y, por otn parte, 
pone un frena a los recursos, que, de otro modo, podrían elevarse de 
todas partes sólo con intenciones vejatorias o partidistas. En cuanto 
PRESUTTI considera esta doctrina como nuestra, y observa que !a hemo& 
quitado de peso «de la doctrina francesa> nos concede un mérito y una 
referencia inmerecidas: htmos seguido en sustancia, como se verá más 
adelante (§ 17, núm. 4, las enseñanzas de V. SCIALOJA y de F. FiLOMUS 
QuELFi, que son de los pocos qtie en esta intrincada^nateria valuaron jus* 
lamente el aspecto procesal.. - - ' 

Véase también BONANDI, ¿a tutela degli interessi coliettívif Turín, 1910, 
páginas 21 y sigs. y los allí citados. 

Chiovenda ' - i 27 •. 
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^^ Juicio de fondo (art. 23). Aquí la competencia no es genérica 
'sino establecida para casos, particulares, algunos ya reservadosia 

la iurisdicción administrativa especial por la ley 1S65, otros n u ¿ 
&^¿s. Jwício^^ fondo significa juicio común, pleno, én cuanto la 
Iflüinta sección conoce aquí también de la existencia de un bien ga-
%antizado por la ley al recarrenk, estatuye como el juez ordina-
<ĵ {0̂  pudiendo además anular el acto administrativo, modificarlo y 
l^tituirlo (1). Pero aún más, el recurso es dado a veces contra ac
atos discrecionales legalmente realizados y en este caso el juicio de 
•fondo comprende también el examen de la oportunidad del acto 

vi(conveniencia^ por ejemplo, de imponer un vinculo forestal). Aquí 
hay en juego verdaderos derechos del particular tendentes a una 
Prestación o consistentes en una impugnación. Tampoco aquí se 
lia realizado, pues, la tutela de los intereses simples sino^ en cam
bio, extendido una jurisdicción especial fluctü^nte entre el antiguo 
contencioso y los tribunales administrativos germánicos y en con
taste con el principio fundamental de la ley de 1̂ 865. Nada se ha 

*• innovado, pues, incluso en cuanto a la jurisdicción de iondo, en las 
]<disposiciones sobre la cotppetencia judicial (2). 

Un caso importante de juicio de fondo encuénfarase en el ar-
tículo 23 núm. 5 (antes art. 25 núm. 6). Con él se completa el 
art 4 de la ley de 1865. Lo que éste no concede del juez ordinario 
fpág. 344) concédese al juez especial admlntstratívo. La quinte 
sección puede sustituirse a la administración al hacer loquees 
exigido al mismo tiempo por el fallo y por la's nec^idades admir 
nistrativas. Quiere decir esto que la quinta sección puede anular 
o modificar el acto administrativo y tomar todas las resoluciones 

f V (1) Véase acerca de la materia CAMAÍEO, // ricorso/t la IVSeziotte 
, <ontro íedecisioni deiiagianla prov.amm.tn^lstGiar. ¿tal. 1911, parte 
f iV, especialmente pág. 185 y sigs. 
: 'h ^ (2) Por ej. para las materias previstas eil el núm. 6 del art. 23, el ar-
\ íículo 124 l¿y -̂ 0 Mirzo 1865 ap. F. sobre las obras públicas, (art. 2, del 

lexto único 25, JuL 1904 sobre las obras hidráulicas): «Sin perjuicio de que 
haya además razón para el resarcimiento de daños, la correspondiente ac* 
con será propuesta ante los ¡útéts ordinarios, los cuales no podrán discutí^ 
âs cuestione& ya resueltas en vía administrativa «Salvó que en este caso e -

tin expresalnente sustraídas a la autoridad judicial las cuestiones ya resueK 
tas por la 5.* Sección. Véase § 17, núm. 4. - . . 
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que el juez ordinario no ha podido tomar debido a la limitación 
del art. 4.*̂ , o tambiénf, excluida por consideraciones administrati
vas la posibilidad de la reintegración directa del derecho lesiona
do» proveer a la indemnización conveniente (!)•'^n sustancia, la 
sección 5 / es un juez de la ejecución; como tal le corresponde la 
interpretación del fallo ordinario (2). 

D) La ley /.** Mayo 1890 con tas modificaciones de la ley 7 
Marzo 1901 (texto meo 17 Agosto 1907, núm. 639). Ha comple
tado lá organizabión de la justicia administrativa reglamentando un 
nuevo órgano de jurisdicción lúcal, las juntas provinciales admi- ' 
niátrativas (ya existentes como órgano administrativo con algunas. 
^ibuciQues jurisdiccionales). También este nuevo órgano tiene 
una jurisdicción de/o/u/o (art. 1) con^o-el órgano central de juns* 
dicción administrativa, y de legitimidad (art. 2). 

Art. 1. La Junta provincial administrativa tiene jurisdicción ad
ministrativa para decidir, pronunciando también en el fondo, los 
recursos qite no sean de competencia de la autoridad judicial, ni* 
pertenezcan a la jurisdicción o a las atribuciones contenciosas de 
cuerpos o colegios especiales, relativos a las materias siguientes: 

1.* Recursos contra las deliberatioues de los Consejóos munici
pales relativos a las instituciones hechas en favor de la generalidad 

'délos habitantes de los Ayuntamientos o de sus/racuones, alas, 
cuales no sean aplicables las reglas de las instituciones de caridad 
y beneñcencia, y a los intereses de los vecinos de las parroquias, a: 
la fiscalización y revisión de las cuentas de las obras de caridad y 
beneficencia, de las iglesias parroquiales y demás administración 

(1) DE CUPIS, DeiPesecaziónedeígiadicato sulla legitiimiiá delVatíft 
amm. (Riv. di dir. pubL 1911,1, pág. 481 y sigs.; FORTI, Uart. 25, nám. ^ 
della legge sal Consiglio di Stato, en los Stadii e questioni di diritto ant^ 
minisirativo, Turín, 1906, pág. 165 y sigs.; MONTESANO, en la Riv. di dir. 
pubb.t 1911, II, pág. 206. Consúltense también los casos decididos porl& 
V Sccdón el 14 Jun. 1909 (en la Giust amm., 1909, í, pág. 326 ; 3 Jun. 191(> 
(en el Foro itaL, 1911, III, pág. 93); 30 Dic. 1910, (Giur. ¿tal., 1911, pági
na 87). 

(2) Cas, Ronja, Sec. Un. 18 En. 1909 en el Foro ¿tal., 1909, pág. 227r 
>AoRTARAy Comm., I, núm. 133 y sig, 137; CAMMEO, Comment., I, páSÍ* 
na 862. 
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nes subvencionadas por el Ayuntamiento, conforme a lo dispuesto 
^ los arts. 127 y. 128 del texto ünica de la'Iey municipal y provin
cial» aprobado por R. D, 4 Mayo 1898 núfn. 164 (ahora de 21 
jlíayo 1908 núm, 269). 
~ 2-° Recursos conira las deliberaciones de los Consejos prown-

ciales y municipales relativas a la ejecución de gastos atañentesa 
construcciones cuya reparación o restablecimiento atribuyen even-
'ttíalmente las leyes de la provincia o del Ayuntamiento respecdva* 
mente, con arreglo al art. 289 (ahora 310) del texto único citado. 

3.* Recursos contra las deliberaciones de Ibs Consejos provin* 
ciales o municipales en materia de gastos de hospitalidad. 

4.*" Recursos contra las resoluciones posibles y urgentes de se
guridad pública producidas por el alcalde sobre materias de, ur
banismo y de policía local y en materia de higiene pública, atri
buidas por la ley a los Ayuntamientos, contra la orden por ellos 
dictada de ejecución de las resoluciones mismas a costa de los in
teresados, y contra la ordenanza del Prefecto que hace ejecutoi;ia 
lá nota de los gastos mismos, con arreglo a lo dispuesto en ei ar
tículo ISl del texio único referido. 

5.** Recur os contra las resoluciones producidas por el alcalde 
en materia de higiene de lá habitación, de acuerdo con la^ atribu
ciones que le confieren Jos arts. 39 y 40 de la ley sobre pública sa
nidad de 22 Dicienibre 1888, núm. 5849 (serie 3.*) y art 41 de la 
misma ley con la adición relativa al art. 15 de J a ley 25 Febrero 
1904, núm. 57 (arts, 69, 70, 71, texto único 1.** Agosto 1907). 

6.° Recursos en materia de consorcios entre provincia, ayun
tamientos, entes morales o particulares, para obras de caminos que 
no pasen de los lími es de la provincia; y contra las deliberaciones 
de los consejos municipales en materia de caminos vecinales. 

7.̂  Recursos en materia de consorcios para obras hidráulicas 
que la ley deja a cargo exclusivo de los propietarios colindantes 
«in concurso obligatorio del Estado en el interés general. 

8° Recursos en materia de consorcios voluntarios y obligato
rios para saneamiento contra el paludismo y terrenos palúdicos, á 
realizar y mantener principalmente a costa de los propietarios in
teresados sin concurso obligatorio del Estado en el interés general* 

9.° Recursos conira las resoluciones acordadas por los alcaldes 
por infracciones de la ley de obras públicas en 20 Marzo 1865, nú* 
mero 2248, ap. E, relativos a las obras públicas de los municipios. 
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: 10.' Recursos contra las deliberaciones de las Juntas municipa^ 
les relativaá al ctiUivo del arroz, presentados por los interesados <> 
devueltos de oficio por haber sido negado el wsío del Prefecto 
con arreglo al art. 3.° de la ley 12 Junio 1866, núm. 2969. 

-11. Recursos y oposiciones contra las deliberaciones de .los 
Consejos municipales en materia de ferias y mercados con arreglo 
al art. 1.̂  dé la ley 17 Mayo 1866, omiiida la decisión de la Dipu
tación provincial prevista en el 2.° párrafo de dicho arlículo. 

12. Recursos de los empleados provinciales, municipales de 
las obras pías y de lós entes morales, some.idos a la tutela de la 
Junta provincial administrativa, contra las deliberaciones délas. 
respectivas administraciones, por las cuales hayan sido destituidos^ 
dispensados del servicio o de cualquier manera licenciados, o ha*-
yan sidp suspensos por un tiempo n\ayor de tres meses, o se haya 
emitido resolución referente a la formación déla matrícula de retiro. 

Art. 2. Corresponde a la Junta provincial administrativa decí-
dir los recursos por incompetencia, exceso de poder o violación 
de ley que no sean de competencia dé la autoridad judicial ni per
tenezcan a la jurisdicción de cueipos o colegios especiales: 
. 1.̂  Contra las deliberaciones déla autoridad de seguridad pú

blica en materia de licencia de éslablecimientos y agencias públí^ 
cas, conforme a los arts. 50> 51, 52, 67 y 69 del texto ánico de las-
leyes sobre seguridad de 30 Junio 1889, núm. 6144 (serie 3.**). 

2.** Cpntra las deliberaciones de las representaciones de las. 
provincias, de los Ayuntamientos, de las obras pías y de cualquier 
'ente moral sujeto a la tutela de la junta provincial administrativa,, 
por tas cuales se hayan aplicado a los.respectivos empleados pe
nas disciplinarías inferiores a las indicadas en el núm. 1'2 del ar
tículo precedente o se hayan dado, en cuánto a su carrera, resolu
ciones diferentes de las indicadas en dicho arlículo. 

De lardecisinne^ de la junta puede interponerse recurso ante 
el Consejo de Estado, que en algunos casos dirígese ala sección 
4.* y se limita a la legitimidad del acto; y en otros a la sección 5.* y 
pnedeextenderseal/om/o, de manera que la sección 5." en éste 
respecto ejerce funciones de juez de apelación (1). 

<1) El recurso o apelación en el fondo fué introducidi? por la ley 7 
Marzo 1907, antes estaba limitado en todo caso a la incompetencia y exccr̂  
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E) Otras Jurisdicciones administrativas especiales (1), U&y 
además otros órganos de jurisdicción'administrativa invertidos del 
conocimiento de relaciones ya públicas ya privadas, pero que en 
todo caso afectan a una administ^ción (y desde luego distintos de 
loa órganos meramente consultivos llamados únicatnente a produ-* 
cir dictámenes que no vinculan a la administración). Estos órganos 
son principalmente: 

a) El Tribunal de Cuentas, ley 14 Agosto 1862 (examen de los 
derechos a pensión que en todo o en parte están a cargo del Es-
tadOf y de otros establecidos en algunas leyes especiales (2); exa
men de las cuentas de los administradores del Estado, equiparados 
y provinciales y en segundo grado de los municipales; juicio so
bre las redamaciones de los empleados del Tribunal de Cuentas 
contra laá resoluciones del Tribunal mismo, impugnadas por in
competencia, exceso de po.der y violación ap ley (3). 

b) Los Consejos de PrefectarUr (Examen de :ias cuentas de 
los administradores municipales); ley provincial y municipal texto 
único 21 Mayo 1908, art. 300. . 

c) Las Comisiones para los impuestos-directos. Hay comisio
nes censuarlas (municipales, provinciales y centrales) para cono
cer, ya con simple^voto, ya con verdadera/decisión, las complejas, 
operaciones necesarias paralaxleclaración del Impuesto fandiario 
(de limitación y determinación; manifestación, justiprecio, al efecto 

so de poder. Véase acerca de esta materia CAMMEO, // ricorso alia IV Se-
zione contra le decisioni della GianiaProv. Amm, en X^Qiur. ital.^ 1911, 
parte IV, pág. 180 y sigs. En cuanto a los casos de jurísdíccióit de la G. P. 
A., establecidos por oirás leyes véase CAMMEO, j ) ^ . 177 de aquella obra* 
CARUSO-LSQHILLERI en la Riv.di dir.^pubb.f 19J0,1, pág. 46 y sigs. 148 
y sigs. -

(1). Para la enumeración y el examen de estas jurisdicciones véŝ e 
MoRTARA, Comm^tario, I, núm. 273 y sigs ; compilación de los textos le
gales en SALANDgA, Códice, della giustizia Amministrátiva^ CERRAC' 

CHIO, 1912. 
(2) Véase MORTA^, CommentariQ, I, 4.* ed., pág. 399, nota 

V -̂ 3) Texto único acerca del estado jmídico de los empleados, 22 no~ 
viembre 1908. art, 58;,Reg. 10 Jun. 1909, art. 66; Reg. 5 Sept. 1909, art. 2. 
Véase MÓRTARA, en la /?/v, didir. pub., 1909, pág. 48! y sigs. y Comment* 
I,4,«ed. núm.291. 
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de establecerla renta imponible dé las tierras): ley 1.** Marzo 1886. 
-Hay otras comisiones (mandamentales, o/si el municipio com
prende varios mandamientos, simplemente municipales, provincia
les y centrales) para conocer de m declaración del impuesto sobre 
la riqueza mueble (ley 24 Agosto 1877, art. 42 y sigs.; Reg. 11 Ju
lio 1907, arL 7 y sigs.) y, con diferente composición, de la contri' 
budón urbana (Reg. 24 Agosto 1877, Reg. 29 Diciembre 1889). La 
autoridad judicial no es competente para las cuestiones de contri
buciones n̂̂ es de la publicación de las matriculas (raoli) (ley 20 
Marzo 1865, ap. £. art. 6); y en todo caso se sustraen a la compe
tencia de la autoridad judicial las cuestiones de valoración catas
tral y de reparto de cuota (ley 20 Marzo 1865, art. 6̂ ; y las cues
tiones dé simple estimación de las rentas para él impuesto de ri
queza mueble (ley 24 Agosto 1877, art. 53) (1). 

di Los Comités forestales, l^y 20 Junio 1877, art 8, para la de
claración de los vínculos forestales. 

e) Los Prefectos o los Comisarlos repartidores en las pro
vincias napolitanas y sicilianas para los procedimientos referentes 
a las disoluciones de comunidades, divisiones en masa y subdivi
siones de las propiedades municipales y los de reintegración por 
ocupación e ilegítima enajenación de las mismas propiedades (hy 
20 Marzo 1865, ap. E, art 16. ' 

f) Los Consejos de quintas y los Ministros de la Guerra y de 
la Márináf en cuestiones de quintas (texto único 6 Ag. 1888 sobre 
reclutamiento; texto único 16 Diciembre 1888 sobre servicio mili
tar marítimo). 
^ g) Lzs Cámaras de Comercio y el Ministro de Hacienda para 

las contiendas aduaneras respecto de la calificación de las mer
cancías (texto único 9 Abril 1911). 

h) La Comisión de presas para justificar la legitimidad de las 
presas y de su confíscacidn (ya sea. por contrabando de guerra, ya 

(1) Por el art. 8 del Reg, 19 Fcb. 1935 de la ley 8 jul. 19d4 sobre las 
resoluciones para Roma, quedó excluida la competencia de la Autoridad 
judicial en las controversias «acerca de la cuantía de la renta a los efectos 
de la exención por diez años» (concedkla por la misma ley a las nuevas eáU 
ficacíones de una cierta renta máxima), y «acerca del trans(n>rso y extinciós 
de tal exención». La l^ialídad de esta limitación hecha por Reglamento en 
muy dudosa. 
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por derecho de presa) y las demás cuestiones atribuidas a su juris
dicción por el Cod. de la Marina % Mercante (art, 225: en los aspec
tos de la guerra italo-turca R. D. 13 Octubre 1911, R. D. 18 Enero 
Í912). 

i) Las Juntas y Comisiones de arbitros en particular para la 
abolición de usos municipales (ley 23 Abril 1865, 18 Aî osto 1870, 
2 Agosto 1897, 28 Julio 1902, R. D. 29 Diciembre 1904, ley 14 Julio 
1907 acerca de los ademprioi y derechos de cussorga en Cerdeña; 
ley 15 Agosto 1867 sobre derechos de pasto y leñas en el exprinci-
pado de Piombinó, ley 22 Mayo 1876 sobre franqueo de tierras de 
Sila en Calabria; ley 2 Abril 1882 sobre derecho de herbaje y pasto 
en algunas provincias venecianas; texta único 3 A¿osto 1891 sobre 
la abolición de servidumbres ciudadanías *en las provincias arte 
pontificias; ley 2& Febrero 1882 sobre abolición de la servidumbre 
de leñas en Tatti, en la provincia de Orossefo; ley 4 Agosto 1894 
sobre organización de las propiedades colectivas en las antiguas 
provincias pontificias y en la Emilia; ley 8 Marzo 1908 sobre servi
dumbres ciudadanas), para las contiendas relativas al consorcio 
azufrero siciliano (art 14 ley 15 Julio 1906); para las contiendas 
nacidas de la ley sobre las provincias meridionales Cerdeña, Sicilia» 
15 Julio 1906, núm. 383. art. 16, ' 

A veces el Colegio arbitral es nombrado para la determina
ción pura y simple de un valor, siendo dudoso si se trata de una 
jurisdicción o de una pericia (§ 4). Tal es él caso del Colegio 
pericial para la valoración.de las indemnizaciones y de los da-, 
ños debidos pbr mejoras (jtexto único sobre mejpras 2^ Marzo 
1900, art. 15; leyes sobre cuencas montañosas y. saneamientos 
13 Julio 1911, art. 33) (1). Mas seguro parece el carácter jurisdic
cional del arbitraj'e para la valoración de las indemnizaciones 
por expropiación, dependientes de la ley 2 Junio 1910 sobre el 
dominio forestal (art. 11), dado el carácter de las normas proce
sales dictadas con el Reglamento 19 Febrero 1911 (art 81 y sigs.). 

F) Lo cóntendoso-admlnistratiüo GóloniaL Según los arts. 11 
y 12 del R. D. 2 Julio 1908 sobre organización judicial de la Colo
nia Erítrea (correspondiente a los arts. 58, 59 del R. D. 8 Junio 

^ 

(1) MoRTARA. {Conrn. 1,4.* ed. pág. 452) lo considera como un,caso 
út arbitramento forzato. 
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1911 sobre la organización de la Somalia italiana) las contiena 
das dé cualquier especie en materia civil, cpmerciaí o administra
tiva entre los particulares y él Gobierno de la Colonia en cuanta 
sean de competencia de una autoridad judicial colonialy.se deciden 
en primera instancia por el Gobernador, el cual podrá hacerse 
asistir, según las circunstancias, de dss funcionarios de la Colonia. 
Contra sus decisiones admítese el recurso ante el Rey en vía ex-
traórdinaria. . 

G) Recurso ante el Bey en vía extraordinaria. Una institución 
paralela al recurso ante la 4." sección es el recurso extraordinario 
al Rey (ley 2 Junio 188Q, art; 12, núm. 4, texto único 17 Agostó 
1907, art. 12, núm. 4), Es éste un sedimento de anteriores institu-4 
ciones conservado con'poca oportunidad. Corresponde, como el 
recurso ante la 4.̂  sección, sólo contra la resolución definitiva que 
puede ser también un R. D. producido a base del simple recurso 
jerárquico: pero no tiene carácter jurisdiccional. Con aiiterioridad 
a la ley 7 Marzo 1907, no estaba sujeto a términos, la nueva ley lo 
somete al término de 180 días desde la comunicación de la reso
lución. También está limitado a la legitimidad (1). 

Los dos recursos concurren alternativamente: uno excluye al 
otro (art. 26) (2). Pero a veces sójo se consiente ese (art. 1.° de la 
ley 30 Julio 1896 sobre la beneficencia en Roma y art. 5 de la ley 
7 Julio 19,07 núm, 435 sobre las reformas de legados existentes en 
Sicilia). 

(1) CAMMEO, Questione di dititto amministrativo, 1900, pág. 7 y si
guientes; Co/nme/z/ar/o, I, p ^ ; 616 y sigs. 

(2) CAMMEO, Commentario, pág. 631. 
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tleben sujetarse estos trámites, así como los términos, en Ips cuides 
han de evacuarse las consultas e informes pedidos, cuándo proce
dían; y determinan tam{>ién los casos en que unos y otros pueden 
ser prorrogados, Señalando, en fin, uno máximo dentro del cual 
¡ha de terminarse el expediente en la vía administrativa. 

Contra las resoluciones recaídas se conceden recursos de alza-' 
da (1) (sin perjuicio de que, preparados los expedientes para su 
resolución, se comuniquen a los interesados para que puedan a]e* 
gar documentos y justificaciones que consideren pertinentes), sal
vo los casos en queja resolución administrativa cause estado. * 

Se admiten también en festos procedimientos los recursos ex-
traordmarios reconocidos,en derecho procesal. 

El procedimiento económlcoadministrátivo (Reglamento 13 
Octubre 1903 y R. O. 6 Fjebrerp 1917, fund îmentales) correspon
de, orgánicamente, en pr/m^ra ín«fo/icia a los Delegados de Ha
cienda y administradores especiales de las provincias Vascongadas 
y Navarra; a las Juntas administrativas establecidas por R. D. de 20 
de Junio de 1852, a las Juntas arbitrales de Aduanas y a los Direc
tores o Jefes superiores de los centros generales en los asuntos 
propíos dé la Administración central. En apelación, y para enten
der de todos los recursos extraordinarios, compete al Ministro, 
Tribunal guber,nativo o á los Directores generales, según los casos. 

Las Juntas arbitrafes de Aduanas conocen y resuelven en pri
mera o única instancia, según que la cuantía exceda o no de 500 
pesetas, de las cuestiones a que se refiere la sección 2t, cap. V, tí 
tulo IV de las Ordenanzas. 

Los Delegados de Hacienda, en única instancia, de Jas recla
maciones que se promuevan contra los actos administrativos dic
tados por los Jefes de las dependencias provinciales o por los de
más organismos de la Administración económica provincial cuya 
cuantía no exceda de 1.50Ú pesetas. 

En prímera instancia, de las demás reclamaQÍones si excediere 
su cuantía de dicha cantidad o fuera inestimable. 

Quedan( exceptuados del conocimiento de los Delegados de 
Hacienda los expedientes de contrabando y defraudación, de los 
cuales continuarán conociendo en única o primera instancia, con 

^.: 

(1) Aparte los ordinarios concedidos durante la tramitación. 
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arreglo a la cuantía detenninada anteriormente, las Juntas admi
nistrativas. ' , 

También continuarán entendiendo en única Q primera instan* 
cia, seglin la cuantía, determinada por el límite de 250 pesetas, fo& 
Delegados especiales de las provincias Vascongadas y Navarra en 
los demás ramos administrados por la Hacienda pública. 

Competencia de los Directores generales: en única instancia^ 
las reclamaciones que se interpongan contra actos o acuerdos de: 
las dependencias subalternas centrales cuya cuantía no exceda de 
8.000 pesetas. En primera instancia, las de igual índole, pero cuya 
cuantía exceda de 8.000 pesetas o sea inestimable, o asuntos pro
pios de la Administración central. En segunda instancia, los recur
sos de apelación contra las resoluciones dictadas en primera ins^ 
tancia por los Delegados de Hacienda, Juntas administrativas de 
contrabando y defraudación, arbitrales y administraciones espe
ciales de las provincias Vascongadas y Navarra, en expedientes 

„cuya cuantía no exceda de 8.000 pesetas. 
El Tribunal gubernativo resolverá en única instancia las recla-̂  

maciones que se interpongan contra actos administrativos de la 
Administración central sobr^ asuntos cuya cuantía exceda de 8.000 
pesetas. ̂ En segunda los recursos de alzada interpuestos contra las 
resoluciones de primera instancia dictadas por los Delegados de 
Hacienda, Juntas administrativas de contrabando y defraudación,, 
arbitrales de Aduanas y las Administraciones especiales de las pro
vincias Vascongadas y Navarra, en expedientes cuya cuantía exceda 
de 8.000 pesetas o sea inestimable, y las que se promuevan contra 
las resoluciones de primera i^tancia de la pirección general. 

Corresponde al Ministro de Hacienda la resolución de los asua 
tos que le estén atribuido^ por disposición del Poder legislativos 
aquellos con ocasión de los cuales, a juicio del Tribunal guberna
tivo, 4eban dictarse disposiciones de carácter general en viftud de 
la potestad reglamentaría de la Administración, jos en qué la re
solución exija o diere lugar a la concesión de créditos extraordi
narios, suplementos de crédito o cualquiera alteración de los con
signados en los presupuestos generales del Estado: aquellos em 
que deba oirse al Consejo de Estado, los que hayan de sustanciar
se en única instancia como trámite previo de la interposición de 
toda demanda contra el Estado, los relativos al pago de costas ea 
que el Estado haya sido condenado, los que tengan por objeto a]U> 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


r • , , • " 

torízár contratos, pero no sus incidendas, los que, a juicio del Tri
bunal, han de ser consultados al Ministro y aquellos en que la re-
^Qlución principal no obtuviera tres vdtos conformes de los indi
viduos del Tribunal o cuya revisión por el Ministro, solicite el In
terventor general. 

• t , . - ' • , ^ 

El Estado ante los Tribunales puede presentarse como deman
dante o como demandado. ' 

La representación.y defensa en juicio del Estado (D. L. 12 de 
Enero 1915, Reglamento 27 Enero 1920 y sus precedentes) ante los 
Tribunales, corresponde a los Abogados del Estado (en algunos 
=casos a los Registradores de-la Propiedad: R. D. 10 Enero 1903). 
A la Dirección general de lo Contencioso corresponde conocer 

ven los expedientes incoados para entablar acciones civiles a nom
bre del Estado; y los Abogados del Estado deberán consultar a la 
Dirección para la interposición de demandas, dándole además co
nocimiento periódicamente dé la marcha e incidenc-as-dét pleito y 
no podrán abandonar la acción-entablada a nombre del Estado sin 
«star autorizados por R. O. 

El que intente entablar una demanda contra el Estado, deberá 
•antes reclamar en la vía gubernativa el reconocimiento de su dere
cho, sometiéndose al procedimiento especial establecido por Real 
-decreto de 23 de Marzo de 1886. 

En todo caso Ips abogados del ¡Estado vienen obligados a con--
éultar a la Dirección general de l̂o Contencioso antes de contestar 
^ las demandas, ¿teniéndose durante la tramitación del pleito a las 
instrucciones que reciban de aquel Centro; y no podrán allanarse 
á las demandas que se dirijan contra el Estado, sin estar autoriza-
'dosporR. O. 

La jurisdicción contenciosa-administrativa en España ha expe-' 
I ¡mentado importantes evoluciones. ^ 

Establecida en 1845 tuvo en un principio el carácter de retefú-
<lay fué atribuida a los Consejos Provinciales y al Consejo Real. 
M^ tarde la Ley'orgánica del Consejo de Estado de 1860 restable
ció la sección de lo Contencioso; en 1868 se suprimió esa jurisdic
ción incorporándose al Tribunal Supremo y a las audiencias. El 
•decreto ley de 20 de Enero de 1875 restableció lo contencioso-ad-
jninistrativo a cargo de las comisiones provinciales y del Consejo ; 
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de Estado, pero siempre con jurisdicción retenida. La ley de 5 de 
Abril de 1004 atribuye la jurisdicción contencioso-administrativaa 
la Sala 3 / del Tribunal Supremo; y por R. D. de 27 *de Septiem
bre de 1920 se crea una 4*Sala en el Tribunal Supremo para 

^compartir con la 3.* dicha jurisdicción. (Véase también Reglamen-
io 22 Junio 1894 y RR. 00 .30 Diciembre 1899 y 14 Enero 1900)* 

El recurso contencioso-administratiyo podrá interponerse por 
ia Administración o por los parüculares, contrallas resoluciones 
jidtninistrativas que reúnan los requisitos siguientes: 

l.<> Que causen estado. 
2.̂  Que emanen de la Administración en el ejercicio de sus 

facultades regladas. ^ 
3.** Que vulneren un derecho de carácter administrativo esta

blecido anteriormente en favor de} demandante por una ley, un 
reglamento u otro precepto administrativo. 

El recurso contencioso-administratiyo podrá interponerse de 
igual modo contra resoluciones^de la Administración, que leisior 
nen derechos particulares establecidos o reconocidos por una ley, 
.cuando aquellas hayan sido adoptadas como consecuencia de al
guna dispo Jción de carácter general si con ésta se infringe la ley 
que dio origen a aquellos derechos* Y la Administración podrá 
someter a revisión en la vía contencioso-administratiya las provi
dencias de primera instancia que por orden ministerial se decía? 
Ten lesivas de los intereses del Estado. Pero en ningún caso cor 
rresponderán al conocimiento^ de los tribunales de lo contencioso-
administrativo: l!^ las cuestiones que se refieran a la potestad dis
crecional; 2.̂ , las de índole civil y criminal pertenecientes a la ju
risdicción ordinaria, ni las que por su naturaleza sean de la com
petencia de otras jurisdicciones; 3."*! las resoluciones que sean re^ 
jproducción de otras anteriores que hayan ca\isado estado, y las 
^confirmatorias de acuerdos consentidos por no haber sido apela
dos en tiempo y foima; 4.^ las que se dicten con arreglo a una 
ley que expresamente las excluya de la vía contenciosa; 5°, las 
•consultadas por el Consejo Supremo de Guerra y Marina como 
•asamblea de las Or^lenes Militares de San Hermenegildo, San Fer
nando y Mérito Militar, y 6.̂ , las reales órdenes que se refieran a 
-ascensos y recompensas de jefes y oficiales del Ejército y Armada» 
por merecimientos contraídos en campaña y hechos de armas o 
posíergaciónes impuestas reglamentariamente. 
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Continuarán, no obstante, atribuidas a la jurisdicción conten-
cíoso-administrativa, las cuestiones refet entes al cumpliento, inteli
gencia, rescisión y efectos de los contratos celebrados por la Admi
nistración central, provincial y muntcip£l, pm-a obras y servicios 
públicos de toda especie, y aquellas respecto de las cuales se otor
gue, el recurso, especialmente, en una ley o reglamento si no estu
vieran comprendidas en las anteriores excepciones. 

La importancia doctrinal de lo contencíoso-administrativo, exi
ge que demos aquí una idea de su procediiníento. 

El recurso habrá de interponerse necesariamente dentro de los 
tres meses siguientes a la fecha de la notificación administrativa de 
la resolución reclamablé., -

Cuando sea la Administración la que utilice el recurso, el men
cionado término se contará desde el siguiente día al en que se de
clare lesiva para los intereses de aquélla la resolución impugna
da; y si hubieran transcurrido cuatro años desde que tal resolución 
se dictó, se tendrá por prescrita la acción administrativa. 

En este procedimiento las partes pueden prescindir de procu*-; 
rador, concurriendo por sí mismas \) valiéndose tan solo de letra* 
do con poder al efecto. 

Los tribunales de lo contencioso-admínistrativo podrán acordarr 
oído el fiscal, la suspensión de las resoluciones reclamadas en vía, 
contenciosa cuando la ejecución pueda ocasionar daños irrepara
bles, exigiendo fianza de estar a las resultas al que hubiere pedido 
la suspensión, y, si el fiscal $e opusiere a ella, fundado en los per̂ . 
juicios que puedan seguirse al servicio público, no podrá llevarse a 
efecto sin acuerdo del Gobernador o del Gobierno, se^ún loscasos. 

El procedimiento, cuando no se entabla por la Administración^ 
se inicia con un escrito solicitando que se tenga por inrerp'üesto el 
recurso y que se reclame el expediente gubernaivo de las oficinas 
en que se halle y expresando en él el domicilio del actor o de su. 
representante al efecto de recibir las notificaciones. ' 

Presentí»do el escrito con los documentos que le acompañen, efi 
Tribunal acordará reclamar el expediente admini-trativo del mi- ; 
ni^terio de donde proceda la resolución que moJva el recurso, JT 
que se publique en la Gaceta de Madrid y en el Boletín Oficial el 
anuncio de haberse interpuesto, para conocimiento de los que tu-" 
vieren interés directo en el asunto y quisieran coadyuvar en él a \^ -
Administración. 
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Remitido el expediente, se pone de manifiesto al actor para que 
formalice la demanda en e] término de veinte días prorrpgables 
por diezmas. 

Si la reclamante es la Administración, el fiscal presentará desde 
luego la demanda, acompañando a ella el expedi¿n.e gubernativo. 

En las demandas si le consignarán las alegaciones relativas a 
la competencia del Tribunal, condiciones déla resolución recla
mada para poder impugnaria:en vía contenciosa, personalidad del 
demandante, término en.que el recurso se interponga y fondo, del 
asunto, formulando claramente la pretensión que se deduzca. 

Una vez presentada la demandarse empla^rá ál demandado ó 
al fiscal y después a los coadyuvanteis, a fin de que la contesten en 
el plazo legal (veinte días prorrogables). 

Tanto el demandado como sus coadyuvantes podrán proponer 
.como excepciones la incompetencia de jurisdicción, falta de per
sonalidad en el actor ó en su representante y en el demand îdo, 
defecto legal en el modo de proponer la demanda y prescripción 
de la acción.' 

Por lo demás, la contestación a la demanda se redactará con
signando separadamente los puntos de hecho y fundamentos de 
derecho, relativos al fondo del-asunto, y formulando con clandad 
la pretensión que se reduzca.; 

El recibimiento a prueba sólo podrá pedirle por medio de 
otrosi^tí los escritos de demanda y de contestación. 

Luego se celebrará la vista, una vez verificado el ^tracto del 
pleito, y se dictará sentencia: 

Hasta aquí, en líneas generales, el procedimiento ante el Tri
bunal de lo contencioso-^administrativo'. La primera instancia en 
ios provinciales sigue análoga tramitación. 

Contraías providencias dictadas por uno u otros tribunales 
sólo procederá el recurso de reposición. Contra los autos y sen
tencias del Tribunal de lo Contencioso se dará únicamente el de 
aclaración. Contratos que dic:en los provinciales, el de apelación 
con el correspondiente, recurso de qu¿ji en su caso. Contra las 
sentencias firm;;s da estoá tribunales cabe el recurso de revisión 
ante el Tribunal Supremo. ' 

Quizá la nota más éxcpcional de nuestro procedimiento con-
tencioso-adniinistrativo es la que sercfiere a la ejecución de las 
sentencias. 

Chiovenáa 28 
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La ejecución corresponde a la Administracióii misma, pero el 
Ministerio correspondiente examinará sí por razones de interés 
público debe suspenderse temporalmente aquélla, 6 si por haber^ 
se hecho imposible, material o l^almente, el cumplimiento de lo 
mandadores necesario acordar que ño se ejecuten, o si pudiendp 
cumplirse la sentencia, -cree el OobiemOj por razones de interés 
público, que no debe llevarse a efecto su ejecución. 

En cualquiera de estos casos corresponderá al interesado una 
indemnización^ cuya cuantía, en el último de los mencionados, se 
fijará por una ley. í 

No podrán suspenderse, ni menos dejar de ejecutarse, las sen
tencias confirmatorias de resoluciones dé la Administración. 

Transcurridos seis meses, desde Ja fecha de la sentencia sin que \ 
él fallo se haya ejecutado, o desde la en que esté fijada la indemni
zación o proveído lo conducente sin que se haya hecho efectivo, 
el mismo Tribunal, a instancia de la parte litigante, dará cuenta a 
las Cortes a fin. de que se exijan las responsabilidades consiguien- -
tes a la desobediencia de Jas resoluciones del Tribunal. 

Las competencias entre los poderes ejecutivo y judicial resuél-
vense en nuestra legislación con un criterio dé preponderancia del 
poder ejecutivo, y así los Tribunales'no pueden plantearlas sino ' 
mediante el llamado recarsade <¡ueja por abaso ¿fepod^r, mientras 
que tratándose det poder ejecutivo promueve éste verdaderamente 
li'cuestión de competencia, 

Cohforme a la ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 118y sigs.) los 
jueces y tribunales no podráii suscitar cuestiones de competencia 
a las autoridades del orden administrativo. Sin .embargó,, podrán 
sostener la jurisdicción y atribuciones que la Constitución y las le
yes ks confieren reclamando contra las invasiones de dichas auto- . 
ridades por medio de recursos de queja que elevarán al Gobierno. > 

Estos recursos podrán promoverse a instancia de-parte agravia- ;•.: 
da, eti virtud de excitación del Ministerio .fiscal y de oficio. 

Sólo las Salas de Gobierno de las Audiencias y la del Tribu* >: 
nal Supremo, podrán recurrir en qtieja al Gobierno contra las in- '̂  
vasiones de la Administración en las atribuciones judiciales. 
:" Los juzgados municipales y los de primera instancia, cuando v 
sean invadidas sus atribuciones por autoridades del orden adminis
trativo,' lo pondrán en conocimiento dé la Sala de Gobierno de la , 
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Audiencia para que ésta pueda formular el recurso de^ueja si lo 
«stima procedente. Al efecto, los juzgados municipales, remitirán a 

' los de primera instancia de su partido, los expedientes en que cons-
:. teü los hechos relativos al exceso de atribuciones cometido por los 

agentes del orden administrativo, y los segundos los pasarán con 
m informe a la Audiencia respectiva. 

En cambio cuando los expedientes nacieren en los juzgados 
:r de primera instancia, serán remitidos directamente a la Audiencia; 

y si se formaran en las Salas de justicia o del Tribunal, Supremo 
se pasarán después de instruidos a la respectiva Sala de Gobierno. 

Estas Salas resolverán previo dictamen del Ministerio fiscal y 
- cuando acordaren que debe elevarse el recurso de qiieja lo harán 

«n una exposición fundada, a no ser que acepten el dictamen 
fiscal sin adición alguna.. 
^ La resolución de estos conflictos corresponde ál Gobierno, 
quien oirá a la autoridad administrativa respecto al exceso de atri-̂  
buciones que haya dado lugar alrecurso; y al Consejo de Estado. 

' ' V Hasta aquí los recursos de queja. En cuanto a las cueátipñe^ 
de competencia, dispone la ley de Enjuiciamiento civil que los Oo-
berñadores'de provincia con las únicas autoridades que pueden' 
suscitaren nombre de la Administración competencias pósitiyasó 
negativas a los Juzgados y Tribunales por exceso de atribuciones 
«n el caso de que estos invadan las que corresponden al orden ad-

. ministrativo; y d R. D. de 8 de Septiembre de 18187 ha venido á 
desarrollar esta base procesal. 

Conforme a esia disposición corresponde al Rey decidir las com
petencias de atribuciones y de jurisdicción que ocurran entr^ las 
autoridades administrativas y los Tribunales ordinarios y especiales. 
' Sólo los Gobernadores de provincia podrán promover cue^o-
nes de coinpetencia, y únicamente las suscitarán para reclamar el-
conocimiento de los negocios que, en virtud de disposición expre
sa, corresponda a k>s mismos Gobernadores, a las autoridades de
pendientes de ellos, o a la Administración pública en general; 

Los Gobernadores no podrán, suscitar cuestiones de com-
petencia:-

á) Én los juicios critninales, a no serqiie el castigo del de^ 
lito o falta haya sido reseiyado por la ley a los funcionarios de. la 
Administración, o cuando, en virtud de- la misma ley, deba decidir
se por la autoridad • admiriistrativa alguna cuestión previa de i^ 
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cual dependa el fallo que los Tribunales ordinarios o especiales 
hayan de pronunciar. 

b) En los juicios fenecidos por sentencia firme, y en aquellos, 
que sólo pendan de recurso de casación o de reviaióa ame el Tri
bunal Supremo, r 

c) Por. no haber precedido la autorización correspondiente 
. para perseguir en juicio a los empleados en conCifpto de lales. 

d) Por falta de la que deben conceder losni^mos Goberna
dores, con arreglo a las leyes, cuándo se trate de pleitos en que li
tiguen los pueblos o establecimienlos públicos. 

En estos dos últimos xrasos quedarán expedito ̂> a los interesa-̂  
dos las recUróos a que pueda dar margen ta omisión de dichas. 
formaHdaces. 

Los Gobernadot-es, oidas las Cornisones provinciales, harán 
Ijs requerimientos de inhibición a los Jueces o Tr.bimates que es
tén conociendo del asunto, y sólo cuando unos u oíros procedan 
por delegación, se dirigirán aquellos al Tribunal delegante; y asi 
los Jueces y Tribunales, oído el Ministerio ñscat, o. a excitación de 
éste como los Gobernadores/oídas las Comisiones provinciales^ 
se declararán incompetentes, aunque no intervenga reclamación 
de auioriüad exvraña, cuando se someta a su decisión algún nego
cio cuyc conocimiento no les pertenezca. 

El Ministerio ñscal, tanto en la jurisdicción ordinaria, como eu 
las especiales y en todos.los- grados de cada una. de ellas, .inter
pondrá de oficio declinatoria antee! Juez o el Tribunal respectivo 
siempre que estime que el conocimiento del negocio pertenece a 
la Administración, salvo la excepción, antes apuntada, de los jui
cios fenecidos por sentencia firme; y si el Juez o Tribunal no de
cretaren la inhibición, el Ministerio fiscal lo comunicará al Gober-
nadori, pasándole sucinta relación de las actuaciones y copia lite
ral del escrito en que propuso la declinatoria. 

El Gobernador, al requerir de inhibición iKanifesíári las razo
nes qae le asisten y eltexíó legal en que se apoye; y el Juzgado o 
Tribu lal requerido suspenderá, apena» recib î el oficio, toJo pro
cedimiento en el asunto a que se r¿&era, niiéníras no se termínela 
contienda. Sin embargo, los Jueces de instrucción podráh seguir 
practícanJo las diligencias urgentes y necesarias para la conipro-
bacióa del hecho, absteniéndose de dictar auto de [.rocesamiénto 
oi de detención. ^ 
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El requerido acusará recibo dé óñcio inmediatamente al Qo-
|)emador y comunicará el asunto at Ministerio Fiscal y a las par
tes; se citará para vista y, verileada ésta, el requerido dictará auto 
declarándose competente Q incompetente. 

De está resolución se podrá apelar, sustanciándose el artículo 
por los propios trámites establecidos para la primera instancia. 
-Contra el auto que recaiga no se da recurso alguno. 

Cuando el requerido se declare iiicompétente remitirá los ?itt-
tos al Qobernadór. Si se declara competente lo oficiará a dicha au
toridad para que deje expedita su jurisdicción o, de lo contrario» 
tenga por formaJa la competencia. 

El Cobcrjiádoii oidá la Comisión provincial, dirigirá nueva co
municación al requerido insistiendo o nó en estimarse competen
te. Si debiste queoará, sin más tránii;es, expedi.o al requerido el 
«ejercicio de su jurisdicción. En caso contrario, ambos coniendien-' 
tes remiiirán directamente por el primer correo al Preaidenie del 
-Consejo de Minis ros las acluaciones que ante cada cual se hayan 
instruido. Ei Presidente, después de abusar recibo, los pasará at Con
sejo de Estado, el cual, oyendo a las secciones de Estado y Gracia 
y Ju>t:cia, consuKará la decisión motivada que estime procedente. 

LI Concejo de Estado remiaría la consulta original al Presideii-
it dil de Ministros,acompañada de toda; las dlig¿ncíaa y al misr̂  
mo tiempo dirigirá copias de la consüLa al M nistro de la Gober
nación y al Ministro o Ministros de quienes dependan los oros 
jueces y autoriJades con quienes S2 haya seguido la comp-^tencia. 

Si los mencionados Ministros estuviesen conformes con la de
cisión con¿u'tadi, lo manifestarán al PresiJente d^l Consejo de 
-Minislros. Si alguno d¿ ellos no lo estuviere hará igual manifesta-
•ción para que lo someta a la resolución de dicho Consejo. 

La decisión que el Rey adopte,a propuesta del Cons,*]) de Mi
nistros o de su Presidente, será irrevocible; se éxtendr-rá moávada 
y en forma da Real decreto, refrendada p^r el referido Pr¿siden-
te, y para su cumpIimis:nto se comunicará a los contendientes y se 
publicará en la Gjc¿ÍCa. 

Los términois señalados para la tramitación de este procedi-
«lienio son fatales e improrrogables. 

Aparte las citadas, y ciñéndonos exactamente al concepto que» 
"de jurisdicción admini^U'átiva, tiene el autor, podremos decir qu^ 
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entre nosotroSr Sólo merece considerarse como tal la del Trlbanat 
de Cuéntast y aún ésta con las debidas t̂ eservas. 

Este Tribunal, que tiene la categoría de Supr.emo, sin que con-
^ sus resoluciones quepa más recurso, que el de súplica» tiene 
nná jurisdicción especial a la cual corresponde (i<eg. .3 Oct rl911)r 

1.** La revisión del examen previo que de las cuentas cometi
das a.su calificación hubiesen hecho otras autoridades administra
tivas, procediendo, en su virtud, al examen definitivo de las mis
mas en forma de juicio, aprobando 'dichas cuentas meqiánte falla 
absolutorio o declarando el alcance que procediere y condenanda^ 
a su abono a las. personas responsables. 

2.° Conocer, hasta su definitiva resolución, de los expedientes 
de reintegro para hacer efectivos los alcances declarados en el 
examen y juicio de las cuentas mencionadas. 

3.° Conocer, hasta su resolución definitiva, de los expedientes 
de reintegro para la realización y efectividad de los descubiertos 
y desfalcos que resulten en el manejo de los fondos públicos fue
ra del juicip de las cuentas, ya por efecto de los delitos de malver
sación de tales fondos, ya determinados por cualquier otro acto u 
omisión derivado^ de la gestión de los funcionarios encargados^ 
de la recaudadón, custodia y manejo dé los mismos. 

4.^ Resolver acerca de la cancelación de las fianzas prestadas 
para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones o deberes 
administrativos por los funcionarios encargados de la gestión y 
manejo de los caudales del Estado o de fondos provinciales o mü-r 
Ricipales, y para asegurar la efectividad de las responsabilidades 
contraídas por los mismos en el desempeño de sus cargos. 

5.® Conocer de los recursos de apelación de los fallos dicta^ 
dos por las Diputaciones provinciales que interpusieren los depo
sitarios de fondos municipales y los administradores de fondos de 
beneficencia que resultaren alcanzados en sus cuentas respectivas. 

6.̂  Informar a las Cortes acerca del resultado ofrecido por el 
examen de las cuentas generales del Estado; y [^'0 

7." Los demás asuntos cuyo conocimiento le atribuyan la ley - :| 
y filamentos por los qiíe se rija. ^ I | 

La Jurisdicción del Tribunal de Cuentas alcanza, no: solo a los ;> 
responsables directos, siiio a los subsidiarios, pero el conocimien* 
to de las tercerías í^ dominio o de níejof derecho se reserva a los 
Tribunal^ ordinarios, así como las contiendas que se promuevan -

- . Sí 

Vi 
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sobre legitimidad de la$ escrituras de fianzaSi extensión de las 
obligaciones generales contraídas por los fiadores, cualidad de 
heredero o causahabiénte de lólrésponsables 3c demás cuestiones 
que exijan alguna declaración de derecho QÍVÍI. 

Aunque no deben, ser consideradas como verdaderas jurisdic-
nes sino, más bien, comp formas jurisdiccionales de la administra
tiva, mencionaremos para completar este apéndice y ea armonía 
con la exposición del capítulo precedente, las que siguen: 

a) Juntas, arbitraícs de Aduanas (1).—Suprimidas, menos en 
las provincias aforadas, por R- p . 30 Agosto 1901, se restablecieron, 
según antes hemos visto, por el Reglamento de 13 Octubre 1903). 

Conocen de las cuestiones y faltas, qué no sean de contraban
do y defraudación, que se susciten o hayan sido cometidas éñ el 
recinto de las aduanas; y resolverán en primera o en única instan
cia, según que la cuantía exceda o no de 500 pesetas, 

b) Juntas administraUvas (2).—Conocen de los delitos de 
contrabando y defraudación que se cometan dentro de la demar-̂  
cación adiíanera de cada provincia (R. D. 3 Septiembre 1Ó04). 

c) Jurados de ru£08.^Lty de Aguas de 13 de Junio 1879y, 
arts. 242 y sigs.) Corresponde a estos jurados conocer de las cues
tiones de hecho que se susciten sobré el riego entre los interesa
dos en él: e imponer a los infractores de las Ordenanzas de riego 
las correcciones a que haya lugar con arreglo a las mismas* 

d) Comunidades de labradores (Ley 8 Julio 1898).—Toda 
Comunidad tendrá un Jurado que conocerá de las cuestiones de 
hecho que se susciten entre los interesados con ocasión de loa ser
vicios que el Sindicato realice e impondrá a todos, los infractores 
de las Ordenanzas las multas a que hubieren dado lugar. 

é) Por último, las Cámaras de Comercio y AgrícolaSt que tie
nen una especie de jurisdicción prorrogada, pero con. limitacio
nes que disculparían la omisión en este lugar de tales organismos 
(RR. PD. 9 Abril 1886,14 Noviembre 1890, 21 Junio 1901) (3), 

(1) Recuérdese cuanto atrás dejamos dicho sobre estos óriganismos. 
(2) ídem id. ' 

. (3) Para el c^dto de la materia objeto de este capítulo y de los si
guientes véase la meritísima'obra de RíVES MARTÍ, continuación de hóu$ 
legadas por él tnálc ĵado AOUILERA DE PAZ, El Detecho Jadiciai espa
ñol, Usiáñá, 192D. 
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V 

sobre legitimidad, de la3 escrituras de fianzaSi extensión de las 
obligaciones generales contraídas por los fiadores, cualidad de 
heredero o causáhabiénte de los responsables y demás cuestiones 
que exijan alguna declaración de derecho civil. 

Aunque no deben, ser consideradas como verdaderas jurisdíc-
nes sino, más bien, comp formas jurisdiccionales de la administra
tiva, mencionaremos para completar este apéndice y en armonía 
con la exposición del capítulo precedente, las que siguen: 

a) Juntas arbitrales 4e Aduanas {l),^SnpTmidías, ^ en 
las provincias aforadas, por R. D. 30 Agosto 1901, se restablecieron, 
según antes hemos visto, por el Reglamento de. 13 Octubre 1903). 

Conocen de las cuestiones y faltas, que no sean de contraban
do y defraudación, que se susciten o hayan sido cometidas en el 
recinto de las aduanas; y resolverán en primera o eñ única instan
cia, según que la cuantía exceda o no de 500 pesetas. 

b) Juntas administrafioas (2).—Conocen de los delitos de 
contrabando y defraudación que se cometan dentro de la demar
cación aduanera de cada provincia (R. D. 3 Septiembre l904). 

c) Jurados de riegos.—{Lty de Aguas de 13 de Junio 1879), 
arts. 242 y sigs.) Corresponde a estos jurados conocer de las cues
tiones de hecho que se susciten sobre el riego entré los interesa
dos en él: e imponer a los infractores de las Ordenanzas de riego 
las correcciones a que haya lugar con arreglo a las mismas. 

d) Comunidades de labradores (Ley 8 Julio 1898).—Toda 
Comunidad tendrá un Jurado que conocerá de las cuestiones de 
hecho que se susciten entre los interesados con ocasión de los ser
vicios que el Sindicato realice e impondrá a todos, los infractores 
de las Ordenanzas las multas a que hubieren dado lugar. 

é) Por último, las Cámaras de Comercio y Agrícolas^ que tie
nen una especie de jurisdicción prorra¿adá, pero con. limitacio
nes que disculparían la omisión en este lugar de tales organismos 
(RR. DD. 9 Abril 1886,14 Noviembre 1890, 21 Junio 1901) (3). 

(1) Recuérdese cuanto atrás dejamos dicho sobre estos origanísmos. 
(2) ídem id, ' 

^ (3) Para el eátudio de la materia objetp de este capítulo y de los si
guiente véase la meritísímaobra de RiVES MAÍRTI, continuación de nota? 
legadas por el malogrado AGUILERA DE PAZ, El Detecho judicial éspO' 
ffoí, Madrid, 1920. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 440- -

§ 17 -

Rdadones entre las dtetiñtas jurisdicciones. 

L' Jurisdicción ordinaria y Jurisdicciones espsclalss (1).—U 
jurisdicción confíase a un complejo de órganos, que la misma ley 
dis i igue en ordinarios y especíalej {sítifi. 1 y 2, ley 20 Marzo 1865, 
áp. E; arf, 3, núm. 3, ley 31 Marzo 1877), Esta contraposición or
gánica no se refiere a la jurisdicción civil frente a la penal, que vi
mos pueden reunirse en. los .mismos órganos, sino a cada una de 
las dos jirrisdiccionés en si mismas consideradas. 

Por lo que se refiere a la jurisdicción civil (lato sensu) és ju
risdicción ordinaria la qué conoce de todo^ los pleitos, civiles en 
senúdo esiricto y administrativos (art. 2, ley 20 Marzo 1865, ap.E.) 
excepto aquellas particulares controversias que la te> defiere a ór
ganos esparcíalas, que constituyen las jurisdicciones especiales» Se
gún que la controversia sustraída a la jurisdicción ordinaria sea 
civil o administrativa, tenemos jurisdicciones especiales ciüiles 
(por ejemplo probioiriy § 20) o administrativas (§ 16)i 

La cualidad de ordinario o no ordinario de un órgano no de
riva necesariamente de su pertenencia a Ja carrera judicial ni de ía 
naturaleza de la ley que loinstituye; sino de sus atribuciones. El 
juez es-ordinario cuando tiene tanto de jurisdicción propia, que 
por la gz leralldad de las personas que á ella están sujetas, se pre
senta como jurisdicción ^m^rúr/. Así: son jueces especiales los 
probivirl porque los asunioj ante elloj se dan entre categorías 
de personas determinadas (industriales y obreros). Son especiales 
las jurisdicciones administrativas porque lino de los sujetos litigan
tes es siempre determinado (administración). 

. (1) ROMANO, Le glurisdizionl speciall ammlniáfraVye^tn t\ Tratada 
de Derecfio Administrativo ác Orhnáo, yol Ul, págs. 539 y siguientes; 
CHIOVEXOA, Cosa giudicaiá e compelenzaj en las obras en honor de 
FADDA (y en los Naovi-saggi di Dlñ proc, c/V;, 1912, págs. 67 y sigs.). 
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Naturalmente, cada una de los óiganos entre lo^ úuales está re
partida la jurisdicción ordinaria, tiene una limi^rÓn en sus-atn-
buciones (§ 26 y slgs,). Pero los órganos de la juitsdicción órdi-
\naria pertenecen a un complejo idealmente investido de toda la ju* 
tisdicción: por eso cada uno de los órganos (de primer grado) «s 
<como la ramincación de un órgáno'únicói tiene potencialmente la 
.jurisdicción en todos los pleitos, únicamente tiene/z/n//áid su 
\£/erc/cfo y e-sta limitación de sus atribuciones; está medida de su 
jurisdicción en acto, llámase ^competencia* en septido propio. En 
ombio el órgano de la Jurisdicción especial es un órgano autóno-^ 
mo, tiene idealmente la única jurisdicción que tiene en acto; fuera 
de estos línites no soló le está prohibido ejercer jurisdicción, sino 
\que carece de jurisdicción, es incapaz por defecto absoluto de 
poder. .. 

La consecuencia práctica es que la sentencia pronunciada por 
•el juez ordinario de primer grado fuera de los límites de su com
petencia, es siempre una sentencia de juez y transcurridos los tér-' 
minos para impiugnarla, vale como actividad del Estado, como si 
íuese la sentencia del órgano competente. Por el contrario !a sen
tencia del juez especial, fuera de los'límites desús atribuciones 
^stá pronunciada ^sub praitéxfaiarlsdiclionii*: y aunque no sea 
impugnada en tiempo nó puede devenir obligatoria. (1). 

(1) LAURENT, PríncIpiK vol. XX, núm, 15; WACH, I pág;. 361; KOHLER, 
PaUntrecht, pág, 801; ZMÍprozess and Konkursrecht, págs. 64, 139; 
Orand'issdes Zivilproz sses, 1907, pág. 26; HELLWIO, 1. págs 88, 89, 93; 

-CHIOVENOA, Cosa giaJicaia e competenza {tn \OS Ñuovt sagg% 1912, pá
ginas 67 y sigs). En cruita: WfTTMAAcK, en el Archivio per la pratica cl^ 

^iile, 1900, páíS. 1 y stíís.; WEISMANN> I> pág. 31. 
Las ideas aquí sostenidas fueron aceptadas- en Italia por DIANA, La 

^entenzq strántera e il giüdiziódideüb.) en"'a Riv, di Dir. Intérn,, 1903, 
página 99; CALDA. Le nuliiá assofufe deilasentenza r/y//e, en c! Árchivío 
giuridico, 1903, pág. 31 del Extracto; Ó.TTOLE4QHI, Gli atti ddia giuris-
dizionéstranicra elaíoro effivacia in Italia, en la /?/V. di Dir. Civi^ 
7e, 1911, páus. 752 y sigs; DE PftRCELUNis, en ta Riv, di Dír. Pabbl, 1912, II, 
página 38, y combalidos por CAMMEO, Comm,^ pág. 910, nota 3; LE-SOÑA, 
Nulliláe inesistenza disentenzq, en el ForoitaL 1911, pá¿. 8 líel Extracto; 
<3ATTI, VqutcriádeUa cosa giadicala, 2.* edic. 1911, págs. 130 y siguien
tes. Véase núm. II, letra/. , 

Casos prácticos: Cas. Roma, Secc. Úri., 20 Junio 1908 (en la Giostí-
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LÁ Jariédiccidn y la competencia son pues, presupuestos pro^! 
cesalés de distinta importancia. " 

Ii; Relaciones y conflictos entre los diversos órganos (1), Los v 
diferentes pleitos distribúyense entr£ los jiíeces ordinarios de pri?̂ -
mer grado según el valor y, otros criterios (§ 26). En el mismí^l 
pleito pueden ser llamados a desempeñar su oficio diversos órgâ i;! 
nos ordinarios sücesioamente (grados de jurisdicción). f̂  

El mismo.pleito puede ser asignado a un órgano especial ejt;̂  
primer gradó y a los órganos ordinarios para IQS grados sxipê ;? 
riores. ' '̂ ^ 

El principio fundamental que rige Ia§ relaciones entre los di*:: 
versos órganos es que /tía misma voluntad concreta de ley sólo-
puede ser objeto de una sola actuación jurisdiccional». Por con*; 
secuencia: 

a) No puede haber órganos diversos de primer grado co/aai; y; 
rrenfe5, es decir,*competentes en ei mismo pleito, sino alkrnatii 
vamente, de manera que no pueda actuar la ley más que el uno ix:,̂  
el otro (ej. Cód, proc. civ., art. 104). 

b) La relación normal entre diferentes órganos de primer grai| 
do es la jsepafadón; cada uno &s competente en ciertos pleitos coil:̂  
exclusión, del otro. 

c) Es necesario un órgano superior al cual pueda pedirse la: ¿ 
regtamentúdón en los conflictos de jurisdicción entre diversos órr;; 
ganos. El conflicto puede ser/i05¿/zva (si dos o más órganos s^; 
creen competentes pdxsi conocer del mismo pleito); neár¿//va si s¿^ 
declaran in ompetentes. En la* relación entre los órganos ordinal 
ños esta función se atribuye a diversas autoridades según la natu
raleza de los órganos en conflicto (Cód. proc, civ,, art. 105; § 32)?-̂  
Eh la relación entre los órganos ordinarios y las jurisdicciones es-r̂  
pedales es órgano de los conflictos la Cas. Roma en Secc. Üfl¿| 
•• . . - ' . • . - " • • • • . ^•-•:i 

" ' •""*"" - h 

zia amm,l9QSt III, pág. 65; con afirmaciones genéricascontrari9S al tfi*^| 
pero no aplicables al casó que fué decidido correctamente: la orden d«^ 
prefecto había pasado a cosa juzgada, porque, interpuesta la apelaciófljf.;| 
caducara ésta); Cas. Roma, Secc. Ún., 4 Mar. 1911 (Qiurispn itoL 1911̂5 
página 449; 3 Ag. 1908 (Far^ ítaL 19(tó, pág. 1.187); Ap. Palermo, 4 Wi 
nio 1809 (For. itqi, 1909, pág. 1.477). \ 

(1) CAMMEO; Cútmmfn̂  dt. gágs. 347-359. 
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í̂ fl̂ y 31 Marzo 1877, art. 3, núm. 3; texto lin ico 17 Agosto 1907 ar
tículo 40): los conflictos entre tribunales ordinarios y administrati^ 

i vos resuélvense pues por una autoridad que orgánicamente perte-
I ¿ecc a la jurisdicción ordinaria.(1)* EXJL otras leyes (alemana) el ór-
í gaiio <le estos conflictos compónese áe^elementos traídos de la ju-̂  
ijisdicción ordinaria y de Ja administrativa. Para los conflictos entre 
f diversas secciones de una miáma magistratura/^ 20.. 
I d) Los excesos de atribuciones del órgano jurÍ3diccio:naI pue^ 
r den prevenirse con h excepción de incompetencia basándose en la 
^ cual el juez (aunque obligado a relevar también de oficio la pro-r 
' pia incompetencia) está constreñido a un pronunciamiento expre-̂  
so:sobre la competencia prppia. Ordinariamente todo juez, ordi
nario o especial puede pronunciar acerca de la competencia pro
pia (tiene lo que llaman los alemanes competencia sobre la com-
j)tstenc¡a kompetenz-kompetenz). Ptro di vtcts H ley niega esta 
compeíencia sobre la competencia, asi hace con las casaciones. 
territoriales, las cuales, si se suscita contienda acerca de si se tra
ta de pleito de competencia de la Cas. Roma, deben sin más, trans
mitir las actuaciones a ésta, que en secciones unidas résyelve la 
•cuestión de competencia (R. D. 23 Diciembre 1875, art. 6); así tam-
bien hacía respecto de la 4.* sección del.Cons^ de Est. (art. 41, ley 
2 Junio 1889) la cual, elevada la excepción de incompetencia de
bía suspender toda decisión y remitir las actuaciones a la Caŝ  
Roma para la decisión sobre la competencia. Lo mismo debían 
hacerlas juntas provinciales administrativas (ley 1.° Mayo ISQO-
artículo 15). Pero la4ey 7 Marzo 1907 ha atribuido tanto a las sec
ciones del Cons. Est. como a las juntas provinciales administrati
vas la competencia sobre la competencia (ley 17 Agosto 1907, nú
mero 638, art. 39 y ley 17 Agosto 1907, núm. 639, art. 15). 

e) Una decisión puede impugnarse porque el juez no tetiía 
poder para pronunciarla, aún eñ los casos en los que no puede^ 
ser impugnada por el fondo (por ejemplo la sentencia inapelable, 
del conciliador̂  la sentencia de los Tribunales del trabajo, las de
cisiones de jurisdicciones especiales) (2)̂  En cuanto a las decisio-

(1) En la relación entre dos jurisdicciones especiales (dos Juntas de 
arbitros) es competente la casación terrítoríalí Cas. Roma, Secc Ún., 2: 
Agostó 1900f en el Fóf0 ¿fa/.,pág. 1.311. 

(2) Este principió,'que'se nos presenta constante en nuestra ley„ 
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fies de las jurisdicciones especíales, la impugnación se lleva.a l |^ 
Cas. Roma, Secc. Un, íley 31 Marzo 1877, art. 3, núni. 3) salvo s í | 
la ley ha dispuesto otra cosa (las decisiones de los tribunales á^<^ 
trabajo, por ejemplo se ijnpugnan ante el pretor o-ante ^1 tribti-.í:̂  
fiaiy. Conforme la distinción generalmente aceptada, ínt^mpzlendá^ 
de un juez-es I9 usurpación de las atribuciones de iin órgano dfl^ 
mismo orden; excssods poder en el acto jurisdiccional (a diferen^^ 
cia del exceso de poder en el acto adminíslraíivp, § 16) es la usuM' 
pación de las atritjuciones de un órgano de otro orden (1). ;l| 

n̂os ha permitido argumentar por la falta de uní impugnación, concedlî :̂ 
^a por la lt;y, contra las dedHcnes de las Secciones jurisdiccionales ddy 
Consejo de Estado como tales, la falta de autonomía de las mismas (§ 16K;: 

(1) Es ana formulación evidentemente inexacta y ferbitr^ríi, sugeridü; 
por algún casó especial no apreciado exactamente, y en el CMaí, sin querer' 
y protestando 10 querer, se duplica el concepto de incompetcnca*.:: 
Mucho más exacta nos parece la fórmula de RED2NTÍ (e 1 T*^mi. 1908;, pi^ 
^ifia 213): exceso de poder es siempre «el uso de poderes conf ridOSí:: 
para una cierta función fuera de los límites de la misma fjnuón.M»y 
«cuando faíten \oi presupuestos-para el ejercicio acm-1 de la fandÓ^^ 
o cuando, concurriendo tales presupuestos, el uso de los poderes, ra^; 
se haga de un mo4o coherente y no contradictorio con la función >; Ya»"; 
tratando de impugnación de las decisiones de los probiviri, se había?̂ ^ 
considerado también en las discusiones parlamentarias, como casos típicos* 
<fe exceso de poder, \^ ultra'petita, el pronunciamiento sin citación .dc;. 
parte (véase LESSOXÁ, Cod. del probiviri, págs» 68 y. sigs ; la Giur^-
.probiviri tnldiRiv. de Dir. Comm,, 1903,1, págs. 223 y si^s,, núm. 8V; 
Incompetencia y exceso de poder tienen ciertamente un fondo có.múî  
peo sobre este fondo son muy diferentes entre 8Í. El fpndo común ton-. 
sisteen que ambos son vicios de actividad, y no de j icio. Es cicrt<í̂  
también que sobre la propia actividad juzga el juez, peo juzga cotti^:^ 
<:ualquier hombre para determinarse a obrar; por e-to, si la acción es op^ 
fectuosn, el vicio aparece como vicio de actividad, y no de juicio. En cantei 
bio, cuando el juez pronuncia en el fondo, pronuncia SÍ bre la activida»; 
de las partes; los errores que puedan ocuirir son errores de juicio, y**^p 
de hecho, ya de derecho (véase CHIOVENDA, Cosa giudicafa e coMP^.-
ienza, cit.; véase también §§3,13,13 II, 20 H, 32 III, y 76 !H. Aho«^ 
bien: del «exceso de p̂ bder» debe excluirse cualqMÍer censura- que ŝ ;. 
îríg^e^e contra el «juicio» propio y verdadero del magi-itíaio; P®*̂ ^̂ ^ 

pueden excluirse las censuras dirigidas contra la actividnd del juez sĝ ^ 
porque ésta también va precedida de un juicio. El exceso de poder «, 
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f) Si una decisión viciada de incompetencia no és impugna-^ 
da en tiempo, el efecto que de esto deriva es distinto ségün sea 
ordinario-ó especial el juez, como ya Vimos. La decisión del juer 
especial nó podrá ser impugnada directamente, pero la parte inte
resada será garantizada de otra manei-a: el actor cuya demanda 
fué rechazada, podrá volver a proponerla ante el juez cotnpeten-
te; el demandado condenado podrá valerse de una acción de decía-
ración negativa ante él juez competente o con la oposición a los ac
tos ejecutivos/Esto se deduce, ya de la diferencia intrínseca que 
media entre juez ordinario y especial, ya de la imposibilidad de 
proveer completamente de otro modo a garantizarlas atribuciones 
del juez ordinario (1). 

juez comprende, pues, todos los errores de actividad consistentes en la 
inobî ervancia de límites diferentes de la «medida» dé la juTisdicción, En 
ccntri PRESUTTI, en ía Corte tfAppeVo, 1910, y en el Annaario de Cuzr 
ZEKi, 1910, pig. 401, partiendo d£ la añrmadón de que la posición-del 
juez frente a las normas que regulan el ejercicio de la función jurisdiédo-

. nal «no es diferente de aquella en que sé encuentra respecto a las- norma» 
que regulan la rtlación iuridica.sometida a su decisión».. Aquí .hay una 
fundamental divergencia de principios. . 

.. (1) L^ opinión dominante en Italia es contraría. Adrntte la encada de 
la decisión del juez especial no impugnada, basándose en la idea de que 
se forme la sentencia sobre la competencia. Hemos combatido ésta idea 
bñ la obra citada Cosa giudicaia e competetvsa, á}í(trtxici&náo la cosa 
juzgada de la simple preclusión. Puede^consuitarse en aquéjla el estado dé 
la cuestión. No es prenso, entendemos,.negar, como hace HELLWIÓ, la 
compctenciasobre la competencia para, negar el paso en calidad de cosa 
juzgada de una senté cía sobre la competencia. Puede formarse la pre-
du&ión de la cuestión de competencia, la cual obra sólo en el proceso-
en que recubre, y no la cosa juzgada sobre la competencia, que obiigaiía. 
para todos los procesos futuros. Lo que pasa en calidad de cosa juzgada 
es la sentencia so6r« í»//;nrf(j!; pero este efecto es necesario y constante 
sólo en las seiucncia$ de los jueces ordinarios: en cuanto a las de loi 
jueces especiales, siempre queda en pie la cuestión de si d juez especial 
podía pronmuiJV o no: HELWIÜ llega al mismo resultado, pero negando a 
los jueces ts^yx'cíá^.ts tí Kompeténz-Kompetenz. PESCXTORE, Sposizione 
delta proc. cnminale, II, pág. lió, admite la existencia de sentencias qiie 

.nopjsarien calidad de cosa juzgada por defecto absoluto de poieatad 
de juzgar pero, tiii dirlingiair entre jueces ordinarios y especiales, toma 
cómo criierio la existencia o no existencia de una düdá fundada sobre la 
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IIL Coordinación entre la actividad de los diversos órganos. 
aunque regularmente los diferentes'.órganos jurisdiccionales en-
i:uéntranse entre sí en la telación de «separación» su actividad 
puede hacernecesaria una coordinación. 

competencia; cuando no hay árxdsi fondada en la competencia del Juez que 
^e ha considerado competente, la sentencia no pasa en calidad de cosa juz
gada. Pero ya se comprende que est̂  criterio es poco preciso y peligroso. 
^Qúe es duda fundada? ¿Quién dirá si una duda es o no fundada? 

Entre los expositores antes citados, CAMMEO rii^ega que pueda distinguir
le etíire órganps ordinarios que tengan potencrálmente toda la jurisdicción 
. (sólo limitada en su ejercicio), y órganos especiales que tengan solamente 
la jurisdicción que tienen en acto (y, por tanto, sus límites son límites de 
capacidad): tncutnirai en está distinción una simple repetición «en forma 
metafísica» del problema, y le nifega toda razón de ser: el repacto de atribu
ciones entre jueces ordinarios y especiales tendría la misma naturaleza que 
;entre varios jueces ordinarios. Creemos qué un atento examen del concepto 
de «ordinariedad» debe persuadir de lo contrario: el juez ordinario ti?ne ju* 
fisdiccióngenera/,lo cual se entiende para las personas y páralos objetos; 
personas de toda clase, pleitos variadísimos, pueden llevarse ante el juez orr 
diñarlo. Es verdad que de algunas fracciones de jurisaiccióh se priva a éste 
por la ley, y son conferidas al juez especial por razones dé oportunidad 
-(mayor sencillez de procedimiento, mayor economía, mayor confianza ins
pirada por el juez especial a ciertas clases de litigantes, incluso, algunas ve-
<es, mayores conocimientos técnicos en ciertas relaciones); pero, en sustan^ 
<ia, nadie áe preocuparía si el juez ordinario pronunciase en materia confía-
dá a juez especial, porque él tiene la capacidad genérica para hacerlo, sino, 
4]ue todos se preocuparían si el juez especial pudiese resolver en cualquier 
jnateria de competencia.dei ordinario. Este reflejo, punto metafíiico, jusfi-
Üca el principio sostenido por nosotros. Si este principio encuentra alguna 
dificultad, depende de que, en la práctica, difícilmente el juez especial re
basa los límites de sus atribuciones en materias $ que «stén abiertamente 
:sustraídas a su competencia- si un Jurado de probiviri resolviese acerca de 
una reivindicación; si un capitán de puerto ordenase la restitución de un 
préstamo; un comisario de emigrada resolviese aicerca de una servidum
bre, todos estarían conformes en la necesidad de aquel principio; pero la 
:ciencia del Derecho no debe esperar para buscarlos principios el impulso 
;del caso concreto. 

-LESSONA se-funda principalmente en el hecho de que, confórmela 
íey 31 Marzo 1877, art. 3.®, nútn. 3, las decisiones de las jurisdicciones 
;«speciares pueden impugnará lentrp d.e un término'perentorio con recurso 
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a) Ocurre esto én primer lup^r en caso de .usurpación que 
tino haga de las atribuciones del otro; de lo cual yá hemos hablado. 

If) £n segundo lugar, los pleitóscohñados a órganos diferentes 
pueden—aun cuando dr/¡erc/rfe5r-presentar algún nexo o relacióft 
^ntre sí de manera de hacér.opdrtuna la coordinación de las acti-̂  
vidades relativas a ellos. El caso más importante de esta coordina^ 
•ción, es el de las relaciones entre la jurisdicción civil y la penal 
cantes examinadas (j 15). 

Pero también tn la relación entire diversos órganos de la ju
risdicción ciuií puede darse el misino hecho cuando la decisión 
4e una cuesüón debe fundarse en la solución de otra (caesÜones 
prdudicíales)(\).Vé3st §72 93. 

' c) Súeie llevarse también a este tema el ¡estudio de la inñuen^ 
-ciadela cosa juzgada dé una jurisdicción respecto de otra (in-< 
ñuencia^ por ejemplo déla sentencia penal én la acción civil y vi-r 
ceversa). Pero en realidad no se irata aquí de una relación entre 

4 las Secciones unidas. La objeción (que, WACH, UtieüsnichttgkeUj en la 
^heinisckezeüscherift, 1911, pág.- 340, tricutnírá *nicht überzengend)>, 
había, sido antes rebatida por nosotros ya en la monografía citada Cosa 
\giadicaia é competenza, ya aquí en el texto, observando que el transcurso 
del término sin impugnaciónporsi soló produce la consecuencia de que 
la decisión no pueda ser impugnada directamente, en el mismo proceáo. 
Por eso queda efícaz y ejecutiva si—y en cuanto y hasta que-*no esi4 
«n juego la competencia del juez ordinario. La cuestión estriba en deter
minar si hace TAMBIÉN estado respecto a la competencia del juez ordi
nario. De otro modo, cuando hubo la impugnación y las Secciones unidas 
declararon competente el juez especial: esta afecta también ai juez ordi
nario (§18, II). . • 

QATTI, en ñn, niega importancia a la distinción entre juez ordinario y 
especial, y admite en el juez especial por el sok) hecho de que tenga una 

' Iracción, aunque sea mínima de jurisdicción, la capacidad potencial de 
pronunciar en cualquier materia. Observa (pág. 132, nota) que las atribu-
-ciones del juez ordinario tienen efícaz garantía eñ el principio dé que las 
cuestiones incidentalmente deddidas^no producen cosa juzgada^ Pero este 
principio (que también nosotros aceptamos (§§ 79 y 93), no afecta tú él 
caso de que el juez espeéial haya usurpado en vta principal la competencia 

. dd juez ordinario. 
(1) Véase MENESTÍUNA, La pregiadiziaie nel processo úivUef Vie-

na,̂ 1905. 
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actividades de órganos diferentes. La cuestión sobre la influencia 
de la sentencia puede, presentarse a un órgano jurisdiccional 
tanto frente a la sentencia propia como a la ajena. Por esto la cues-
tíón pertenece a otro tema. Baste ,recoi*dâ  aquí que la fuerza det 
fallo no consiste en impedir una deciisión solo fógvca o móralmen-
te incompaiible con ella, sino una decisión diferente respecto de 
la mijímaacaUt-=0 sea^ue signifique disminución material .del 
bien en ella reconoqdo (conflicto prdc/fro de sentencias; §2^ 
Y aun más, la ley puede con hormas expresas extender caso por 
caso ia eñcacia de la cosa juzgada con el fin de evitar también un 
conflicto teórico, o sta: simples cohlradiciones lógicaŝ  contrarias 
a la dignidad del oñcip jurisdiccional (por ejemplo disponiendo 
que un cierío hecho admitido por una sentencia deba considerar
se existente y viceversa) (1). Pero a falta de normas expresas se 
aplican los principios sobre la identificación de las acciones (§ 12)̂  

IV. La IV sección del Consejo de Estado y la jurisdicción or
dinaria (2). El art. 24 dé la ley 2 junio 1889 (actuar art. 22 del tex-. 

(1> Así el art. 6.** Gód. Proc. Pén., como ya vimos, dispone: «La parte: 
>dañada u ofendida no podrá ejercitar la acción a^l por los daños sufri-
»dos cuando con sentencia irrevocable se haya declarado no haber lugar' 
»a procedimiento, porque conste no haber ocurrido el hecho objeto de la-
«imputación, o el imputado haya sido absuelto porque resulte que no ha;; 
«cometido el reato ni tomó parte en él». Contraria la ley alemana: véase 
SCHMIDT, Z* ed.. pág, 176. . :; 

(2) SciALOjA V, Sui limifi della compefénza deíla Sczione IV dtt 
Consiglio di Siirío di fronte airautoritá giudiziáriá (tn lá Giustizia am^ 
ntinistrut'va, 18^1, parte IV, págs. 59 y sigs.); Ancora sui limiti ecc. (O* 
la Gustizia amministrativa, IS91, IV, pígs. 50y sigs.); Sulla funzioitír[ 
della IV Sezione del Consiglio di Stató (en ia Giustizia amminlstto-^ 
tiifa, 19Q1, IV, pájjs; 61 y sigs.); RANELETTI, A propósito d'une questlQñ^ 
di compelcnza della IV Stítiene, 1892; PORRIÍÍI, en el Archivio giurldi^^ 
vólurncn 4?>; LEPQKINI en lo<i.Siadisenesit vol. iX; CARUÍI, tnUiGiustizi^ 
amministrúilva, IST3; ÚKUiHDO, tn t\ Arcttivio di Diritto pubblico, yoti; 
lumen U, págs. 53 y sigs.; FiLOMUSí OÜELFI^ Discorso SU Silvio Spa^efí^é 
con notas 18^4; CODACCi-PiSANELLi, Le de¿isloni del Consiglio diSlotf) 
eil loro prettso annuilamento giudizfariOy tn h Giurisprud. itatíantí»^ 
volumen XLV;ScHA>iZeR, La posizione costituzlonale delta IV Sezio»^\ 
del Consi¿liodi Stuto, en la Legge^ 1901, págs. 280 y sigs.; SIMONCEU^ 
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to Único 17 Agosto 1907) excluye de la competencia de la 4.* scc- | 
eíón los recursos <de competencia de la autoridad judicial»'. ! 

Fácilmente ocurre que cualquier titular de un derecho propio ¡ 
y verdadero (l)ien garantizado por la ley) creyéndose perjudicado | 
por un acto administrativo, en lugar de recurrir a la autoridad ju- ¡ 
diciai, prefiere la vía más rápida, económica, y eficaz del recuiBo a 
la IV sección, haciendo valer su derecho, no como derecho, sino 
como interés* legítimo, o sea como simple condición para pedir 
en interés general .la'nulidad del acto (pág. 335). 

Surgió la cuestión de si esto es admisible. La 4.^ sección esti
mó poder conocer de f̂ istos recursos: la Cas. Roma en cambio, la 
declaró incompetente; subsiste todavía la divergencia. J^. " ' • 

Lá Casación encuentra en estos recursos una disminución de 
las atribuciones de la autoridad judicial; y al defenderlas llega a 
considerar competentes los tribunales ordinarios (o sea a admitir 
posibles derechos del particular contra la administración) en mu
chos casos en los cuales antes de la reforma de 1889 estimaba lo 
contrarío. Pero por otra parte la jurisprudencia de las secciones 
unidas viene a limitar notablemente la competencia .de la autori
dad judicial, puesto que parte de la idea de que las decisiones de 
las secciones jurisdiccionales «precisamente porque lo son» cau
san estado respecto de la autoridad judicial (1). 

Lezionidi Diriito giadiziario, % 79; más los recientes Tratados diados 
antes (p^s. 340, nota 3), y en particular las Mernorías de CODACCI-PISA-
NEU.'] y de S. D'ÁMCLIO al Congreso jurídico de Roma, Octubre 1911, y la 
discusión quetuvo lugar spbre las mismas (vérbaiiátl Congreso); el discurso 
de SCHANZER encuéntrase iambién en la Riv, diDirit. Pabbb./zño 1212; I, 
páginas 161 y sigs.; allí también están reproducidas las dos relaciones, pá
ginas 37 y sigs,, y 74 y sIgs. 

(1) Véase por último: Cas. Roma, Secc. Ún., 24 Jun. 1911 (Legge,\9n 
página 2397);7Septl99UG/iir.//a/., 1911, págs. 1293); 11 Junio 191K 
(Riv. diDir. PubbL, 1912, II, pág. 144). Que las secciones IV y V sean 
jurísdicdonáles tiene poca imjportancia para la cuestión. Ante todo, ias 
cuestionéis decididas incidéhta^ehte no constituyen., cosa juzgada (pj^-
na 374, nota;̂ §§:79^3). En segundo lî ^ar, si aquelhis Ŝ ĉdones* pronun
ciasen en vía principal sobre materia de conipetén'da judicial, cóm<o jueceŝ  
e^eeialeSf no podrían preiua^rla competrada de la autoridad judicial; 
Sobre estos dos aspectos procej|íales (olvidados con demasiada frecuencia), 

Chioveada . ^ 2» 
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En la doctrina fué SCÍALOJA el primero en sostener la admisibi
lidad del recurso (1), p0 estas razones admitidas hoy por la ma
yor parte de los escritores: 

1.** Puesto que a la 4.' sección se pide la nulidad del acto ad
ministrativo y esto jamás puede pedirse a la autoridad judicial, no 
se puede decir que el recurso ante la 4." secciónpueda ser de com
petencia de la autoridad judicial. Hay ciertamente diversidad de 
a6/eío, de príífa/n. FiLOMüsi ha observado que én este caso hay 
to/R&i¿ii diversidad de caasa petendi {2) puesto que el recurso 
ante la autoridad judicial está siempre fundado en el derecho civil, 
o político del actor y en cambio el recurso ante la 4.* sección, in
cluso cuando es propuesto por quien tiene un derecho civil o po
lítico no se funda en éste sino en el derecho a la nulidad del acto 
administrativo por ilegitimidad. 

2.* No es propio suponer que en el sistema de nuestra ley rc-
ciba^ma tutela mayor, aún cuando ocasional, el simple interés, no 
el derecho, como ocurriría si se negase el recurso ante la 4.* sec
ción todas las veces que existe un derecha Es verdad que a base 
del art. 25, aúm. 6, (actual art. 23, núm. 5), se puede recurrir a la 
4." Sección para obtener que la Administración se sujete al fallo 
del tribunal ordinario, pero este recurso no puede equivaler siem
pre por los efectos, al recurso basado en el art. 22 porque este 
conduce ala nulidad dei acto administrativo y aquél pi/ecíe condu- : 
cir a ese fin, pero no necesariamente; y de todas maneras conduce 
más lentamente. 

3.** Según la opinión contraria, la Sección 4.' debería exami
nar caso por caso si el recurso se funda en un derecho civil o po^ 
Utico: lo cual es contrario a su natural función. 

La cuestión consiste en ver si en el caso examinado la compe
tencia de la autoridad judicial puede absorber la de la 4.* Sección 

de la cuestión̂  hemos tratado de llamar la atención del Congreso jurídicô  
a que se refiere la nota anterior. Véase posteriormente, en defensa de U 
opinión común,-MoNTESANO,/?/v.£f/p/r. PabbL-, 1912, II, págs. 144 y 
siguientes. 

(1) En las dos primeras publicaciones en lá QiasL amm, citadas en ^ 
nota precedente. 

(2) En el discurso sobre Silvio Spaventa, 1894, pág; 49. 
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O sea si ante los dos órganos se pide ia actuación de ¡a misma vo
luntad de ley: que nó es así, porque el derecho que se ejerce ante 
la autoridad judicial es un bien individual diferente del bien gene
ral al que se dirige la demanda de nulidad ante la 4.' Sección^ y 
puede ser reconocido uno y desconocido el otro sin que haya 
conflicto práctico entre las sentencias. Puede haber en ese caso un • 
conflicto lógico, en cuanto los dos pleitos pueden tener común la 
cuestión de «si el acto ha violado o no la ley>; pero es preciso con
siderar diferentes la mera cuestión tó^'ca y la cuestión Jurídica (1); 
para excluir el mero conflicto légico precísase una norma expresa 
de ley (2). Y no puede decirse que el bien individual esté com
prendido en el bien general (ni siquiera cuando el derecho de im
pugnación individual tienda a remover un acto administrativo que 
impone una prestación al individuo) porque los dos bienes son de 
distinta naturaleza. Y de. todas maneras, si allí existiese esta rela
ción de más a menos nos llevaría únicamente a excluir la compe
tencia de la autoridad judiciali lo cual está prohibido por el mis
mo principio contenido en él art. 24. Cuyas consideraciones con
servan toda su importancia también frente a la nueva ley 7 Marzo 
1907, la cual ha reconocido expresamente el carácter jurisdiccio
nal de la 4.' Sección, pero en cuanto a la coordinación entre la ac
tividad de ésta y de la autoridad judicial,. nada ha innovado res
pecto de la ley precedente, entendido en el sentido antes indi
cado (3). 

0) §§2,4,6,13. ' 
(2) Tal es. la ya antes recordada del art 6 del Cód. proc. pen. para 

las relaciones entre la jurisdicción penal y la civil. Tal es también—preci
samente en las relaciones entre la Administración o la jurisdicción admi
nistrativa y la jurísdicción ordinaria—la del art. 124 de la ley 20 Marzo 
1865 cap. F. sobre las obras públicas (art. 2 del texto único 25 Jul. 1904 
sobre obras hidráulicasV «siempre que haya además motivo para el resar-
>citnieiit6' de da^os,. vÉorrespondiente atción será ejercitada, ante los jue-
»ces ordinarios LOS CUALES NO PODRÁN DISCUTIR LAS CUESTIONES VA RE-

> SUELTAS EN VIA AOMINISTftÁTIVAií. 

(3) No podemos dejar de referir la enseñanza que e] mismo SQALOJA 
dio, volviendo sobre este tenia, en Ja tercera de las publicaciones antes cî  
tadás (1901): «Tal vez nosotros como jurisconsultos prácticos podemos in* 
^dinamos a la autoridad de la Corte Suprema de Casación, que bien o 
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Apéndice al § 17. 

Derecho español. 

Con el fin de aimonizár en lo posible la sistemática del autor 
eoñ el orden seguido por nuestras leyes/expohdremos las tiotas 
referentes a este § congas'correspondientes al 32 que trata de !•$ 
conflictos de jurisdicción. 

»fflal lia seguido hasta aquí un camino* del cual no podrá ahora fácilmente 
odesviarse. Conviene decir alguna vez hoc Jote atímur pensando que 
«cuando se trata de competencia es más necesario /o cietio qué lo bueno, 
:»porque de. todas las condiciones es la peor no-conocer el juez a quien 
»debeácudirse. Y si el magistrado supremo en materiadecompetenciasi-
»gue eíi sus determinaciones constantemente un ciato criterio :este deviene 
»en fieálidad un príncipit) del derecho positivo>. 

i 
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§ 18 

Coi|iteiiido ctel poder juHsdicdonal (1) 

L En genertü.—La jurisdicción comprende una serie de fa
cultades que en sí mismas pueden pertenecer también a órganos 
nO jurisdiccionales, pero que tienen carácter jurisdiccional por t\ 
fin al cual se dirigen o sea la sustitución de una actividad pública 
a la actividad ajena. Aparecen m^ estrictamente jurisdiccionales 
los actos en los cuales se realiza esta sustitución, como la senten
cia y las medidas ejecutivisis; menos directamente los actos simple
mente dirigidos a prepararla o hacerla posible. Las facultades jut 
risdiccionales pueden ser de decisión, át coerción^ át docum&t-
tadón. 

11. Depisión.—En la decisión se afirma ante todo, la existencia 
o inexistencia de una voluntad de ley. Pero de dos maneras y con 
efectos distintos: 

a) O st afirma una voluntad de ley concerniente a las par
tes: como hace siempre la sentencia de fondo y a veces la senten̂ ^ 
cia que pronuncia sobre una excepción procesal (§ 3). Tiene 
lugar aqui la forma más delicada y propia de actividad jurisdic
cional y le acompaña el efecto, especial, de la «cosa juzgada sus
tancial»; esto es, la sentencia, que deviene irrevocable (cosa juz
gada/ormat) y reconoce un bien a una parte, tiene el efecto de 
garantizar este bien para el porvenir, incluso frente a otros proce
sos (cosa juzgada sustwtciah' 

b) O se afirma una voluntad de ley conursúente al deber del 
jaez de pronunciar en el fondo: Y esta es una actividad jurisdic^ 
cíonal meramente preparatoria; porque .no se pronuncia por el 
jue^ acerca de la actividad ajena, sino de ¡apropia, ni se reconoce 

(1) Véaŝ WACH, /toidtocAy pág. 313 y sigs.; XOHLER, Civilfiro-
zessehtf pág. 65 y sigs. 
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un bien a la parte (§§ 3, 13, 18 II, 20 11, 32 III, 76 III). Esta sen
tencia (p. ej. dé competencia o incompetencia) no impugnada 
deviene irrevocable, pero no produce la cosa juzgada sustancial, 
sino únicamente !a preciusión de la cuestión decidida, con efectos 
limitados al proceso sin obligar para otros procesos (Cód. proc. 
civ. art. 115). Un conflicto de competencias es un conflicto de 
actividades, no de fallos. La actividad superior que lo dirime es 
por sí misma un acto administrativo que deviene acto jurisdiccio
nal porque se dirige al fin jurisdiccional, pero no obliga a los jue
ces inferiores como fallo, sino como acto,de autoridad superior 
(1). Así la sentencia de las Secciones unidas de la Cas. Roma que 
declare la competencia de una jurisdicción especial, obliga tam
bién al juez ordinario a reconocer la sentencia de fondo de ésta 
sin que él pueda volver a examinar la competencia (2). Esta dis
tinción entre las diferentes normas que el juez examina en el pro
ceso» concernientes a su misma actividad y concernientes a las 
partes, nos ha servido antes (§ 17) para determinar mejor el con
cepto de exceso de poden 

Ya hemos visto (§ 2) que, al decidir, el juez no crea ni mo
difica la ley sino que la aplica (incluso si la cree injusta). Es
tos límites del poder del juez frente a la ley están garantizados: 
a) Por el principio de que la interpretación de la ley hecha por 
el juez no es obligatoria para todos, sino solo para las partes liti
gantes: obligatoria para todos solo es la interpretación aaténticaf 
o sea la que surge del mismo poder legislativo (art. 73 Estatuto); 
b) Por la Casación, la cual «está instituida para mantener la exac
ta observancia de la ley» (ley sobre organización judicial, art. 122, 
Cód. proc. civ. arts. 88 y 517, ftúm. 3). 

Pero el juez debe investigar si existe una ley (3). 

(1) HELLWIO. Lehrbmch. II, pág. 270 niega a este acto carácter ya sea 
administrativo ya jurisdiccional y le atribuye naturaleza legislativa^ Pĉ P 
parte de la idea de que sobre la competencia se forma la cosa juzgada y de 
que la actividad superior destruye esta sentencia, lo cual no puede ser 
obra de un acto administrativo, sino únicamente del legislador. 

(2) CHIGVENDA, Cosa giudicata e competenza, cit 
(3) MoRTARA, Comment,, I, núm. 60 y sigs.; CAMMEO, Comm. h P*' 

gina 761 y sigs.; LESSONA, La leggiifá delia norma e Vautoritágind^^ 
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En un sentido/ormaA ley es una emanación jde voluntad de 
los órganos propios de la función legislativa (las dos Cámaras y 
el rey colectivamente: Estatuto, art. 3). El juez no puede exami
nar si la ley es intrínsecamente conforme al Estatuto, puesto que 
no existiendo entre nosotros un poder constituyente^ fuera y so
bre el poder legislativo, las leyes contrarias al Estatuto valen como 
indiscutibles modificaciones del mismo. Pero puede examinar si 
la ley es extrínsecamente conforme al Estatuto, o sea producida 
conforme a sus exigencias (art. 55), es decir, si existe una ley: no 
puede ciertamente controlar la regularidad de las deliberaciones 
de las dos Cámaras porque ésta hállase asegurada inapelablemen
te por la proclamación de los documentos parlamentarios; pero 
puede examinar si el texto aprobado por una Cámara es confor
me al aprobado por la otra (en Italia ya ocurrió lo contrario algu
nas veces): ni a este examen se opone la sanción real, como quie
ren algunos, aplicando una doctrina formada para otros derechos 
positivos (LABAND) (1) puesto que la sanción, en nuestro derecho 
es participación en la formación de la voluntad de la ley y supone 
pero no asegura 4a existencia de las dos deliberaciones confor
mes. La promulgación es anuncio de la sanción, acto del poder 
ejecutivo realizado por el Rey bajo la responsabilidad minis
terial (2). 

Ley en sentido sustancial es la constitución de normas jurídi
cas. Puede haber leyes formales que no tienen esta función, como 
aquellas con las cuales el parlamento ejerce atribuciones de na
turaleza administrativa. En cuanto puede aplicarse por el juez la 
ley se entiende en sentido sustancial. Pero también una ley de na
turaleza meramente formal, que por excepción constituyese o mo
dificase relaciones jurídicas, debería ser aplicada por el juez y la 
aplicación hecha por él podría censurarse en casación. Tal ocurre 
con la ley de presupuestos, con las leyes que aprueban contratos 
que afectan a administraciones públicas. 

ría, 1900: LoNOHi, La legittimiiá della resistenza, etc., cit. pág. 393 y si
guientes; HELLWÍQ, II, pág. 138 y sigs, 

(1) Seguida por la mayor parte de los publicistas alemanes, combati
da por la mayor parte de los civilistas: Véase HELL'WIO II, pág. 152 y tos 
al]í citados en nota 8. 

(2) Véase RACIOPPI, en la Legge, 1904, pág. 296). 
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Por lo demás—como hemos visto^-tambien hay normas apli
cables en el Estado cuando nuestra ley hace propia una ley ex
tranjera. También en este casó puéde tenerse violación de ley y 
por lo tanto recurso de casación (1). También la violación de nor
mas de derecho internacional, sea fundada en la costumbre, sea 
en tratados (^normativos), puede denunciarse en casación (2): pues
to que si bien estas normas no pueden ser objeto de aplicación 
ífí'rccfa (esto es, de actuación) por parte de los'jueces de un Es
tado, ordinariamente considéranse existentes o inexistentes por 
los jueces en vía prejudicial o sea como base de la actuación de 
normas internas (3): y se censura precisamente en casación el 
juicio sobre la existencia o inexistencia de normas (§§ 5, 20 II). 

Normas aplicables en juicio pueden derivarse también de ac
tos de los órganos administrativos: ya sean leyes verdaderas y 
propias producidas por delegación general o especial de los ór
ganos legislativos, ya reglamentos (reglamentos de ejecución, ar
tículo 6 del Estatuto, reglamentos delegados, reglamentos inde
pendientes, reglamentos municipales y provinciales)* En cuanto a 
los reglamentos la autoridad judicial tiene el poder de examinar 
si son conformes a las leyes (art. 5 Ley 20 Mar. 1865, ap, E.) y si 
no lo son rehusa su aplicación (4). Igual poder no puede recono
cérsele o negársele en términos absolutos en cuanto a aquellos SLC-
tos—extraconstítucionales~qut el Gobierno produce para que 
sirvan como leyes para proveer las necesidades de momento (de
cretos-leyes) (5). Este es verdaderamente un caso en el cual puede 
estar reservado a nuestro magistrado un oficio parecido al que 
ejercía el pretor romanó; los decretos-leyes están fuera del Esta
tuto, pero no necesariamente fuera del derecho, puesto que s¡ fal-

(1) Véase FEDozzi, El dir. proc. ctv, intetnaz., cit, pág. 472 y sigs. 
en contra ANZILOTTI, Ildiri.to intemazionaie nei giudizii ínterin. Bo
lonia, 1905, p, 323, 

(2) ANZILOTTI, op. cit, p. 306 y sigs. 
(3) ANZILOTTI, ep. cit. 

(4) Ej. Acerca del reg. 11 Jul. 1904 a la precedente ley sobre monu
mentos y objetos de arte: Corte Ap, Brescia 18 Oct. 1905, en el Foro iM. 
1906,1,89. 

(5) Véase Rossi L., Lo stato d'assedio nel dirifto pubblico iialiano, 
en el Archivio di diriito pubblico, 1894. 
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la la posibilidad de encontrar su justiñcación en la ley escrita^ que 
para nosotros es fuente normal de derecho, pueden estar justifi
cados por la conciencia jurídica colectiva, que en las supremas 
necesidades y en los momentos anormales de la vida pública en
cuéntrase restituida a su oficio originario de fuente directa de las 
normas aplicables: la cuestión de si el decreto-ley debe aplicarse 
no puede decidirse sino caso por caso por el magistrado que bus
cará su solución en la propia conciencia como partícipe de la con
ciencia jurídica colectiva e intérprete de ella (1). 

La investigación de la autoridad judicial acerca de la legalidad 
de los actos administrativos puede extenderse hasta controlar la 
verdad de las afirmaciones que contiene y esto es aplicable tam
bién a los RR. DD,, por ej. acerca de la afirmación de haber oido 
el Consejo de Mininistros (2), Lo cual no privan las dificultades 
prácticas que podrían tenerse en este examen, por ej. para obte
ner la producción, de la deliberación ministerial; ni la existencia 
del control preventivo del Tribunal de Cuentas (registro) que pue
de también tener en cuenta tanto lo intrínseco como lo extrínseco 
del acto administrativo, pero con otros fines y efectos distintos del 
control jurisdiccional. 

El poder genérico de decisión comprende también el poder de 
decretar u ordenar esto es, de proveer a cuanto se ha pedido por 
el desarrollo del proceso. 

Hl. Coerción^—El campo propio del desarrollo del poder 
coercitivo es el período de ejecución (§ 10), Pero también tie
ne lugar en el período de conocimiento. En el acto mismo de la 
notificación de la citación, como en otros actos procesales se ma-

(1) En circunstancias análogas son tan de temer los actos de servilis
mo o temor, como los gestos de valor fácil y de inconsiderada indepen
dencia, 

(2) En contra Cas. Roma 31 Dic. 1901 (en la Qiu. ital. 1902, página 
356). Véase en cambio SIMONCELU en el Foro itaL 1902, pág.142, y sigs: 
que a este propósito escribe: 

«Bajo la apariencia de una alta consideración a la majestad del Jefe del 
Estado esta teoría implica una evidente irreverencia hacia aquella suprema 
potestad: No es el ministro quien con su responsabilidad cubre la persona 
del Rey, sino el Rey quien con su firma cubre la conducta del ministro 
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la la posibilidad de encontrar su justificación en la ley escrita^ que 
para nosotros es fuente normal de derecho, pueden estar justifi
cados por la conciencia jurídica colectiva, que en las supremas 
necesidades y en los momentos anormales de la vida pública en
cuéntrase restituida a su oficio originario de fuente directa de las 
normas aplicables: la cuestión de si el decreto-ley debe aplicarse 
no puede decidirse sino caso por caso por el magistrado que bus
cará su solución en la propia conciencia como partícipe de la con
ciencia jurídica colectiva e intérprete de ella (1). 

La investigación de la autoridad judicial acerca de la legalidad 
de los actos administrativos puede extenderse hasta controlarla 
verdad de las afirmaciones que contiene y esto es aplicable tam
bién a los RR. DD., por ej. acerca de la afirmación de haber oido 
el Consejo de Mininistros (2). Lo cual no privan las dificultades 
prácticas que podrían tenerse en este examen, por ej. para obte
ner ia producción, de la deliberación ministerial; ni la existencia 
del control preventivo del Tribunal de Cuentas (registro) que pue
de también tener en cuenta tanto lo intrínseca como lo extrínseco 
del acto administrativo, pero con otros fines y efectos distintos del 
control jurisdiccional. 

El poder genérico de decisión comprende también el poder de 
decretar u ordenar esto es, de proveer a cuanto se ha pedido por 
el desarrollo del proceso. 

in. Coerción.—El campo propio del desarrollo del poder 
coercitivo es el período de ejecución (§ 10). Pero también tie
ne lugar en el período de conocimiento. En el acto mismo de la 
notificación de la citación, como en otros actos procesales se ma-

(1) En circunstancias análogas son tan de temer los actos de servilis
mo o temor, como los gestos de valor fácil y de inconsiderada indepen
dencia, 

(2) En contra Cas. Roma 31 Dic. 1901 (en la Oiu. itaL 1902̂  página 
^6) . Véase en cambio SIMONCELU en el Foro ital. 1902, pág.142, y sigs. 
que a este propósito escribe: 

«Bajo la apariencia de una alta consideración a la majestad del Jefe del 
Estado esta teoría implica una evidente irreverencia hacia aquella suprema 
potestad: No es el ministro quien con su responsabilidad cubre la persona 
éel Rey, sino el Rey quien con su firma cubre la conducta del mitiístro 
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nifiesta la coacción, puesto que si también el destinatario rehu
sa recibir materialmente la copia del acto, se tiene por entregada 
ésta, dejándola en el lugar, y precisamente porque la notiñcación 
es acto autoritario, nuestra ley, como ya hemos visto (§ 13), no 
permite que aquella se realice por el oficial judicial en conexión 
con la actividad de las autoridades extranjeras, sin una formal au
torización de un órgano superior (el Público Ministerio) que na
cionaliza, por decirlo así, la actividad de la autoridad extranjera al 
único efecto de que pueda tener la necesaria integración, por 
un acto de la autoridad italiana (art. 947, Cód. proc. civ.) (I). 

El derecho moderno no admite medidas coercitivas para obte
ner la comparecencia de las partes sino en casos excepcionales 
(Gód. proc. civ. art. 80; § 50). Pero el órgano jurisdiccional puede 
remover coercitivamente los obstáculos que se interpongan al 
ejercicio de su función, en particular a la ejecución de sus ór
denes: 

a) Para el mantenimiento del buen orden, del respeto, del si
lencio necesario en la audiencia, los presentes (partes, abogados, 
extraños) están sujetos aj poder de quien la preside, que puede 
amonestar a los contraventores, expulsarlos, imponerles arrestos 
hasta 24 horas, salvo el procedimiento inmediato aplicable a los 
delitos cometidos en la audiencia (Cód. proc. civ. arts. 243, 354, 
355 y 358; Cód. proc. pen. arts. 619 y sigs.) 

b) El testigo tiene el deber de testificar; el testigo remitente 
fué en otros tiempos desterrado o excomulgado; y aún hoy puede 
ser conducido por la fuerza al examen y si rehusa deponer o jurar 
puede ser condenado a una pena pecuniaria y a prisión hasta 30 

¡esto si que es subversivo! El ministro podría hollar la justicia para escon
derse tras el prestigio y la autoridad soberana. Justamente se ha dicho que 
esto es peligroso: sería confundir,quien es .responsable con quien es irres
ponsable, lo cual llevaría a anular toda responsabilidad y a engendrar U 
rebelión legítima de la conciencia nacional orgullosa de la más grande 
conquista de los nuevos tiempos, la justicia en la Administración». 

Admitióse por el contrario, el control de la afírmación de haber inter
pelado a las administraciones locales interesadas, por la Cas, Roma, Secc 
Un. 24 En. 1912 {Giur. itai 1912, pág. 150). 

(1) Véase acerca de esto ANZILOITI, en la R¿v, di dir, iniernaz, 1907# 
p¿ í̂na 354 y las objecciones opuestas a él por MORTARA, Comm^ V, n -̂
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días (Cód. proc. civ. art. 239); para la aplicación de la pena ar
tículo 383 Reg. gen. jud.) Admite la ley que pueda haber en tal 
^so «razones legítimas, que él juez estimará, para rehusar depo
ner: y estas pueden consistir ya en ser depositario de un secreto 
de oficio o profesional, ya en el daño que podría proporcionar al 
testigo la declaración (1). El que no puede ser oído porque es pa
riente de una parte (Cód. proc. civ. art, 236) a fortiori puede ne
garse a declarar salvo en las cuestiones de Estado o de reparación 
personal/2). 

c) El terzo pignóralo ^stá obligado a declarar si es deudor o 
detentador de los muebles del deudor; pues si no, puede ser con
denado como tal (art. 614). 

d) No hay obligación en los juicios civiles (a diferencia de 
los penales, Cód. proc. pen. art. 159) de asumir el oficio de peri
to pudiendo fácilmente este oficio prestarse por diversas perso
nas. No hay medidas coercitivas ni siquiera contra el perito que 
ha aceptado el encargo y no lo cumple (salvo el resarcimiento de 
los daños) (arts. 260 y 268). 

e) Puede obtenerse coercitivamente durante un proceso la ex
hibición de escrituras del depositario de las mismas: a) si tiene 
por derecho civil la obligación de comunicarlas (Cód. proc. civil, 
artículo 913 y sigs.) o a exhibir los originales de las escrituras 
para servir a la comparación (art. 287 y 306) o al cotejo (arts. 918 
y 919). Medios de coacción son en este segundo paso la pena pe
cuniaria y la detención personal (Cód. proc. civ. arts. 287 y 915; 
Código civ. art. 2.094, núm. 3). Véase pág. 86 (3). 

mero 40, ncfta. Ya se entiende que la ley interior puede renunciar a este 
rigor formal: por tanto un tratado con un Estado determinado puede dero-
írar la necesidad de la autorización exigida por el art. 947 sin que por esto 
el art. 947 en cuanto quede aplicable no deba entenderse del modo indi
cado. Véase nuevamente ANZiLOrn, Riconoscimento deile sentenze di di
vorcio, pág. 81. 

(1) Expresamente en el Regí, germánico § 384. Véase nuestro Código 
procesal pen. art. 288 y Cód. pen. art. 215, núm. 1. 

(2) ALBERÍCI, EccezionL ai dovere delta testimonianza, Turín, 2.* edi
ción 1911. 

(3) LESSONA, Uazione esibiioriüf en la Rlvlsta pratlca di dotirina e 
giarispradenza, 1903; SIMONCELLI, // decreto reate e itpotere giudizlariot 
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f) El órgano jurisdiccional puede reclamar la asistencia de la 
fuerza pública para remover toda resistencia ilegal de las partes o 
de los terceros al cumplimiento de sus actos; como el juez en la 
ejecución de un acceso judicial, el ujier en el cumplimiento de un 
acto de ejecución forzosa (art. 576). 

g) El juez civil no puede realizar acto de instructoria penal ex
pidiendo orden de captura contra ios autores de la falsedad (Có
digo proc. civ. art. 308), contra el quebrado (Cód. Com. art. 695), 

Todo acto de poder del órgano jurisdiccional debe ejercitarse 
en los confines de su jurisdicción. Si un acto relativo al proceso 
debe cumplirse en otro distrito, requiérese a la autoridad de ese 
lugar, la cual está obligada sin más a realizar la obra suya) Ej. Có
digo proc. civ. art. 208). Puede darse el caso de que un órga
no jurisdiccional puede realizar fuera del propio distrito activi
dades que no impliquen necesariamente el uso de los poderes ju
risdiccionales, pero también necesarias o útiles al proceso, como 
la inspección directa de los lugares a que se refiere una con
tienda (inspección ocular, acceso judicial); el juez del proceso po
drá proceder a estos actos pero asistido del juez del lugar para 
el empleo de los poderes judiciales en el caso concreto. 

II. Documentación.—Lo que sucede ante los órganos jurisdic
cionales o por parte de estos debe estar documentado de manera 
que haga fe de lo ocurrido (actas del pleito, hoja de audiencia, 
actas de la prueba, relaciones de notificaciones). Esta necesidad 
del proceso da lugar a una función autónoma que tiene su lugar 
entre las jurisdiccionales. 

en el ForoitaL 1902, pág. 142 y sigs; HUOQENBERGER, Die Urkurnáene-
dition, 1892; SIEGEL, Die Voriegung von Urkamden im Prozesse, 190*1 
HELOMANN,D/e Pfticht óffentiicher Behórden and Beómten zar Vorie
gung ihrérUrkunden in Ziviiprocessen, en la /?/v, pei, proc, civ.ted. vo
lumen 42, (1911) pág. 79 y sigs. 
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Apéndice al § 18. 

deferencias al derecho español. 

Por vía de ejemplos confirmatorios en nuestra legislación, de 
ia doctrina expuesta por el Prof. Chiovenda, pueden consultarse: 

a) Para la decisión; arts. 72 y sigs, de la Ley de Enjuiciamien
to civil; Constitución de la monarquíai arts. 18 y 76; Ley de lo 
contencidso-administrativo art, 3.**; Código penal, art. 388; Ley or
gánica del Poder judicial, art. 7.° 

b) Para la coerción; arts. 660 y sigs. de la Ley orgánica del 
poder judicial; 501 Ley Enjuiciamiento civil; 643 de la misma, et
cétera, etc. 
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C A P I T U L O SEGUNDO <») 

Capacidad g^eneral de Jos ór|^anos jurisdiccionales. 

(Organización judicial) (2). 

§19 

Conceptos generales. 

I. Oficios y órganos jadiciales.—Sí las diversas facultades 
contenidas en el poder jurisdiccional (§ 18), pueden abstractamen-

(1) NOTA DEL TRADUCTOR. -Para dar la mayor unidad sistemática a 
las adiciones de derecho español, agruparemos eri un solo apéndice todas 
las que correspondan a este capítulo. 

(2) PERTILE, S/or/fl í/c/ diritto italiano, vo\. VI, §206 y sigs.; GRI-
MALDi, Storia delle leggee magistraü del regno diNapoli, 1731; DIONI-
soTTi, Storia della magistratura piemontese^ 1 vol., 1881, especialmente 
página 295 y sigs, DANIELS, Geschichte des franz. Ctvilprocessrechts, pri
mer vol., único publicado (contiene casi exclusivamente la historia de l2-
organización judicial); BREWER, Geschichte des franz, Gerichtsverfassangr 
1835, 1837; SCHAEFKNER, Geschichte der Rechtsverfassang frankreichSr 
4 vols., 1845-1850; WARNKÜNIO und STEIN, Franz. Staats-und Rechisges--
cWc/i/e, vol. 2; SCLOPis, SuW auto rita giudiziaria, 1843; MARIANÍ, Orrf/-
namento í^iudiziario, 1879; MORTARA, Istituzioni di ordinamento giadi-
ziario,3.'^ eá.; MANFREDINI, Corso, i, pág. 371 y sigs.; BONASÍ, Lamagis^ 
tratara in Italia, 1884; PIOLA CASELLI, La magistratura, 1907; PEiriNir 
Ordinamento giadiziario (tn la EncicLgian itaL), 1911; BENTHAM, D^ 
Vorganisation judiciaire, ed. Bruselas, III vol., p. 3 y sigs.; HENKION ^^ 
PANSEV, De tautoHté Judiciaire dans les gouvemements monarchiquest 
3." ed., 1827; REV, Des institations judiciaires dé VAngleterre comparéer 
avec celles de la Frunce, 2.** vol., 1826; REONARD, De i'organisationjtío'" 
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ríos tribunales llámase organización extetna de los tribunales. 
El más importante de los órganos judiciales es el jaez> Este es 

el centro de todo tribunal, por esto la organización externa dé los 
tribunales se estudia como organización de juetes^ diversos; pero 
no solo esto. Al estudiar la cóinpetertcia veremos que se da, por 
ejemplo, una relación también entre lo 5 diversos ujieres (§ 29). 
La ley designa los jueces frente a los demás órganos, como auto
ridad judicial (ley sobre organización judicial, 6 Dio. 1865, art. 1 
y sigs.; arts. 41 y 53, Cód. proc. civ.) (1), 

El estar revestido de jurisdicción según las normas de la orga
nización judicial, constituye la capacidad general de los órganos 
jurisdiccionales, el poderla ejercitar en un cierto pleito constituye 
su capacidad especial^ la cual, si está determinada por la compe
tencia, llámase objetiva, si por las condiciones personales del juez 
subjetiva. 

IL Principio fundamental de la organización judicial*—Est^ 
la establece la ley y no puede modificarse más que por la ley (Es
tatuto, art, 70). Cualquier controversia, abstradamente considera
da,' o sea, antes de que surja efectivamente, pertenece a un deter
minado juez. Este es el juez natural del cual ño puede desviarse el 
litigante; no pueden crearse tribunales o comisiones extraordina
rias (Estatuto, art. 71). 

Esto no priva que en algunos casos y con ciertas garantías el 
magistrado superior designe un juez a su elección para una con
troversia (forum commisorlam) % 30, ni aún excluye que en algu-

legiado de primera instancia); pero la ley habla también de tribunales en 
general, comprendiendo los más diversos tipos de juez único y colegiado 
(véase p. ej. art. 4, ley 20 Marzo 1865, ap. E; art, 3, núm. 3, ley 31 Marzo 
1877). 

(1) £1 nombre de autoridad judicial comprende por lo mismo tam
bién al presidente de los colegios judiciales, como resulta claramente del 
artículo 50, Cód. proc. civ. (Aplicación: también el presidente puede orde
nar el cierre de las puertas en la primera fase de la audiencia conforme al 
artículo 52 Cód. proc. dv,). Por consecuencia no se puede, sin petición de 
principio, argumentar con la dicción tautoridad judidaU, para estimar 
competente el colegio y no el presidente para tomar determinadas resolu
ciones, como suele hacerse, p. ej. en el caso del art 373, Cód. proc. civil. 
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nos casos, el juez se constituya vez por vez, para conocer de una 
controversia o de algunos grupos de controversias, eligiendo entre 
personas establecidas por la ley y. según normas también estable
cidas, tanto en materia penal (jurados, tribunales militares para 
juzgar a los oficiales), como en materia civil (comisión de presas, 
colegios arbitrales, § 16). Por último, circunstancias excepcio
nales (guerra, terremoto) pueden hacer inevitable )a suspensión 
de esta como de otras garantías constitucionales. 

Chiovtnda, 3Q 
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O solo por la sede (pluralidad de tribundes del mismo tipo). El 
reparto de la competencia objetiva o territorial no se funda ya 
en el privilegio del litigante, ni en el derecho del funcionario, ni 
en la prerrogativa del soberano que lo nombra, sino en las con
sideraciones de utilidad práctica general que inspiran la ley. § 14. 

B. Pluralidad de grados de jurisdicción.—El mismo pleito 
ordinariamente puede ser conocido por varios jueces sucesiva
mente o sea en instancia o grados áiwtrsos. 

Es discutible si este criterio es estrictamente racional, dada la 
naturaleza y el concepto moderno de la jurisdicción. La pluralidad 
de las instancias no se conoció en los orígenes, mientras la justi
cia fué administrada directamente por el pueblo o por el Rey. 
Cuando en lugar del pueblo sentenciaron jueces determinados, la 
natural tendencia del que pierde a dolerse de su malaventura, ex
citada también por la efectiva posibilidad del error y de la mala 
fe, tomó, según los lugares, la forma de un ataque personal contra 
los jueces y trató de impedir por otros medios la ejecución de la 
sentencia. Pero al constituirse la jerarquía propia de los regíme
nes monárquicos, pareció natural que la sentencia del funcionario 
inferior se impugnase ante el superior, hasta el Rey, ante el cual 
iodos responden. De aquí una serie frecuentemente numerosa de 
instancias, conflictos, cuestiones, inconvenientes numerosísimos. 
Pero al mismo tiempo la apelación al Rey fué un poderoso ins
trumento para la formación del derecho (en Roma, en Alemania, 
en Francia, en Inglaterra). 

En el Estado moderno la pluralidad de las instancias no puede 
fundarse en la dependencia del juez inferior del superior, puesto 
que no dependen los jueces en cuanto a la aplicación de la ley, 
más que de la ley misma: sino en consideraciones de utilidad 
práctica a fin de obtener la más justa decisién posible. El princi
pio de la pluralidad de las instancias fué combatido por muchos, 
como contrario a la esencia de la jurisdicción e ilógico porque si 
el juez isuperibr es mejor que el inferior lo mismo se conseguiría 
confíándole directamente el pleito, mientras que a la necesidad de 
la crítica de las resoluciones puede proveerse con un doble grado 
de instrucción. A esto se responde por otros que en la pluralidad 
de los grados confía más la opinión pública, que el juez por ex
celente que sea puede errar y queda prevenido por su mismo 
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error de manera que es difícil llevarlo a la verdad (1); que la exis
tencia de un control estimula al juez inferior a mejor juzgar, así 
como la sentencia de primer grado constituye un freno para el 
superior. Puede añadirse que entre los pleitos de un mismo tipo 
hay una diferencia de importancia económica y jurídica*que no 
puede establecerse a priori: la existencia de varios grados causa de 
hecho la separación de las más importantes de las menos. Esjtas 
razones han hecho conservar hasta ahora por los sistemas moder
nos la pluralidad de las instancias (2).- Se exceptúan los pleitos de 
menor valor (3), Admiten además algunos modos de obtener la 
reforma de la sentenciador el mismo jaez que la ha producido. 

El doble grado.—Entre los principios judiciales establecidos 
por la Revolución francesa está el de que los pleitos normalmente 
puedan pasar por el-conocímiento de dos tribunales sucesivamen
te (principio del doWe^rmdo de jür/^d/cdd/i^. Pero el doble gra
do puede reglamentarse de diversas maneras: o equiparando to
talmente el segundo al primero o limitando el segundo grado, 
p. ej. disponiendo qu" no puedan producirse nuevas pruebas o 
que deba estimarse el hecho tal cual fué establecido por el primer 
juez. El sistema francés e italiano responde al primer criterio. 

El fundamento de la institución no se encuentra, como en al
gún tiempo, en la subordinación de un juez a otro, sino exclusi-

(1) No sin motivo el canciller D'AGUESSEAÜ en el discurso ¿a prc-
vtntion incluía entre los peligros que amenazan la imparcialidad del ma
gistrado la primera impresión producida por el pleito. 

(2) Es conveniente la lectura de la defensa de la pluralidad de instan
cias que se encuentra en PISANELLI, Commentario al Cod. diproc. sardo, 
ly, núm. 56 y sigs. refutando a ROVER COLLARD (Prólogo a COOPER, 
Letires sur la Coar de la Chancellerie d'Angleterre, Bruselas, 1830. 

(3) Mientras una moderna literatura social del proceso acusa de injus
ticia esta disparidad de trato entre los pleitos mayares y menores, es inne
gable la tendencia moderna a sostener esta limitación y aun a aumentarla. 
Con las lejes sobre conciliadores y sobreprobiviri y con la mayor parte 
de las leyes que instituyen jurisdicciones especiales, hemos aumentado et 
número de los pleitos inapelables. La nueva ley francesa sobre jueces de 
paz (12 Jul. 1905) ha elevado juntamente de 200 a 600 francos el límite de 
su comp:etencia y de 100 a 300 francos el límite de la inapelabílidad de sus 
sentencias, Pera^s conveniente advertir que la inapelabilidad de la senten-
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vamerite en el deseo de obtener una resolución más justa. La ape
lación no es la reclamación contra el 'juez inferior, sino simple
mente el medio de pasar el examen del pleito de uno a otro. Y el 
pleito en este doble examen conserva su unidadr^a sentencia es 
única y es la que se ha dictado en la apelación. 

Sígueise de-esto que la sentencia de primer grado (prescindien
do de una posible cláusula de ejecución provisional, que es una 
resolución enteramente autónoma (§§ 8 bis, 9) carece de valor 
actual, mientras que es posible la apelación tiene únicamente el 
valor de un acto que puede devenir sentencia, si no se interpone 
la apelación; y cuando ésta se interpuso, tiene únicamente el valor 
de un acto que puede devenir sentencia, si la apelación se renun
cia o decae; la sentencia de primer grado es puQS una mera «posi
bilidad de sentencia», una mera «situación jurídica» (§ 69, 11); no 
un acto jurídico bajo condición resolutoria. El objeto del examen 
del juez de segundo grado no es la sentencia de primer grado, 
sino directamente la relacidií jurídica controvertida. Y cuando en 
fin, la apelación está resuelta, la sentencia de primer grado pierde 
completamente incluso aquel valor potencial, por desaparecer la 
posibilidad de que permanezca como decisión del pleito (1). 
§82V. 

cia, por sí, no se encuentra en ninguna relación necesaria con la natura
leza de los poderes del juez. La sentencia del juez de equidad no puede 
ser apelable; y por el solo hecho de ser inapelable la sentencia de un juez 
(probiviri cpnciliadores) no puede deducirse que éste sea juez de equidad. 
En contra:: LESSONA, La giurisdizione dei ptobiviri, en la Riv, dt dir, 
comm, 1903, pág. 11 del extracto; POLACCO, Deviazioni al diritto commu 
ne conseguite al terremoto Calabrosiculo, 1909, pág. 7. 

(1) «Si bien el sistema del doble grado de jurisdicción signiñca un do
ble examen—dice PISANELU—es sin embargo uno el juicio que de aquél 
resulta, Y en efecto ante los priineros y los segundos jueces se litiga sobre 
la misma cosa, entre las mismas partes, con la misma calidad y por una 
misma causa; y e///f/¿ /̂o termina con una sola sentencia que es la del 
magistrado superior. La diversidad de jueces que toman parte en el co
nocimiento de la misma controversia, no puede duplicarla y darle una for* 
ma diversa en un segundo examen. Es siempre la misma y siempre es uno 
e] juicio correspondiente». (Comment, al Cod.proc. sardofVol, IV, nú
mero 42).. PESCATORE, Sposizione compendiosa (pigs, 87-217) afirma que 
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Se olvidan estos principios cuando se atribuye a la sentencia 
de primer grado un valor diferente, en particular cuando en el 
caso de apelación desestimada se considera la sentencia de primer 
grado como la sentencia verdadera y única del pleito J o cual es 
un grave error, debido en parte a.algunas prácticas exteriores que 
fácilmente pueden producir engaño. Es un hecho que el juez de 
apelación examina la sentencia de primer grado y parece que en 
ella funda su juicio; pero es muy natural que después de practica
do un primer examen del pleito, el segundo juez considere, ante 
todo, el trabajo del primer juez; esto simplifica su mismo trabajo; 
sin embargo, en la realidad, el segundo juez a través de la senten
cia de primer grado conoce ex-novo del pleito. Es un hecho tam
bién que decidiendo la apelación el juez de segundo grado usa la 
fórmula: confirma la sentencia apelada, desestima la apelación, y 
otras semejantes*. Pero esto na quiere decir que la sentencia de 
primer grado quede como purificada de cualquier impugnación; 
ocurría esto cuando la apelación no era sino una reclamación al 
juez superior contra el inferior, pero en el derecho moderno lo 
cierto es que el juez de segundo grado pronuncia una nueva sen
tencia. Sólo por consideraciones prácticas, cuando la resolución 
del segundo ]uez es conforme a la del primero, suele presentar el 
aspecto de- una remisión (rinvío) a la primera decisión, puesto 
que la sentencia de primer grado, aun habiendo perdido todo el 
valor potencial de sentencia, es siempre prácticamente la mejor 
explicación lógica de la sentencia de apelación (1). 

la sentencia de primer grado por el mismo hecho de la apelación̂  cesa de 
existir. Esto es excesivo: como se ha dicho en el texto, la sentencia de pri
mer grado existe, no como acto bajo condición resolutoria, sino como 
«situación jurídica». En el sentido expresado en el texto, KOHLER, Prozess 
ais Rechtsverhaltnis (pág. 7t y sigs.); pero el mismo autor en Zivilpro' 
zessrecht {pÁgs. 155-162) considera la sentencia confirmada en apelación 
como un acto librado de la condición resolutoria. 

(1) Y precisamente por estas consideraciones prácticas es por lo que 
el art. 243 Reg. gen. jud. considera como títulos ejecutivos tanto la senten
cia de primer grado como la de confirmación, disponiendo que «el oficial 
encargado de la ejecución esté también provisto de la copia en forma eje
cutiva de la sentencia dictada en apelación, mientras que según el rigor 
lógico de los principios, título ejecutivo sería exclusivamente la sentencia 
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En ei caso de que la sentencia de apeb.ción sea contraria a la 
de primer grado, es intitil demostrar que la única sentencia del 
pleito es la de apelación (1). 

la Casación, - Según el sistema francés e italiano la sentencia 

de apelación. Basándose en el art. 243, entienden los masque título ejecu
tivo es tanto la sentencia de primer grado como la de apelación (MATTI-

ROLO, V. núm. 250, CUZZERI, acerca del art. 562, núm. 6); pero algún es-
Lrifor, basándose en que la efícacia de la sentencia de primer grado está 
sóio suspendida durante la apelación, "censura como irracional esta norma 
(DE PALO, Titolo esecütívo^ pág. 130 y sigs.), o llega incluso a conside-
raila como ilegal (OREFia, en el Monit del Trib. XV, pág. 625). 

(1) Véase CHIC VENDA, In tema diperenzione del giudizio di rinvio, 
cii el For, ital. 1912, en nota a sentencia contraria de la Corte de Ap. de 
Roma. Si la sentencia de primer grado estaba provista de cláusula y es 
confirmada, es título ejecutivo la sentencia de segundo y no de primer 
íTrado. En contra Cas. Roma. 14 May. 1909 (Giur, ital. 1809, pág. 1231). 

Otras aplicaciones más adelante en este número y § 82 V. 
Para esta fundamental diferencia de nuestro sistema de impugnacio

nes, y en particular del doble grado, de la Ap. romana, precísase usar con 
ív-icha cautela los textos romanos en esta materia. Así cuando del fr. 1 § 3 
"^'ig. de appellat et relation. 49, 1 («si quis ergo vel parem vel majorera ju-
:'icem appellaverit, alium tamen pro alio, in ea causa est ut error ei non 
iioceat: sed si minorcm «nocebit» cuyo «parem» debe referirse al juez 
ad quem y no al juez a quo)y y del fr. 21 pr. mismo título («Imperatores 

' Antoninus et Verus rescripserunt appellationes, quae recto ad principem 
'factae sunt omissis his ad quos debuerunt fieri ex imo ordine, ad praesi-
s-dcs remitti») se quiere deducir argumento en favor de la validez de 
nuestra apelación a juez incompetente (como SiauANí, Effetti deWappe-
llo agiudice incompetente en la Giur. ital, 1904, núm. 5; D'ALESSIO, Rap-
porti e conflittifra le dae sezioni giurisdizionali del Cons, di StatOf 1912, 
p. 300); se olvida, lo que también aparece clarísimo de aquellos textos, que 
l:i apelación romana no es sino una reclamación al juez superior y por esto 
í:: \'ohmtad de reclamar aunque esté mal dirigida, basta para dar vida a la 
pclación, y lo mismo puede decirse acerca.de los textos relativos al de
cebo intermedio, mientras que para nosotros la apelación no es más que 

la constitución de un nuevo estadio en la relación procesal, a cuyo efecto 
y a los efectos consiguientes es esencial la competencia del juez, a no ser 
que lina norma especial de ley (ej. art. 2125 Cód. civ.) disponga lo con
trario. Véase CHIOVENDA en los Nuovisaggi di din proc. civ. 1902, página 
152 nota, y más adelante § 84, iV. 
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En el caso de que la sentencia de apehción sea contraria a la 
de primer grado, es inútil demostrar que la única sentencia del 
pleito es la de apelación (1). 

La Casactó/i.-Según el sistema ffattcés e italiano la sentencia 

de apelación. Basándose en el art. 243, entienden los más que título ejecu
tivo es tanto la sentencia de primer grado como la de apelación (MATTI-

ROLO, V. núm. 250, CuzzERi, acerca del art. 562, núm. 6); pero algún es
critor, basándole en que la eficacia de la sentencia de primer grado está 
sólo suspendida durante la apelación, censura como irracional esta norma 
(DE PALO, Titolo esecutívo, pág. 130 y sigs.), o llega incluso a conside
rarla como ilegal (OREFia, en el Monit dei Trib. XV, pág. 625). 

(1) Véase CHIOVENDA, ¡n tema diperenzione del giudizio di rinvio, 
011 el Fon ital. 1Q12, en nota a sentencia contraria de la Corte de Ap. de 
Roma..Si la sentencia de primer grado estaba provista de cláusula y es 
confirmada, es título ejecutivo la sentencia de segundo y no de primer 
í^rado. En contra Cas. Roma. 14 May. 1909 (Giur, ital. 1809, pág. 1231). 

Otras aplicaciones más adelante en este número y § 82 V̂  
Para asta, fundamental diferencia de nuestro sistema de impugnacio

nes, y en particular del doble grado, de la Ap. romana, precísase usar con 
mucha cautela los textos romanos en esta materia. Así cuando del fr. 1 § ^ 
Dig. de appellat et relation. 49, 1 («si quis ergo vel parem vel majorem ju-
: dicem appellaverít, alium tamen pro alio, in ea causa est ut error ei non 
- noceat: sed si minorem «nocebit» cuyo «parem» debe referirse al juez 
•ad quem y no al juez a quo), y del fr. 21 pr. mismo título («Imperatores 
íAntoninus et Verus rescripserunt appellationes, quae recto ad principem 
>>factae sunt omíssis his ad quos debuerunt fieri ex imo ordine, ad praesi-
»dcs remitti») se quiere deducir argumento en favor de la validez de 
nuestra apelación a juez incompetente (como SICILIANI, Effetti delVappe-
llo agiudice incompetente en la Giur. itaL 1904, núm. 5; D'ALESSIO, Rap-
porti e conflittifra le due sezioni giurisdizionali del Cons. di StatOj 1912, 
p. 300); se olvida, lo que también aparece clarísimo de aquellos textos, que 
hi apelación romana no es sino una reclamación al juez superior y por esto 
la voluntad de reclamar aunque esté mal dirigida, basta para dar vida a la 
apelación, y lo mismo puede decirse acerca de los textos relativos al de
recho intermedio, mientras que para nosotros la apelación no es más que 
la constitución de un nuevo estadio en la relación procesal, a cuyo efecto 
y a los efectos consiguientes es esencial la competencia del juez, a no ser 
que lina norma especial de ley (ej. art. 2125 Cód. civ.) disponga lo con
trario. Véase CHICVEWDA en los Nüovisaggi di din proc. civ. 1902, página 
152 nota, y más adelante § 84, IV. 
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de segundo grado* está sujeta al recurso de casación (querelanu-
llítatis (1). Esta no es una tercera ¿nsiaricia, sistema que admite 
una nueva estataición sobre la relación jurídica objeto de la con
troversia, lo cual supone un nuevo conocimiento en derecho y en 
hecho, de la controversia, a veces con pruebas nuevas, otras no, a 
veces en todos los casos, otras sólo en el de que las dos sentencias 
de primero y segundo grado no sean conformes entre sí y se bus
que una tercera sentencia conforme con una de las dos primeras 
(sistema de la doble conformé). La Corte de Casación en cambio 
no conoce directamente de la particular relación jurídica; tan sólo 
está llamada a realizar estas dos funciones diferentes. 

a) Volver a ver el juicio del juez inferior sobre la existencia 
de una norma abstracta de ley y su aplicación al objeto del pleito. 
La Corte no ve de nuevo el juicio sobre la existencia efectiva del 
hechOt ni aplica norma alguna al hecho estimado>por el juez infe
rior. Pero si encuentra una violación o falsa aplicación de la ley 
casdj remite a un juez de igual grado a aquel cuya sentencia fué 
casada, entre los más próximos (art. 517 núm. 3 y 8 y 544 Cód. 
proc. civ.; arts. 639, 341, 668 y 673 Cód. proc. pen.; Real decreto 
10 Feb. 1899, art. 7). ' -

Es preciso también mirar con cuidado la creencia de que las 
cuestiones y el juicio de d«recAo comprendan sólo lo que resulta 
de la palabra de la ley. Toda norma supone para su aplicación 
una cantidad de juicios generales de hecho, esto es, de juicios for
mados sobre la observación de cuanto sucede comunmente, má
ximas o normas de la experiencia y que como tales pueden for-

(1) Si la ley niega el segundo grado a un pleito civil (sentencias in
apelables), debe entenderse, pues, que a fortiori niegue el recurso de ca
sación (esto'resulta también de la manifiesta diferencia que a este respecto, 
señala la ley entre sentencias civiles y penales; ley organización judicial, 
art. 123). Hace excepción expresa a este principio, pero por razones espe
ciales, la ley 9 Jun. 1874 sobre abogados y procuradores (art. 41-51). En 
cambio debe admitirse el recurso contra las sentencias de la Corte de Ap. 
pronunciadas en primera instancia (p. ej. en los juicios de delibazione) 
porque en este caso la ley no niega el segundo gradó, sino que atribuye 
directamente'el pleito a un juez, respecto del cual no es posible el segundo 
grado. Así también expresamente la ley 9 Jun. 1874 sobre abogados y pro
curadores, arts. 11-31. 
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marse en abstracto por cualquier persona de buen sentido y de 
mediana cultura. Estos juicios de hecho que pueden formarse en 
abstracto están comprendidos en el juicio de derecho que exami
na la Corte Suprema (1). 

Además, la Corte puede también examinar de nuevo ei juicio 
de hecho desde el punto de vista de la integridad y coherencia de 
los motivos. 

Ocurrida la casación, el juez inferior produce nfteva resolución 
de fondo y ésta puede estar sujeta todavía a recurso de casación; 
si es impugnada por los mismos motivos propuestos contra la 
primera sentencia, el recurso se lleva a Seccionas unidas y si la 
sentencia es casada por los mismos motivos que la primera, tiene 
lugar también una nueva remisión, pero este juez debe conformar
se con la decisión de la Corte sobre el punto de derecho sobre el 
cual ha pronunciado (art. 547 Cód. proc. civ., 683 Cod. proc. 
pen. Pág. 87; §§ 76-87). La institución del recurso de casación di
rígese, pues, de un lado al interés general de la observancia de la 
ley como norma abstracta por parte de los órganos jurisdicciona
les (L. organización judicial, art. 122) tanto que se admite un re
curso en exclusivo interés de la ley (Cód. proc. civ. art. 519, Cód. 
proc. pen. art. 642); pero como aquélla cumple su misión sólo en 
vista de casos concretos y como para la actuación de la ley en el 
caso concreto se requiere ante todo la declaración de la norma 
abstracta (§ 5), dirígese aquél por otro lado también al interés 
individual de las partes para la consecución del bien que les está 
garantizado en concreto (2). Ni debe creerse tampoco que la de
cisión de la Casación sea siempre meramente negativa, puesto que 
al pronunciar la existencia de una norma abstracta desconocida 
por el juez inferior, o que debía aplicarse una norma en lugar de 

(1) Acerca de las «máximas de experiencia» (Erfahrungsatze) ya sea 
desde el punto de vista de la prueba, ya del de la iniciativa del juez y dé 
su aplicación por parte del juez de derecho, véase STEIN, Das prívate 
Wissen des Richters (Ciencia privada deljuez)^ 1893, p. 103,y sigs.; HELL-
WIQ, II, p. 165; WEISMANN, I, p. 219; POLLACK; I, p. 405; H. BAVER, Ents-
cheidungsgrundlagen (Fundamentos de la decisión) Gratz, IQll, p. 100. 

(2) De aquí se deduce que el recurso no puede proponerse más que 
contra los actos jurisdiccionales (§ 14). 
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otra, emite decisiones positivas, que, apesar de no ser por sí mis
mas aplicaciones de ley, pueden obligar al juez inferior a aplicar 
la ley de una cierta manera (en el caso de segundo '^rinv\o*). Y 
aun a veces la sentencia de Casación satisface inmediatamente el 
interés del demandado en la declaración negativa de la demanda 
actóra (Casación sin ^rinvio», por ej. por inexistencia de una nor
ma abstracta que pueda garantizar en concreto el bien pretendido 
por el actor, como sucede cuando la Casación declara la llamada 
incompetencia de la autoridad judicial frente a un acto adminis
trativo, § 16). Por esto tal función es estrictamente jurisdiccionai 
(aun conteniendo un especial elemento político, que prevaleció 
en muchos autores en la consideración de la institución de la 
Casación). 

b) Examinar las actividades realizadas en la constitución, en 
el desarroUo y en la conclusión de la relación procesal y casar 
cuando reconoce determinados defectos (nulidades no subsana
das de citación y procedimiento; falta de presupuestos procesa
les; nulidades y contradiciones en las sentencias; extralimitación 
del juez de la relación procesal por aUf^a y extra petita; incun: 
plimiento de la obligación de pronunciar (Cod. proc. civ, art, 517, 
núms. I, 2, 3, 4, 5, 6 y 7; Cod: proc. pen. art. 640 pr. núms. 1 y 2; 
exceso de poder, Cód. proc. pen. art. 640, núm. 3). La Casación 
tiene también en estos casos un examen de hecho, o sea: cual ha 
sido efectivamente la actividad realizada en cuanto resulta de los 
actos del proceso (aquí también sin revisar los juicios de hecho 
extraños a las actividades procesales: por ej. la afirmación de que 
una parte es o no mayor de edad). También al realizar esta segun
da función, la Casación puede casar sin «rinvio», en cuyo caso 
establece sobre la relación procesal; tal ocurre cuando casa por 
ex/ra pe/iía, cuando casa una sentencia pronunciada sobre una 
apelación inadmisible por haber transcurrido ya el plazo; y en 
general cuando casa porque el juez no podía pronunciar (art. 544, 
Cod. proc. civ. (1). Hay un caso en el cual la Corte de Casación 
aun rinviando estatuye, establece. Es cuando casa por violación 

(1) Véase acerca de los casos de casación sin ráwo, § 87; CuzzERi, 
acerca del art. 544, núm. 5; CAMMEO, en la Giuris. t't 1911, parte IV, pá
gina 205 nota. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 475 — 

de las normas sobre competencia y estatuye sobre la competencia 
(art. 544, Cod. proc. civ.) En todos estos casos la Casación pro
nuncia acerca de la existencia y normal desarrollo de la relación 
procesal, acerca de la obligación del juez de proveer en el fondo; 
coopera a la función dirigida al fin jurisdiccional; cuyas diferen
cias del juicio sobre el fondo hemos determinado repetidas veces 
(§§ 3 y 18). 

Estas dos funciones de revisión del juicio de derecho (sub a) 
y áelnalidad (sub b) son profundamente distintas entre sí. Me
diante la primera la Casación participa, aunque indirectamente 
en la formación de la decisión de fondo, puede decirse que en 
cierto modo la actividad de la Casación combinada con la del 
juez de rinvio constituye una forma de tercera instancia, mediante 
la segunda función la Casación anula actividades jurídicas defec-
íuosas. Y la diferencia práctica importantísima se manifiesta en el 
efecto de la Casación en los dos casos. 

En el primer caso, la Casación no renace la sentencia dé pri
mer grado puesto que no priva de todo valor a la sentencia de 
segundo grado; ésta deja de tener valor como acto de aplicación 
de la ley, pero queda como acto jurídico válido en sí mismo, que 
se ha sobrepuesto a la sentencia de primer grado y le ha privado 
tic iodo valor potencial de sentencia, ya por haberla reformado, 
ya por haberla, según la fórmula vulgar, confirmado. En ambos 
casos, el pleito tiene ahora su decisión, y es la sentencia de apela
ción. Si ésta es o no censurable, si debe renovarse la decisión por 
otro juez, es cuestión que se refiere únicamente a la sentencia de 
apelación; de la sentencia de primer grado, nunca. Si ésta era con
traria a la sentencia casada, no sería conveniente que volviese a 
tener vigor, ya que la casación no anula el hecho de que ella fué 
desaprobada en forma legal por un juez superior, y mucho me
nos significa, por sí, aprobación de la sentencia de primer grado; 
y del art. 341 Cod. proc. civ. aparece claro que una sentencia de 
primer grado reformada por el juez de apelación no puede en 
modo alguno revivir. Si era conforme con la sentencia casada, 
tampoco sería conveniente, después de la casación de la sentencia 
del juez superior, reconocer autoridad a la sentencia conforme del 
juez inferior; precisamente por esta conformidad puede ser en
vuelta en la censura. El juez de rinvio^ volverá a examinar esta 
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sentencia, la confirmará o reformará, pero esto por la razón ente
ramente formal, ya referida, de que rio se puede prescindir en el 
examen del pleito del trabajo lógico hecho por el primer juez, y 
de la relación que de aquél nos ha dado; y porque es práctica
mente más fácil y cómodo proceder por vía de referencias a la 
primera sentencia que proveer de un modo enteramente indepen^ 
diente de la primera resolución (1). 

En cambio, en el segundo caso, de la nulidad, desaparece la 
sentencia incluso como acto jurídico y puede decirse que queda 
considerada como si no tuviese lugar. 

Diferente de la Casación es la Revisión germánica, que tam
bién se deriva de aquélla. La revisión cumple ías mismas funcio
nes de la Casación (letras ay b) pero no se limita a la nulidad, 
puesto que en los casos de la letra a el tribunal de revisión, cuan
do está en situación de hacerlo, decide en él fondo, teniendo en 
cuenta los hechos, declarados en la sentencia impugnada (2). Si 
devuelve, devuelve al mismo juez que ha pronunciado (a la misma 
o a oixdi sección). En el sistema germánico admítese además una 
acción especial de nulidad contra la sentencia (§ 76). 

III. La jerarquía de los tribunales,—L^ pluralidad, de los tri
bunales de tipo diferente da lugar a un2i jerarquía: conciliadores^ 
pretores, tribunales, corte de apelación (y de assise), corte de casa
ción (Ley organización judicial 6 Dic. 1868, (art. 1). 

En esta jerarquía encuéntranse combinados los dos criterios 
para establecer la diversidad de tipo de los jueces (naturaleza o 

(1) Aplicaciones: la ejecución provisional concedida por los primeros 
jueces no adquiere valor; ía percusión del juicio de devolución (rinvio) re
duce a la nada todo el procedimiento y no da fuerza de cosa juzigada a la 
sentencia de primer grado (conceptos aceptados por SRAFFA en la Riv, di 
din comm., 1906, II, pág. 538: sentencia pronunciada en oposición a sen
tencia declaratoria de quiebra, después reformada en apelación). 

(2). Así podía hacer entre nosotros la cuarta sección del Cons. de Es
tado, en cuanto a las decisiones de las juntas provinciales administrativas, 
(ley 1.*̂  Mayo 1890, art. 19); pero ahora la quinta Secc. por el art. 9 ley 7 
Marzo 1907 (text. ún. sobre juntas provinciales administrativas, 17 Agostó 
l0O7, art. 19)̂  puede conocer como un juez de apelación directamente in
cluso del fondo. 
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valor dar pleito), grado de jurisdicción); o sea, hay tres tipos de 
jueces de primer grado, diferentes por competencia objetiva: con
ciliador, pretor y tribunal; de éstos, el pretor y el tribunal son jue
ces de 5í¿7//2íÍ0á^raíÍ0, respecto del conciliador y del pretor. Ha
biendo en Italia cinco Cortes de Casación, hay cinco grandes divi
siones de la jerarquía, cada una de las cuales comprende las Cortes 
de apelación de una región determinada y los jueces inferiores; a 
su vez las Cortes de Casación regionales háUanse jerárquicamente 
bajo la Cas. de Roma. 

La jerarquía implica una dependencia del juez inferior respec
to del superior, la cual no es—como hemos observado—la base 
de la pluralidad de las instancias, pero tiene importancia para las 
funciones de administración de la justicia en sentido amplio; así 
para la disciplina, los pretores dependen de las Cortes de apela
ción, los conciliadores dependen de los tribunales (ley organiza
ción judicial, art. 217), aunque ni las Cortes ni los tribunales pue
dan pronunciar en grado de apelación de sus sentencias. Esta re
lación de dependencia administrativa, ya sea entre los tribunales 
inferiores y superiores ya entre el funcionario i>iferior y los fun
cionarios del lugar que ocupan un grado mayor en la carrera ju
dicial (superiores inmediatos o mediatos), se aplica-tanto a la or
ganización exterior de la cosa judicial (correspondencia, permisos 
de ausencia, informaciones personales, etc., véase Reg. gen. jud-
art. 44 y sigs., art. 61 y sigs,, art. 70 y sigs.) como a las atribuciones 
concernientes a la constitución del juez de cada pleito, p. ej. el 
conocimiento de las causas de recusación del juez (Cód. proc. ci
vil, art. 20 y sigs.) el reglamento de competencia (Cód. proc. civil, 
art. 108). Por lo tanto, siempre que la ley habla de dependencia de 
un juez respecto de otro (Cód. proc. civ., art. 108) no entiende ne
cesariamente que la sentencia de uno pueda impugnarse ante el 
otro (1). 

IV. La resídenda (sede) de los tribünales.—Czáz tribunal tie
ne una cireanscripción territorial > cada tribunal superior com
prende varias circunscripciones de tribunales inferiores. Las cir
cunscripciones de los tribunales coinciden sólo en parte con las 

(1) En contra MORTARA, Coiñm, 11, núm. 321 y sigs. 
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circunscripciones de las autoridades administrativas, Por ej. un 
municipio puede comprender varios mandamientos; un distrito 
judicial, varias circunscripciones administrativas. Todo tribunal 
tiene su residencia fija en el pueblo cabeza de lacircunscripción. 
Dentro de las regiones asignadas a cada una de las cinco Cortes de 
casación (1), hay varios distritos de Cortes de apelación (2); dentro 
de cada distrito uno o varios círculos de Corte,de assise y varios 
distritos (circondarit) de tribunal (3); dentro de cada circondario 
varios mandamientos con pretores (4); en cada municipio un con
ciliador; en los municipios divididos en varios mandamientos, hay 
otros tantos conciliadores, y en los municipios distinguidos en 
fracciones o aldeas, puede haber otros tantos oficios distintos de 
conciliación (5). . 

El juez hace justicia en sa residencia (juez sedeniáneo), salvo 
las resoluciones especiales que puede tomar en los lugares a que 
se refiere la controversia. Entre nosotros no se conoce el juez am-
btúante, osea, que acude a administrar justicia en las diversas 
partes de un territorio que periódicamente recorre; hízose una li
mitadísima aplicación de este principio, admitiendo sólo la posi
bilidad de convocar las assises^en cualquier municipio del círculo 
(distrito), incluso diferente del pueblo cabeza, (ley organizaciíSn 
judicial art. 83); y de autorizar al pretor a trasladarse periódica
mente para tener audiencia en otro municipio del mandamiento 

(1) Sedes: Turín, Florencia, Roma, Nápolcs, Palermo. 
(2) Sedes: Turín, Cásale, Milán, Brescia, Venecia, Genovâ  Parma, 

Bolonia, Florencia, Luca, Ancona, Águila, Roma, Trani, Ñapóles, Catanza-
ro, Mesina, Caíanla, Palermo, Cí^Iiari. La Corte de Parma tiene una sec
ción en Módena, la de Ancona una en Macérata y en Perusa, la de Nápok-s 
una en Potenza. 

(3) 162 sedes de tribunal, 79 círculos de assise. 
(4) Anteriormente a la ley 30 Marzo 1890, había 1819 sedes de prcíu-

ra. Esta ley autorizó al Gobierno a reducir hasta dos tercios este número. 
Sin embargo, las preturas suprimidas no llegaron a este límite. La ley 18 
Julio 1904 mantuvo las sedes de pretara existentes, reduciendo el plan or
gánico de ios pretores a 1.399. Según la nueva ley 14 Jul. 1907, art. 3, debe 
haber disponibles para el servicio de las preturas no menos de 1.500 entre 
jueces adjuntos y jueces. 

(5) Cerca de 8.400 oficios en total. 
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circunscripciones de las autoridades administrativas. Por ej. un 
municipio puede comprender varios mandamientos; un distrito 
judicial, varias circunscripciones administrativas. Todo tribunal 
íitnt su residencia fija tn d pueblo cabeza de lacircunscripción. 
Dentro de las regiones asignadas a cada una de las cinco Cortes de 
casación (1), hay varios distritos de Cortes de apelación (2); dentro 
de cada distrito uno o varios círculos de Corte.de assise y varios 
distritos (circondarü) de tribunal (3); dentro de cada circondario 
varios mandamientos coo pretores (4); en cada municipio un coa-
ciliador; en los municipios divididos en varios mandamientos, hay 
otros tantos conciliadores, y en los municipios distinguidos en 
fracciones o aldeas, puede haber otros tantos oficios distintos de 
conciliación (5). 

El juez hace justicia en su residencia (juez sedeniáneo), salvo 
las resoluciones especiales que puede tomar en los lugares a que 
st refiere la controversia. Entre nosotros no se conoce el juez am
bulante, o sea, que acude a administrar justicia en las diversas 
partes de un territorio que periódicamente recorre; hízose una li
mitadísima aplicación de este principio, admitiendo sólo la posi
bilidad de convocar las assises en cualquier municipio del círculo 
(distrito), incluso diferente del pueblo cabeza, (ley organización 
judicial art. 83); y de autorizar al pretor a trasladarse periódica
mente para tener audiencia en otro municipio del mandamiento 

(1) Sedes: Turín, Florencia, Roma, Ñapóles, Palernio. 
(2) Sedes: Turín, Cásale, Milán, Brescia, Venecia, Genova, Parma, 

Bolonia, Florencia, Luca, Ancona, Águila, Roma, Trani, Nápolfcs, Caíanza-
ro, Mesina, Catania, Palermo, Cagliari. La Corte de Parma tiene una sec
ción en Módena, la de Ancona una en Macérata y en Perusa, la de Ñapóles 
una en Potenza. 

(3) 162 sedes de tribunal, 79 círculos de assise. 
(4) Anteriormente a la ley 38 Marzo 1800, había 1819 sedes de pretu-

ra. Esta ley autorizó al Gobierno a reducir hasta dos tercios este número. 
Sin embargo, las preturas suprimidas no llegaron a este límite. La ley 18 
Julio 1904 mantuvo la& sedes de pretura existentes, reduciendo el plan or-
gánico de los pretores a 1.399. Según la nueva ley 14 Jul. 1907, art, 3, debe 
haber disponibles para el servicio de las preturas no menos de 1.500 entre 
jueces adjuntos y jueces. 

(5) Cerca de 8.400 oficios en total. 
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(ley 30 Mar. 1890, art. 3). Esta última Jornia no tuvo aplicación; 
pero la líueva ley 14 Jul. 1907, ha vuelto a tomar el principio en 
que se fundaba autorizando la institución dé una o más secciones 
de pretura, dentro del territorio de las circunscripciones manda-
mentales y en estas podrá administrar justicia el pretor del man
damiento ó podrá ser encargado de regirlas un juez adjunto o un 
auditor judicial (arts. 5, 6 y 7). Las dos formas de sección de pre-
tura, secciones en audiencias periódicas y secciones en oficio fijo 
se encuentran reglamentadas en su constitución y en sus relacio
nes con la pretura por el reglamento 24 Mayo 1908. A base de es
tas normas, fueron instituidas muchas secciones de pretura en los 
•últimos años. 

E! oficio del juez és permanente; el juez está siempre dispues
to a administrar justicia en su residencia, haya o no contiendas. 
Sólo en algunas materias civiles y penales se constituyen jueces 
caso por caso. 

Eí oficio de los jueces ordinarios es siempre necesario; quiere 
decir que las residencias están establecidas por ley y las estableci
das deben cubrirse con un juez titular o suplente. No ocurre lo 
niismo con algunos jueces especiales como los probiviri, cuya 
constitución déjase a la iniciativa de las clases interesadas y con 
las secciones de pretura, cuya institución se hará mediante deman
da de! municipio o municipios interesados (ley 14 Jul. 1907, ar
tículo 6). -

V. Estructura y composición del jaez (1).-—El oficio de juz
gar puede realizarse por un sólo órgano o mediante el concurso 
de varios. La cooperación de varios órganos puede ser concebida 
de diversas maneras. 

a) Puede tenerse un órgano que juzgue después de haber 
oído la opinión de otros, pero sin estar obligado a seguirla. 

b) Puede tenerse un órgano que produzca sentencia basándo
se en la opinión de otros, obligatoria para él {scabinaio alemán). 

c) Puede admitirse que un órgano juzgue la cuestión de he
cho y otro aplique la ley (sistema del jurado). 

(I) SCHULTZE, Privatrechiund Prozess, 188S; MENESTRINA, Lapre-
gludigiaie nelprocesso civile, pág. 34 y sigs. 
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d) En todos los casos, el órgano puede estar constituido por una 
única persona física o por un cuerpo que decide" colegiadamente. 

En nuestra sistema, el oficio juzgador ejercítase por un sólo ór
gano (persona o colegio), autónomamente, excepto la Corte de as-
sise (1). El tipo normal de juez, tanto en nuestro sistema como en 
los más importantes del continente europeo (Francia, Alemania y 
Austria), es el colegiado (2), en cuanto son confiados a este los 
pleitos más importantes de primer grado (nutsíro tripanal en sen
tido extricto), y en los grados superiores (Corte de apelación y de 
casación); y e! procedimiento ante los colegios considérase el pro
cedimiento normal. Sin embargo, numéricamente prevalecen como 
ya hemos visto, los jueces únicos (pretores y conciliadores) y los 
pleitos de su competencia (3). El juez colegiado delibera por ma
yoría absoluta de votos y uno de sus componentes (presidente), 
dirige la votación (Cód. proc. civ. art. 358). Puede tenerse en ma
teria penal juicio basado en paridad de votos (corte de apelación 
jurado). En el sistema italiano la deliberación es secreta. 

Varias son las ventajas e inconvenientes que acompañan ai sis
tema de juez único y al de juez colegiado. El juez único tiene ma
yor conciencia de la responsabilidad; pero esto, si por una parte 
puede ser peligroso, por otra puede obtenerse también en el juez: 
colegiado haciendo públicas sus deliberaciones (4). El juez única 

(1) Restos de la institución del consílíam sapientis que el juez en el 
derecho antiguo podía y a veces debía pedir, tíénense únicamente en mate
ria de jurisdicción voluntaria (Cód. proc. civ., arts. 881 y 899). 

(2) Es üria derivación del scabinato alemán, cuando el presidente del 
tribunal de los scabini no se limitó a proclamar ía sentencia encontrada 
por éstos, sino que concurrió con su voto a formarla, túvose un verdadero 
Juez col^iado. 

(3) Por ej. en 1915 en el circondario át Roma, los conciliadores pro
nunciaron 20.253 sentencias, los pretores en materia civil 7.506 (181 en 
grado de apelación), el tribunal 2.674 (280 en grado de apelación); en i906 
los conciliadores 20.201 sentencias, los pretores en materia civil 6.482 y d 
tribunal 2.865; en 1911 en el distrito de la Corte de Apelación - de ̂ Roma se 
pronunciaron 256.646 sentencias de conciliador, 9.448 sentencias de pretor» 
4.252 sentencias de tribunal, 760 de Corte de Apelación. 

(4) En el,tribunal de la Rota romana obteníase este resultado median-
te un sistema de discusiones con cada uno de los miembros del col^o. 
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no está sujeto a la preponderancia de los colegios, pero está más 
expuesto a las presiones de la opinión pública, délos litigantes, de 
las autoridades superiores, tieíie Un conocimiento más inmediato de 
los actos del proceso, pero puede más fácilmente apreciarlos de 
modo Subjetivo o erróneo. Son ventajas indiscutibles del sistema 
del juez único, la posibilidad de formas procesales más sencillas y 
de una mejor se ección del personal, pero el problema de la acep
tación de uno de los dos sistemas sólo puede resolverse basándose 
en los resultados de la experiencia, teniendo en cuenta también la 
mayor confianza que puede dar a los ciudadanos, uno u otro, en 
tiempos y lugares determinados, el aferramiento del pueblo al sis
tema tradicional, etc., etc. Desde algún tiempo se ha manifestado 
en Italia, en medio de vivas controversias, una tendencia a excluir 
la colegialidad de los juicios de primer grado (2). 

tomados separadamente, lo cual requería en cada votante un conocimiento 
completo del pleito y permitía una participación activa de todos en la pre
paración de la sentencia. Véase MESESTRINA II proceso civile nello stato 
pontificio en la Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1907, p%. 29 del 
extracto. 

(2) A esta tendencia se ha adaptado el proyecto FINOCHIARO-APRI-
i.E, recientemente aprobado por el Senado, y ahora ante la Cámara de los 
Diputados. Su art. 18 dispone: «la justicia en ios tribunales adminístrase 
por el presidente, o por un juez singularmente, en los juicios efe pr/mem 
instancia en materia civil. En materia penal y en los juicios de apelación 
en materia civil, el tribunal juzga con intervención de tres votantes*. Con
forme con cuanto decimos en el texto puede observarse que la proyectada 
reforma se inspira de hecho más en un intento de economía mediante la 
reducción del personal que en una necesidad verdadera y sentida por la ge
neralidad de sustituir el juez único al colegiado. Es singular que el mismo 
tribunal deba funcionar como juez colegiado en los pleitos menos impor
tantes que conoce en grado de apelación y como juez único en los más 
importantes que conoce en primer grado. Pero aún es más' singular que la 
colegialidad se suprima en los juicios civiles y no en los penales. Esto de
pende del hecho de que la colegialidad no funciona plenamente más que 
en el proceso penal porque es oral. Más bien que suprimir la colegialidad 
en los juicios civiles coavendría buscar la manera de que funcionase nor
malmente, extendiendo a ellos la oralidad f§ 44 y 45 bis). La reforma no 
fué aprobada por el Senado sin vivas y respetables oposiciones (véase el 
discurso del senador PCRLA). ' 

Chiovenda ' . 31 -
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Toda autoridad judicial puede considerarse en el momento en 
que funcipna y se nos presenta personificada en un determinado 
funcionario o en su cualidad de magistratura destinada a funcio
nar, y como tal puede comjírertdér Varios funcionar¡os'(mudables 
por promociones, traslados, muerte, etc.) aptos para personificar 
la magistratura en el caso concreto. Así en una determinada pre-
tura o conciliación, al lado del pretor y del conciliador, puede ha
ber vicepretores y viceconciJiadores; en particular las magistratu
ras colegiadas, pueden comprender un número variable de funcio
narios (establecido por las plantas orgánicas) (1), que se distribu
yen y alternan al componer en número invariable el colegio en ca
da audiencia. La relación procesal se constituye válidamente con la 
invocación genérica de la magistratura, y nó de una cierta persona 
física llamada a personificarla (Cód. proc. civ., art. 133, núm. 5, 
art 134, núm. 4); pero si una resolución fuese tomada con el con
curso de una persona física perteneciente a la magistratura, pero 
privada de personificarla en un momento determinado, la resolu
ción sería impugnable por defecto de uno de sus presupuestos. .Así 
el colegio que provee en el caso particular debe estar compuesto de 
los más antiguos que han esiado presentes a la discusión del plei
to, salvo impedimento legítimo (que hn de entenderse anterior a la 
discusión); el menos antiguo interviene en el colegio solamente si 
ftté nombrado ponente antes de la discusión. Esta norma, aunque 
contenida en el Reg. gen. jud., art. 264, en relación con el art 357, 
Cód. proc. civ., XU3 es meramente instruccional, sino estrictamente 
procesal (§ Introducción), haciendo referencia ala composición 
del juez o sea, a un presupuesto procesal; su inobservancia es un 
motivo de impugnación. Es principio que el colegio debe encon-, 
trarse compuesto en e! momento en que se discute el pleito y no 
después (2); y si .admitiésemos que su composición puede mudar 

(1) La última, en relación con el art. 1 ley 14 Jul. 1907 resulta del 
R. D. 21 NOY. 1907, núm. 785). 

(2) Conformes decisiones recientes. El principio ha sido aplicado más 
rigurosamente por las Casaciones de Turín y Florencia. La Cas. Roma ba 
venido aproximándose a esta tesis (sentencia 9 Oct 1905 en \B,Legge 1905, 
pág. 2411 y las allí citadas); después se ha alejado de ella aún con la so»-
tencia 20 En.. 1906 (en tlForo ¿tal, 1906,1, p. 596) para volver á la prime
ra orientación más recientemente (sentencia 20 En. 1906 en el Fon'^*'' 
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después de la discusión del pleito, aunque sea por impedimento 
de un juez, vendríamos a atribuir importancia procesal a un hecho 
(Impedimento), sin ^ue este haya sido sometido a la apreciación y 
a las deducciones de las partes. 

La actividad dei particular o del colegio llamado a personificar 
la magistratura, es actividad de la magistratura. En particular el 
colegio es órgano de la magistratura colegiada; obra como unidad 
distinta de las personas de sus componentes. 

Entre los funcionarios aptos para personificar una magistratu
ra, uno es el jefe del oficio, en los tribunales con juez único es el 
titular; en las magistraturas colegiadas es el presidente. Pero es 
preciso distinguir aquí las funciones del presidente como jefe de 
La magistratura y como jefe del colegio; como jefe de la magistra
tura obra por sí solo (ej., nombramiento de curador especial. Có
digo proc. civ., art 136,-reducción de términos, art 154, procedi
miento ingiunzionale, art. 379, procedimiento de los incidentes, ar
tículo 181 y sigs., primera fase de la audiencia, ley 31 Marzo IQOl, 
artículo 4); como jefe del colegio obra en este y por este (ej. di
rección de la discusión, dirección de la votación) (1). Las funcio
nes del presidente como jefe de la magistratura deben dividirse 
además en funciones relativas a asuntos en los cuales es llamado a 
deliberar también el colegio, y funciones exclusivas del presiden
te. En aquéllas, su función está sometida de ordinario a la correc
ción del colegio (Cód. proc. civ., arts. 182-808), en estas únicamen
te a la corrección de autoridades superiores (Cód. proc. civ., ar
tículo 781, Cód. civ., art 223). 

1906,1, p. 1104; 3 Abr. 1907, en el Foro itaL, 1907, I,.p. 560; 25 Feb. 1908, 
Sec. Un., en la Legge 1908, p. 737, que admite la posibilidad (si bien ex
cepcional) de que el juez se haga cargo del impedimento sólo después de 
haberse cerrado la discusión oral, y sea sustituido; pero no considera 
como motivos de impedimento más que los motivos de abstención; 21 
Sep. 1908, en el Foro itaL, 1908, p. 1236) y para volver más recientemente 
aún al criterio amplio (Sec. Un. 1 Feb. 1912, en la GiurJtaL 1912, p. 166). 
Véase MoRTARA, CommAV núm. 43 y sigs.; MATTIROLO; Tratatto,N, 
págitiá 43 nota. 

(1) Acerca de esto KLEiNfELLER, Die FunkUonen des Vorsitzenden 
(La$ funciones del presidente)f\e&S; WACH, I, 226; DIANA, Lefunzioné 
dei presidente), 1910. 
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En la composición del magistrado colegiado aparece otra figu
ra, el jaez delegado, Esie ts un componente de la magistratura, 
xielegadó por el presidente o por el colegio, necesario facultativa
mente para realizar determinadas operaciones en lugar del presi
dente ej. art. 186, Cód. proc. civ.) b del colegio, cuando la activi
dad de este fuese inútil o impropia (ej., en las pruebas, art. 208, 
en la liquidación de las costas, art. 375, en el procedimiento de 
rendición de cuentas, art. 323, de interdicción, art. 838, de gradua
ción, art. 710 y Reg. gen. jud., art. 242, de quiebra, Cód. com., ar
tículo 727). La actividad del juez delegado tiene el valor de la acti
vidad del órgano en lugar del cual obra, dentro de los límites de 
sus atribuciones; si los excede, la labor del juez delegado es nula, 
no simplemente anulable (Cód. proc. civ., art. 209). Para ciertos 
actos puede ser delegado un funcionario judicial perteneciente a 
otro tribunal (Cód. proc. civ., art, 208); el juez delegado para una 
medida instructoria si forma parte del tribunal que entiende del 
pleito puede proveer a la admisión y ejecución de las nuevas 
pruebas concordadas entre las partes antes de la terminación del 
proceso verbal (ley 31 Mar. 1901, art. 12). A veces, sin embargo, el 
juez delegado es utilizado por la ley como juez único (Cód. Co
mercial, arts. 763 y 807). 

El juez delegado únicamente para informar acerca de las peti
ciones de las partes, llámase, rda/or (ponente), (Cód. proc. civil, 
artículos 184, 186, 349 y 779, ley 31 Mar. 1901, art. 5). 

Las secciones.—\}n2i magistratura puede estar dividida trisec
ciones (civiles, penales o mixtas). Esto tiene por objeto multiplicar 
según la necesidad del servicio (ley org. jud., art. 44), la actividad 
de una magistratura, facilitando a esta el despacho de gran cúmu
lo de asuntos de su competencia m^ediante el ejercicio simultáneo 
de sus funciones por diversos funcionarios o grupos de funciona
rios pertenecientes a ella. Cada sección obra por la magistratura 
de la que forma parte; ejercita en acto las facultades que corres
ponden en potencia a la magistratura. Cada una reproduce en sí 
la constitución propia de la magistratura por la cual obra, y si 
ésta es colegiada, comprende un cierto número de funcionarios 
que se alternan y sustituyen en la constitución del colegio dentro 
de la sección; tiene un presidente o quien haga sus veces, pero to^ 
das están bajo el gobierno del jefe de la magistratura (titular de la 
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pretura, presidente, primer presidente), el cual ejercita una serie 
de atribuciones procesales incluso respecto de los pleitos que per
tenecen a secciones que no preside; y cuando una sección no pue
de funcionar por falta o impedimento de los magistrados; puede 
intervenir en ella (ley org. jud., arts, 48-71, en las secciones de 
pretura con oficio fijo, el titular del mandamiento puede, en cada 
caso, realizar actos de jurisdicción en lugar del regente, art. 25, 
R. D. 24 Mayo 1908). La misma ley distingue claramente entre 
jueces ajenos a ana sección y jueces ajenos al cuerpo del tribu
nal (arts. 48-71, ley org. jud.) (1). Cada juez particular, a través de 
ia sección a que corresponde, pertenece a la «magistratura», al 
«cuerpo del tribunal»; así, mientras- por una parte no puede hacer
se cesionario de las litis, cuestiones y acciones litigiosas del tribu
nal de que forma parte (Cód. civ., art. 458), incluso si penden 
de una sección diferente de aquella a la cual está agregado, por 
otra aún no pudiendo regularmente ingerirse en los asuntos de 
otra sección, tiene la capacidad genérica de obrar para el tribunal 
en cualquier sección; de aquí que pueda ser llamado a completar 
una sección deficiente de personal (ley org. jud., arts. 48, 71, 127); 
y cuando en la reconstitución de las secciones pasa de una a otra 
conserva la facultad de despachar los asuntos en trámite de la sec
ción que deja, en los cuales no pueda ser sustituido (p. ej., delibe
ración de sentencia); el que rige la sección de pretura tiene, pues, 
de derecho la cualidad y el oficio de vicepretor en todo el man
damiento (R. D. 24 May. 1908, ar*. 25). 

De aquí que cuando la ley txigt que una impugnación se lleve 
a la misma autoridad Judicial que* ha pronunciado (art. 498, 511, 
Código proc. civ.), no quiere decir necesariamente la misma sec
ción (2); y viceversa, si la ley exige que un pleito sea enviado a 

(1) Foresto cuando otras disposiciones usan la expresión «cuerpo 
judicial» quieren precisamente contraponer el «cuerpo» a la «sección». Así 
debe entenderse el art. 3 de la ley 24 Jul. 1908 sobre garantías y disciplina 
de la magistratura que hace incapaces a los parientes O afínes dentro del 
tercer grado para pertenecer «al mismo colegio o cuerpo judicial». El 
«cuerpo» judicial no es expresión usada, como frecuentemente se cree, 
para comprender los funcionarios del ministerio público. 

(2) Véase Apelación de Ñapóles 31 Diciembre 1906 (Foro italiano, 
1907; p. 462, en el ^ccho), 
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ponde a una sección para conocer hasta el ñn de un pleito, por 
haber comenzado a conocer de él; y es, por lo tanto^ una simple 
condición de regularidad de particulares actos procesales, no del 
proceso entero. 

Aun debiendo asumir con citación un pleito ya asignado a una 
sección, no se invoca la sección del tribunal sino el tribunal; sólo 
al pedir la inscripción en molo el procurador tiene la obligación 
de declarar que el pleito fué ya asignado a una sección (Reg. ge
neral jud., art. 217); y lá penalidad que acompaña a esta obliga
ción comprueba que no se trata de una norma de competencia, 
sino de otra naturaleza. 

La ley quería (aunque los defectos de nuestra organización 
hagan prácticamente inútil su deseo), que todo pleito tuviese posi
blemente por jueces, las mismas personas físicas desde el princi
pio hasta el fin; por eso el art. 213, más bien que una norma de 
competencia, encierra una aplicación del principio de la oralidad 
en el cual, en pensamiento, ya que no en hecho, se inspira nues
tro proceso, y que quiere, o mejor querría la identidad física del 
juez (1); así como el art 357 del Cód. proc. civ. no permite con
currir a la deliberación de la sentencia más que a los jueces que 
han asistido a la discusión del pleito. Son normas de la misma nâ  
turaleza, salvo que en el art. 357 el principio de la oralidad mani
fiesta su exigencia capital (por lo demás muy fácil de satisfacer), 
tanto que la violación de esta norma produce nulidad de la sen
tencia (art. 361, núm. 1), mientras que en el art. 213 encontramos 
una garantía de la oralidad de menor importancia y de escasa cífi-
cacia práctica. El art. 213 contiene aún una limitación al arbitrio 
del presidente, dirigida a impedir que un pleito sea sustraído a un 
juez después de haber manifestado éste en sus resoluciones inter-
locutorias convicciones inñuentes en el fondo. Es cuestionable si 
h inobservancia del art. 213 produce o no nulidad; si puede o no 
ponerse de manifiesto por el juez cuando las partes callan o inclu
so contra el acuerdo de las partes (2); cuestiones que se resuelven 

(1) Véase §§44, 44 bis y nuestra relación al Congreso jurídico de 
Roma, 1911. 

(2) MoRTARA, Comm. lü, núm. 336; Cas; Roma 5 Nov. 1906 (For9 
itái. 1906, p. 1417). Ordinariamente se equipara lá llamada competenda 
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con los principios generales sobre la naturaleza de las normas 
procesales y sobre las excepciones de nulidad (Cód. proc. civ., ar
tículos 56, 57, 58, 191 y 192, pág. 102; §§ 41 bis, 11^47/Vil), no 
con Jas normas sobre las excepciones de incompetencia (Código 
procesal civ. art. 187), con las cuales nada tienen que ver. Puesto 
que, repítese, respecto del art. 213 no puede hablarse de compe
tencia sino en un sentido muy genérico. La sección es competente 
para conocer de ios pleitos que le están asignados, como el juez 
es competente para sentenciar los pleitos de los cuales ha oido la 
discusión oral (1). 

Por esto, asegurar como frecuentemente se repite, que las sec
ciones son «órganos autónomos de jurisdicción» puede producir 
equívocos. Toda sección ejercita por su cuenta la jurisdicción del 
tribunal al que pertenece, lo cual no priva que entre pleitos pen
dientes ante secciones diversas pueda existir litispendencia o co
nexión y haber, por tanto, entre ellas una relación de prevención, 
puesto que con la excepción de litispendencia se trata de impedir 
que el mismo pleito sea tratado varias veces separado y contem
poráneamente; con la excepción de conexión búscase obtener un 

por apropiación a la competencia por territorio; y la Cas. Roma, en ia 
sentencia citada pronuncia esta equiparadón hasta el punto de estimar 
que la Sección no puede de cr/ic/o relevar la inobservancia del art, 213, La 
equivocación es evidentemente inexacta; Por lo demás, ia misma sentencia 
observa en cambio exactamente que «la división en secciones, impuesta 
i'inicamente por las exigencias del servicio, no' da lugar .a diversidad de 
jurisdicción éntrelas secciones». 

(1) . Análogamente el juez instructor tiene una competencia suya en 
sentido propio respecto de los jueces instructores de otros tribunales (Có
digo proc. pen. art. 237); en los oficios donde hay Uflr/05 jueces instructo
res, cada uno de ellos puede Uamaxsii competente para entender de los 
asiintos a él asignados porel instructor jefe (314 Reg. gen. jud,) Análoga
mente aún, en los oficios de pretura el vicepretor tiene, frente a las demá¿ 
preturas, la competencia del oficio a que pertenece: y puede considerarse 
competente en un sentidlo enteramente diverso, respecto de los asuntos que 
el titular le da para entender. Y, para hablar de otros órganos procesales, 
el oficial judicial tiene una competencia en sentido propio respecto de los 
oficiales de otros tribunales (art. 175 ley org." jud.); pero puede llamarse 
competente, en otro sentido, relativamente, p. ej. a la notificación de H 
Sentencia ai rebelde en" él delegada por él juez. : ^ ,;; 
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proceso simultáneo para pleitos conexos; y como todo esto puede 
ocurrir también por lo que se refiere a pleitos pendientes, distin
tamente ante la misma o las mismas personas físicas, podrá ocu
rrir afortiori para los pleitos pendientes ante personas físicas di
versas (Reg. gen. jud., art. 229; R. D. 31 Ag. 1901, art.' 31). Debien
do establecerse competencias entre éstas, el criterio para preferir 
una sección a otra puede basarse en \dí prevención, que es el más 
sencillo y el más lógico, queriendo sustraer la elección al arbitrio 
del presidente; pero esta prevención entre las secciones tiene tan 
poco de norma de competencia en el sentido específico de la pala
bra, que no la encontramos contenida en las leyes, sino en el Re
glamento gen. jud., art. 229 y en el R. D. 31 Ag. 1901, art. 31, de 
cuyas normas lá primera consideraba como sección preveniente 
aquella a la cual estaba asignado el pk'úo primeramente matricu
lado {iscritto a ruólo); la segunda pudo en cambio tratar como 
sección preveniente aquella a la que estaba asignado el pleito pri
meramente iniciado; ni se entendió con esto poner o cambiar 
normas de competencia. 

b) En cambio la ley puede establecer por sí mismo, en todo 
o en parle, los criterios conforme a los cuales debe tener lugar el 
reparto. Podría disponer, p. ej., que en los tribunales divididos en 
varias secciones, los pleitos comerciales o también los pleitos ma
trimoniales o los pleitos de cuantía superior a 10.000 liras, sean 
conocidos exclusivamente por la primera sección. En estos casos 
se presenta alguna dificultad más importante pero también fácil 
de vencer. El reparto así hecho aproxímase al que propiamente 
se llama competencia, porque los pleitos que pueden surgir de 
competencia del tribunal pertenecen a una sección determinada, 
aún antes de ser iniciados y por esto corresponderá más fácilmen
te en estos casos hablar de sección competente. Pero siempre se 
hablará de ella en un sentido más amplio del que reconoce el 
Cód. de proc. La competencia es del tribunal, pero este dfcbe ejer
citar determinadas atribuciones de su competencia mediante una 
sección con preferencia a otra; y la observancia práctica de esta 
obligación tiene sus garantías en el deber del presidente de asigaar 
los pleitos con arreglo a las normas legales, en el poder de la sec
ción de declarar y en el derecho de la parte de excepcíonar la 
irregularidad de la asignación; . 
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Pero este reparto entre las secdonís diferentes del mismo tri
bunal hecho por la ley a semejanza de la distribución de las com-
péíencias entre tribunales distintos, se diferencia profundamente 
de la competencia, ante todo por la razón que la determina, que 
es la de sustraer en todo o en parte al arbitrio del presidente la 
asignación de los pleitos para suprimir a la vista de los ciudada
nos 4i peligro de que los pleitos sean distribuidos con arreglo a 
conslíjeraciones e intereses personales. Se diferencia también de 
la competencia, porque la relación entre las diferentes autoridades 
judiciales preséntase antes que nada en el mismo momento de la 
constitución del pleito, mientras que la relación entre las diferen
tes secciones, aunque preexistente al pleito, sólo se presenta en el 
momento en que debe tomarse una resolución sobre el pleito, esto 
es, en el momento en qae el tribunal debe obrar; porque entonces 
se manifiesta la obligación deHrí&ona/de obrar mediante ün ór
gano con preferencia a otro. Sigúese de aquí, que el pleito está 
válidamente constituido con la invocación del tribunal competen
te (1). 

Nosotros tenemos en las secciones penales de la Cas. Roma, un 
ejemplo de reparto de competencia entre secciones, hecho por la 
ley misma (ley 4 Jun. 1893). . , 

(1) Y así, conforme al art. 35 del Cód. proc. civ., el que quiera hacer 
valer un derecho en juicio debe proponer la demanda ante la autoridad 
judicial competente. El art. 1 de la ley fundamental sobre la organizadóit 
judicial enumera las autoridades judiciales: conciliadores, pretores, tribu
nales, cortes de apelación y de casación. El art. 41 dispone: hay un tribunal 
civil y penal en cada uño de los municipios designados en la tabla corres
pondiente. El art. 64: hay una corte de Apelación en los lugares designa
dos en la correspondiente tabla. Los arts. 44, 48, 65 regulan la división de 
estas autoridades judiciales en secciones; pero bien claro aparece del tenor 
de estos artículos que la división en secciones respete la unidad de ia 
autoridad judicial. Ni este estado de cosas podría cambiarse mediante una 
norma del género de aquéllas antes referidas, introducida más bien que 
por disposidones presidenciales por ley o reglamento, que prescribiese; 
en los tribunales divididos en secdones las apelaciones de las sentendas 
de los pretores se juzgan exclusivamente por la primera sección. La ape-
ladón estaría válidamente-propuesta con la simple invocación, p. ej. del 
tribunal de Roma. Todavía más; si el apelante por exceso o por error hu-
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* La ley habla aquí de competencia; y la cuestión, propuesta por 
ias partes o suscitada de oficio, de si un recurso es de competen
cia de una o de otra sección, es preliminarmente resuelta ppr la 
Corte en Secc. Unidas. Pero la forma de la proposición de las re
clamaciones en materia penal, que comprende la simple declara
ción de apelar o recurrir y no la invocación del juez competente 
(Código proc. pen., arts. 356, 401 y 648), no da lugar a la cuestión 
acerca de la validez de la reclamación diSecdóri incompetente. 

Otro ejemplo tenemos en las secciones jurisdiccionales del 
Consejo de Est, cuya fundamental unidad hemos demostrado 
(§16)(1). 

Puede ocurrir aún, que la sección tenga una sede autótnoraa, 
con una particular circunscripción territorial. Aquí ciertamente, 
las diñcultades aumentan todavía; la semejanza con la competen
cia es mayor, y no puede excluirse a priori que la ley, conservan
do la división en secciones por motivos de economía, entienda 
tratar las secciones como otras tantas autoridades judiciales. Pero 
en la duda, incluso la sección con circunscripción autónoma debe 
considerarse, como en cualquier otro caso, por lo que su misrhb 
nombre significa, aunque puede aparecer lo contrario de la mañe
ra como ise hallan reguladas las secciones de Pretura (2). 

biese indicado en el acto de apelación la sección segunda, ¿quién pensaría 
seriamente que esta apelación debería tratarse como propuesta ante jueW 
competente?. Es que invocar la sección de una autoridad judicial quiere 
decir ante todo invocar esta autoridad judicial y esto basta para la válida 
constitución de la relación procesal: el error concerniente a la sección po
drá subsanarse fácilmente durante el desarrollo de la relaciónf precisa
mente porque afecta al desarrollo y no a la constitución de la relación 
misma. 

(1) La cuestión se ha presentado también respecto de las secretarías 
de las dos secciones. La cuarta sección, 15 Jul. 1910 (Giust amm, 1910, 
p. 385) estima decaído el recurso depositado erróneamente ante una en vee 
de otra sección. 

(2) En cuanto a las secciones con audiencias periódicas el Regí, ¿4 
Mayo 1908 dispone:«... Corresponde tratar en las audiencias periódicas ác 
la sección los pleitos civiles que serian de competenza, conformé a ía íey, 
de una Pretura cuya circunscripción estuviese constituida por el territorio 
de la sección. 
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Ya sabemos la relación en que se encuentran las casaciones de 
Turín, Florencia, Ñapóles, Palermo, con la de Roma en cuanto al 
reparto de la competencia hecho entre ésta y aquéllas por la ley 
12 Dic. 1875. El recurso a una casación incompetente atribuye el 

'La cuestión de si un pleito civil debe ser tratado ante el oficio de la 
sección o el de la Pretura debe proponerse antes de cualquier otra solici
tud o defensa y antes de que se proceda a cualquier acto de instrucción, 
bajo pena de caduqdad. Decídese en la sesión por el Pretor con ordenan
za mcXuíáz. tn c\ proceso vtrhsX de la audiencia no sujeta a reclamación 
alguna (art. 12)». 

" Cómo aquí faltan dos personas distintas juzgadoras, no puede hablarse 
siquiera de una verdadera cuestión de competencia; y esto obsérvase justa
mente en la Relación al Rey. En cuanto a las seciones fijas (a ufficiofisso) 
hay distinción de personas, el titular y el regente de la sección, pero am
bas tienen plenitud de jurisdicción en todo el mandamiento, como se de-
.ducc de las normas ya recordadas (art. 25), por las cuales el titular puede 
realizar cualquier acto de jurisdicción en U sección, y el regente tiene ca
lidad de vicepretor en todo el mandamiento; dedúcese también del art, 23 
que permite al titular y al regente realizar, sin formalidad alguna, en todo 
él mandamiento actos de instrucción en los pleitos civiles y penales de 
competencia del capoluogo o de la sección. Por todo esto, resulta claro 
que aunque los pleitos-de competencia de la Pretura estén asignados por 
la ley misma al capoluogo o a la sección según las respectivas circunscrip
ciones territoriales, y según el art. 23, la secciqn «tenga jurisdicción propia 
y exclusiva» para los asuntos correspondientes a su territorio, tampoco 
puede hablarse aquí de verdadera competencia, la cual supone limitación 
de poderes Jurisdiccionales en los jueces entre los cuales está distribuida, 
sino más biert de una localización de los negocios, de una condición de 
lagar agregada a las otras condiciones de los actos procesales en interés 
de los ciudadanos (§43, IV). Y ciertamente las citaciones indicarán la au-
< îencia de la sección o del capoluogo, según los casos; pero los pleitos 

-pertenecen a la competencia de la pretura^ con lá obligación del magisti-a-
do de pretura de tratarlos en un lugar con preferencia a otro. Y la obser
vancia de esta obligación podrá dar lugar a cuestiones, que el Regto. llama 
cuestiones de competencia. Pero todo consiste siempre en entender el sig
nificado de está palabra. Nadie intentará tratar como demanda propuesta 
ante juez incompetente, y contraria al art.-25 del Cód. proc. civ. la citación 
¡que indicase la audiencia del capoluogo en lugar de la de la sección. Ua 
misma manera como vendrá resuelta esta cuestión sirve para probarlq, no 
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derecho a la discusión del recurso ante la casación competente (1); 
Esto aparece de las disposiciones del R. D. 23 Nov. 1875 sobre lá 
manera de resolver ias cuestiones de competencia y en particular 
del 5.° párr. del art. 7 que dispone: «La Corte de Casación decla
rada competente procederá a los actos posteriores^* En este-caso 
y por este efecto, teniendo en cuenta la unidad ideal de la institu
ción de la Casación (Cód. proc. civ., art. 88; ley org, jud., arts. 1 y 
122), las diversas Cortés de Casación han sido-consideradas como 
secciones de Corte de Casación, aplicándoles el principio que an
tes vimos derivar de la naturaleza de la sección, que la invocación 
de la sección incompetente de una autoridad judicial es ante todo 
invocación de esta autoridad judicial^ y esto basta para la válida 
constitución de la relación procesad pudiendo el error corregirse 
durante el desarrollo de la relación misma (2). 

IV. De los Jaeces ordinarios en particular. Enumerando las 
particulares magistraturas, exprésase también la materia de su com
petencia, pero ésta debe ser examinada en sus fundamentos y en 
sus límites en el estudio de la competencia. 

A) CONCILIADOR (Cód. proc. civ., art. 70 ysigs., ley org. judií-
ciai art. 28 y sigs., ley 16 Jun. 1892, sobre competencia de los con
ciliadores, art. 10 y sigs.) (3). Juez único de primer grado para las 
acciones personales moftí/íarias (civiles y comerciales), devalof 
no superior a 100 liras; para las acciones que no pasen de este va* 
lor, relativas al arrendamiento de bienes inmueblesí para las ac
ciones por perjuicios y daños en fincas rústicas o urbanas, setos; 
cercados, plantas y frutos, siempre que no impliquen cuestiones 
de propiedad o de posesión, y la demanda de resarcimiento no 

con sentencia sujeta a impugnación, como en los' casos de incompetenciâ  
incluso territorial; sino con ordenanza no sujeta a reclamación alguna 
(art. 24), y el pleito prosigue en el capoluogo o en la sección según los 
casos. • ; í- -:-

(1) Cas. Roma, Secc. Un. 24 NOY. 1908 (en la Giur. ital. 1909 p. 131). 
(2) CHJOVENDA, Sugli effetti del ricorso diretto a una sezione incom

petente del Consigno di Siato (en la Legge^ 1909, reproducido en los 
Nuovi saggi di dir. proc. civ. Ñapóles, 1912, p. 151 y sigs.) 

(3) CkhDKj Le nullitá assoluté deíla sentenza civile, tn tí Arcñivil> 
gíuridiCQj 1908, considera al conciliador como juez especial. '* ''"""'' 
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exceda del valor supradicho; para la convalidación de la licencia 
para la dejación de inmuebles cuando el alquiler no exceda dé300 
liras por toda la duración del arrendamiento (ley 24 Dic. 1896, 
artículo 1); para las contiendas relativas a las matrículas (nioli) 
anuales de las.prestaciones de obra a cargo de los comümstas, ley 
30 Ag- 1868, acerca üe los caminos comunales obligatorios). En 
las contiendas que no excedan del valor de 50 liras juzga en ins
tancia única (salvo la apelación por incompetencia). En la ejecu
ción rhobiliaria de las sentencias de conciliador y actas de conci
liación, decide las contiendas surgidas, dentro de los límites de 
su competencia, y ejercita las atribuciones del. pretor (ley sobre 
conciliadores, 16Jun, 1892, art. 13) (1). 

Particulares atribuciones jürísdfccíona/es.—Resoluciones tem
porales, sin tener en cuenta el valor, en las contiendas surgidas 
en tiempo'de feria o mercado, (Cód. Com., art. 871), y en la eje
cución forzosa (Cód. proc. civ., 572); autorización de la pignora
ción inmediata (Cód. proc. civ., art. 578). 

Jurisdicción voluntaria: función de conciliación (§ 14); elec
ción del arbitrator (Cód. civ., art. 1.454); recepción de testa
mento especial (Cód, civ., art. 789); formación de actos notorios en 
el caso de los arts. 78 y 80, Cód. civ., y convocatoria de los conse
jos de familia y de tutela en los municipios donde no reside pre-
tura, por delegación del pretor (ley 16 Jun. 1892, sobre concilia
dores, art. 14); aposición de sellos (Cód. proc. civ., art. 847). 

El conciliador no tiene funciones penales. En cada oficio de 
conciliación hay agregado regularmente un viceconciliador; y 
puede haber agregados más viceconciliadores cuando las necesi
dades lo exijan (ley 16 Jun. 1892, art. 1). 

B) PRETOR (Cód, proc. civ., art 71 y sigs.; ley org. jud. artícu
lo 34 y sigs.). Juez único civil y penal de primero v de segundo 
grado (y en un caso de grado único). Es además, oficial de policía 
judicial, y tiene jurisdicción voluntaria aparte otras atribuciones 
administrativas. 

a) Jurisdicción civil de primer grado limitada: acciones rec-

(IJ Acerca de los jueces municipales de algunas partes de Alemania, 
véase HEGLER, Das Gemeindegerichtsveffahren in Badén una Württen-
berg, en el Archivio per la pratica ciyile,\oL 106 (1910), p, 52 y ^ ; 
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les', acciones personales inmobiliarias (futra de las personales in
mobiliarias de competencia del conciliador), cuyo valor no exceda 
de 1.500 \ir3iS] personales mobiliarios át 100 a 1,500 liras; accio-. 
nes relativas a prestación de alimentos hasta 200^iras anuales; 
en las contiendas derivadas de accidentes del trabajo, a falta de 
probivíri, juzga hasta 200 liras sin apelación (text. ún. 31 En. 1904 
artículo 13). ' 

b) Jurisdicción ciuil sin limites de valor: acciones posesorias; 
de desahucio por conclusión del arrendamiento; acciones por da
ños y perjuicios en fincas rústicas y urbanas, setos, cercados, plan
tas y frutos desde 100 liras en adelante; denuncia de obra nueva y 
de daño temido, y acciones relativas a las distancias legales en la 
plantación de árboles y setos (Cód. proc. civ., art, 82); convalida
ción de la licencia para dejación de bienes inmuebles cuando el 
alquiler exceda de 300 liras (ley 24 Dic. 1896, art. 1); embargo 
conservador (Cód. proc, civ., art. 926); decreto de ejecutoriedad 
del laudo (Cód. proc. civ., art. 24); procedimiento de estimación 
de las mercancías vendidas (Cód. Com., art. 71); resoluciones de 
urgencia en tiempo de feria o mercado (Cód. com., art. 871); las 
atribuciones en general, de ejecución mobiliaria; las de ejecución 
inmobiliaria fiscal (text. ún. 29 Jun. 1902); algunas atribuciones de 
ejecución inmobiliaria ordinaria (Cód. proc. civ., arts. 572 y 664 y 
Reglamento 9 May. 1901, sobre puertos y playas, art. 149); de eje
cución por quiebra (ley 24 Mayo 1903, sobre pequeñas quiebras; 
Código com. arts. 733 y 763); la resolución en el procedimiento 
fiscal ingiunzionale (art. 134, ley 20 Ma>o 1897, sobre las lasas de 
Registro, y art. 2, text. ún., 14 Ab. 1910, sobre el procedimiento 
coactivo para el cobro de los ingresos patrimoniales, etc., página 
222 y sigs.); presidencia de los colegios jurisdiccionales especiales 
(ley 15 Julio 1906, núm. 383, que contiene resoluciones para las 
provincias meridionales, (art. 16), etc. 

c) Jurisdicción civil de segando grado y atribuciones de juez 
superior: conocimiento de las apelaciones por exceso de poder e 
incompetencia de. las sentencias de los /7r¿)d:/'/rí en pleitos cuyo 
valor no exceda de 100 liras (ley 15 jun. 189í, art. 11); de las ape
laciones de las sentencias de los conciliadores en pleitos de valor 
superior a 50 liras, y en cuanto a la competencia incluso en las in
feriores; de ésta juzga,también en vía incidental (Cód. proc. civi!, 
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artículo 456 y sigs., ley 16 Jun. 18Q2, art. 17); determinación de 
competencia y conflictos de jurisdicción entre conciliadores depen
dientes de él, conocimiento de los motivos de recusación de los 
mismos (Cód. proc. civ., arts. 108 y 120). 

d) Pleitos sustraídos a los pretores y conciliadores: cuestio
nes sobre los impuestos directos e indirectos (Cód. proc. civ., ar
tículos 70 y 71); 'ley 20 Marzo 1865, ap. E, art. 6); pleitos de valor 
indeterminable (Cód, proc. civ., art. 81); de falsedad de documentos 
(Código proc. civ., arts. 406, 491 y 455); las materias especiales 
confiadas a jurisdicciones especiales (probiviri, capitanes de puer
to, comisiones arbitrales diversas). 

e) Jurisdicción voluntaria: constitución y presidencia de los 
consejos de familia, vigilancia de los tutores, etc., (Cód.- civ., ar
tículo 249 y sigs., art 329 y sigs./art. 339); emancipaciones (Códi
go civ., art. 311). Además el pretor autoriza el cobro de los capita
les y la venta de los muebles de menores sujetos a patria potestad 
(Código civ., art. 225); el alejamiento del hijo de la casa paterna 
(Código civ., art. 221); presencia el depósito o la apertura de los 
testamentos ológrafos y secretos (Cód. civ., art. 912 y sigs.); auto
riza testamentos especiales (Cód. civ., art. 789); vigila los registros 
de las tutelas y cúratelas (Cód. civ., art. 349); inspecciona los regis
tros del estado civ. (ley organización del Estado civil, art. 126); visa 
los registros de los comerciantes (Cód. coni., art. 23); nombra cu
radores para herencias yacentes (Cód. civ., art. 981); apone los se
llos, ordena los inventarios (Cód, proc. civ., art. 847 y sigs.); Có
digo civ., art. 959 y sigs.); recibe actos notorios (Cód. civ., artícu
los 78 y 80); elige el arhltrator (Cód. civ.. art. 1.454); etc. 

f) Jurisdicción penal: delitos para los cuales establece la ley 
la pena de la reclusión o detención no superior en su grado máxi
mo a tres meses, o del confinamiento no superior en su grado má
ximo a un año, o de la multa sola o agregada a una de dichas pe
nas, no superior en el grado máximo a 1.000 liras. Faltas previstas 
por el Cód. pen. o por leyes especiales, cuando la ley establece 
una pena restrictiva de la libertad personal, no superior en el gra
do máximo a dos años, o una pena pecuniaria no superior en el 
grado tiiáximo a 2.000 liras (Cód. proc. pen., ari. 11). 

Cuando se trate de alguno de los delitos para los cuales la ley 
establece una pena restrictiva de la libertad personal, no superiot 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 497 -

en el grado máximo a tres años y en el mínimo a tres.meses Q:Una 
pecuniaria no superior en el grado, máximo a 3.000 liras, sola o 
agregada a dicha pena (y no se |rate de delitos de competencia de 
la Corte de assise), la Cámara de Consejo puede remitir al impu
tado ante el pretor, si reconoce que por su estado mental o por 
otras circunstancias que disminuyen la pena, menos las atenuantes 
genéricas del art. 59, Cód. proc. pen.̂  o por la poca importancia 
del delito, se pueda dar lugar, respecto de todos los imputados, a la 
aplicacidn de una pena que no supere la competencia del pretor, 
siempre que aquella remisión sea acordada por unanimidad de 
votos (Cód. proc. pen,; art 252). En este caso, si las circunstan
cias que disminuyen la pena, admitidas en la orden de remisión 
resultan desechadas por el debate, el pretor debe retener el pleito 
y puede redoblar la medida de la pena para la cual sería compe
tente (art. 346) (1). 

La sentencia de condena del pretor eñ materia penal e inape
lable cuando se trata de faltas por las cuales haya sido aplicada la 
pena de la multa por suma no superior a 150 liras, o la suspensión 
del ejercicio de una profesión o de un arte por un tiempo no su
perior a un mes; la sentencia absolutoria es inapelable cuando se 
haya pedido una de dichas penas (art. 353), apelable en los demás 
casos. 

g) Atribuciones de oficial de policía Judicial: {Cód. proce
sal pen., art. 53, núm. 3; arts. 71 a 78), 

h) Atribuciones administrativas: la presidencia de la junta 
mandamental para la lista de los jurados (art. 12, ley 8 Junio 1874 
y sigs.); el examen de los electores; la presidencia de las mesas 
electorales (ley electoral 28 Marzo 1895, art 19; ley 21 Marzo 1908, 
artículo 63). 

(1) Según el nuevo proyecto de Cod. proc. pen. presentado por el 
ministro FINOCCHIARO APRILE en la sesión del 23 Mayo 1911 al Senado y 
aprobado por éste, tal relación entre el pretor y el tribunal se alteraría; 
los delitos de que habla el art. 252 Cód. proc. pen. serían de competencia 
inmediata del pretor, cuando por las circunstancias que disminuyen la 
pena, fuera las atenuantes previstas en el art. 59 Cód. pen. o por la poca 
importancia del reato, pueda aplicarse a todos los imputados una de las 
penas îndicadas en el art 11 del Cód. vigente (art 17). 

aUmeada 32 
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En las ciudades no inferiores a 40.000 habitantes y donde haya 
varios pretores, pueden establecerse preturas urbanas para los jtii^ 
cios penales (art. 34, ley org. jud.). 

Desde la reciente ley 14 Julio 1907, el nombre de pretor no sig
nifica un grado de la carrera judicial: en ésta los primeros grados 
están representados, como se verá (prescindiendo del azicfítor judi
cial) por jaeces^adjuntos y jueceSt los cuales pueden ser destina
dos tanto a formar parte del Colegio de primera instancia (tribu
nal civil), como a ejercitar las funciones de pretor. Por esto sería 
más propio hablar de ahora en adelante, como en la organización 
sarda, de juez y de jüdicatara de mandamiento. Pero ya que por el 
contrario el nombre de pretor y de pretura continúan en todas nues
tras leyes procesales indicando el oficio judicial mandamentalt es 
probable que en la práctica siga indicándose con el nombre de 
pretor también al titular del oficio; y la misma ley 14 Julio 1907 
nos lo confirma (art. 3, II párr.) (1). 

El titular de la pretura puede ser coadyuvado e/i las instracío-
rias civiles y penales y en los asuntos de jurisdicción voluntaria^ 
aparte en la función de juzgar las causas penales de faltas, por au
ditores judiciales destinados a este fin después de seis meses de 
aprendizaje: puede ser también auxiliado en todas sus atribuciones 
por vice-pretores mandamentales (honorarios) yen los mandamien
tos más importantes por jueces adjuntos menos antiguos en misión 
de vicé-pretores (ley 14 Julio 1907, art, 14 y 16), 

En caso de falta o impedimento del titular, puede ser llamado 
a desempeñar temporalmente sus funciones, mediante decreto del 
primer presidente de lá Corté de Apelación, el pretor de un man
damiento del mismo término o un juez adjunto de un tribunal del 
distrito; excepcionalmente (y con limitación de un número no su
perior a 75) un auditor judicial ya habilitado para las funciones 
judiciales (art. 3, L. 14 Julio 1907). 

Acerca de las secciones de pretura v. lo dicho atrás. El oficio 

(1) Así ha sucedido en efecto. Y el Reg. sobre las secciones de pretu
ra 24 Mayo 1908 habla frecuentemente de «pretor». Según el proyectó 
FiNOCCHiARO APRILE scría restablecido también el «grado» de pretor, 
artículo 5. 
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judicial de la sección con oficio fijo está compuesto de unjuezac^^i 
junto y de un auditor habilitado para las funciones judicialjes^de 
uno o más adjuntos o alumndS de eáütíllería y de un oficial jüdt^ 
<;¡al (art 22, Real decreto 24 Mayo 1908). 

C) TRIBUNAL (Cód. proc. civ., art. 84; ley org. jud. arts, 41 y 
siguientes). Juez colegiado civil y penal (no correccional: Real de
creto 1 Diciembre 1889) de primero y seg'undo grado. Como co
legio está compuesto de tres votantes (1). Los componentes del 
Tribunal además del presidente Uámanse «jueces». En los tribuna^ 
les divididos en secciones, cada sección está presidida por un juez 
(generalmente el más antiguo) de entre los que componen la ^to-
ción, designado en el decreto anual de composición de las seccio^ 
nes o por un consejero de Corte de Apelación, de menos an
tigüedad que el presidente, designado por el mismo decreto (en̂  
número no mayor de 40). Para completar el Colegio, puede for
mar parte de éste un juez adjunto; en su falta o estando impedido; 
un pretor o vice-pretor del municipio o en defecto el pretor más 
próximo no impedido; art. 48 ley org. jud. Es, por lo tanto, con
trario a la ley que tengan lugar al mismo tiempo en el Colegio un 
adjunto y un pretor(2). 

a) Juzga de las apelaciones propuestas contra las sentencias 
de primer grado de los pretores de su circunscripción, de los ár^ 
bitros (Cód. proc. civ., art. 29) y de los probwiri (art 11, ley 15 
Junio 1893), en cuanto las apelaciones de las sentencias de estos 
no sean de competencia del pretor (y excluidas las sentencias ina
pelables de los arbitros y de los pretores). Es además juez en las, 
reclamaciones relativas a algunos asuntos electorales de inferior 
importancia (reclamaciones acerca de la formación de las listas de . 

(1) Según el proyecto FINOCCHIARO APRILE sobre organización ju
dicial aprobado por el Senado, el Tribunal funcionaría como colegio solo 
en materia penal y en ios juicios de primera instancia en materia civil: en 
las demás materias como juez único (el presidente o un juez), art. 18. Para 
componer el colegió, cuando el Tribunal no tenga número de jueces sufi
cientes, se proveería con la intervención de dos jueces pertenecientes a 
tnbuntles próximos, designados al principio de cada año con arregló al 
art, 44 de la Ley sobre org. jud. 6 Dic. 1865 (art. 19)., 
,.. (2) Véase Cas. Roma 8 Abril 1901, en la Gittsf. penal, 1904, coL 611, 
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tos electores, de las operaciones electorales, de la capacidad elec
toral y de la elegibilidad en cuanto a los probiviri; art. 21, ley IS 
Junio 1893; recurso contra las operaciones electorales y la elegibi
lidad en cuanto a las comisiones de conciliación por el contrato 
de trabajo^n los arrozales; arts. 10, 19 del Reg. 5 Enero 1911. 

6) Las atribuciones de juez de primer grado pueden delimi* 
tarse negativamente en el sentido de que el Tribunal conoce de le
dos los pleitos no atribuidos a otros jueces. Lo mismo también ea 
materia penal (Cód. proc. pen., art. 10). 

c) Otras atribuciones son la regulación de la competencia y 
de los conflictos entre jueces inferiores (Cód. proc. civ., art. 108); 
el conocimiento de las causas de recusación délos pretores (ar
tículo 120); las funciones disciplinarias sobre los propios miem
bros y sobre los conciliadores y pretores (ley org. jud., b Diciem
bre 1865, arts. 215-218) y las funciones de jurisdicción voluntaria 
no atribuidas a otro juez. 
. d) Son atribuciones especiales del presidente del Tribunal^ 

poner en posesión de los bienes inmuebles hipotecados a las ins
tituciones de crédito fundiario (art 41, texto único,.16 Julio 1905); 
algunos procedimientos especiales como el procedimiento de la 
comprobación de actos públicos (Cód. proc. civ., arts. 913 y sigs); 
el procedimiento de estimación de las mercancías vendidas (Códi
go com., art. 71); la suspensión de la ejecución basada en letra de 
cambio (Cód. com., art. 323); la expedición de nuevas copias eje
cutivas (art 557); la suspensión de las deliberaciones de las juntas 
(Cód. com., art. 163); la presidencia de las comisiones provincia^ 
les electorales (ley 21 Mayo 1908, art. 42; ley 28 Marzo 1895̂  ar
tículo 92); la presidencia de las comisiones arbitrales de emig;ra-
ción (ley 31 Enero 1901, arts. 26 y 27); el nombramiento de peri
tos en el procedimiento de estimación para la aplicación de las ta
sas de registro (ley 20 Mayo 1897, art. 25); etc. 

Además tiene, en virtud de otras leyes, muchas atribuciones de 
jurisdicción voluntaria o de carácter meramente, administrativo^ 
como la amonestación (ley de seguridad pública, 30 Junio 1889); 
formar parte de la comisión provincial para la designación a domi* 
cilio toatío (ley cit, art. 125); la presidencia de la junta de distrito 
para las listas de los jurados (art. 18, ley 8 Junio 1874); el nombra
miento de los regentes de los archivos notariales (ley notarial 25 
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l^ayo 1879, art* 97); la legalización de las firmas de los r^otarios y 
<Je los oficiales del estado civil (art 119 y sigs. del Reg. gen. jud.; 
;y ley sobre organización del estado civil, art, 150); el nombra-
miento de los cancilleres en los oficios de conciliación (ley 23 Ju-
ílio 1895, art. 3); el nombramiento de los ujieres de conciliación 
^ley 21 Diciembre 1902, art, 10); la inspección de jueces y pretores 
y de cancilleres y ujieres (ley org. jud., arts- 218, 246 y 250), la lla
mada o alejamiento del hijo de la casa paterna (Cód. civ., artícu
lo 221); etc. 

e) La jurisdicción penal debido al principio inquisitorio que 
^n ella prevalece, tiene órganos especiales. En el Tribunal son el 
Jaez instructor y la Cámara de Co/ise/o. Pertenece al primero la 
policía judicial, así como la instrucción de los procesos penales de 
-competencia del Tribunal y de la Corte de assise (Cód. proc* pe
dral, arts. 57, 79, 81 y sigs.); puede delegar en el pretor incluso en 
-el lugar de su residencia, pero en este caso sólo cuando esté legí
timamente impedido (art. 81, cit). Puede haber varios jueces ins
tructores en un Tribunal: uno es el Jaez instructor Jefe, los demás 
-son aplicados (1). El encargo de la instrucción en el Tribunal pue
de confiarse a un consejero de Corte de Apelación de antigüedad 
inferior a ia del presidente del Tribunal (art. 4, ley 28 Junio 1908, 
número 312). La Cámara de Consejo está compuesta de dos jueces 
-del Tribunal penal y de juez instructor (Cód. proc. pen., art. 198), 
J u ^ a colegiadamente los resultados de la instrucción. Esta ter
mina según los casos con ordenanza deljue? instructor o de la 
Camarade Consejo (Cód. proc. pen., arts. 197, 200, 246, 248,250 
y 255). La Cámara de Consejo ha sido considerada por muchos 
como un órgano inútil (2). 

(1) Art, 43 ley 6 Dic. Í865. Según el proyecto FINOCCHIÁRO APRILC 
sobre organización judicial aprobado por el Senado, si por falta de jueces 
•no puede proveerse conforme a este artículo, se encargará de la instruc
ción de las causas penales el juez instructor de uno de los tribunales pró
ximos (art. 19). 

(2) Véase por último ALIMÉNA, Stadii di proc. pen., 1906, pág. 249 
:y sigs. El nuevo proyecto de Cód. de proc. pen, FiNOCCHiARó APRILE 
âprobado por el Senado> de acuerdo con la menor importancia de la ins

trucción penal escrita que es uno de sus conceptos fundamentales, supri«« 
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iriiahaies comérdátts,'--Lsi jurisdicción comercial eñ Wallá 
tiene uhá larga historia, pero los tribunales especiales de comercia 
han desaparecido entre ribsótfOSí El art 52 y sigs, de la ley sobre 
^TZ' ]ud. los admitía aún, si bien como órganos no necesarios ú 
ikdó de todos ios tribunales civiles. Estaban compuestos de" uní 
presidente y de jueces elegidos entre los comerciantes, a veces e| 
presidente era un magistrado. Las atribuciones de los tribunales 
de comercio estaban reglamentadas por la ley de Organización ju
dicial (art 541), y por el Cód. proc. civ., arts. 85,406 y sigs. Supri-
¿aiérofase con la ley 25 En. 1888; acerca de los effectos de la supre^ 
Sión, véase § 28. 

í)) CORTE DE APELACIÓN (Gód. proc. civ., art 87, ley org^ ju* 
dtcial, artSt 64 y sigs.). Juez colegial (que comprende por lo menos 
dos secciones), civil y penal, de primero y de segundo grado^ 
Como colegio está compuesto en las materias civiles de cinco vo-î  
tántes, en las penales de caafro (2). Los que constituyen la Gorfe 
además del presidente y de los presidentes de sección, llámanse. 
^consejeros». Cuando falte por causa legítima el número para, 
componer él Colegio, ptiede ser llamado un suplente (presidente 
del tribunal, ley ofg^ jud. art. 71), 

á) fát segundo grado juzga las apelaciones de sentencias de: 
tribunales civiles y penales, arbitros, comisiones provinciales elec
torales, consejos provinciales y juntas provinciales administrativas. 
éii materia electoral administrativa (ley 21 Mayo 1908, arts. 47, 84 
y 95, ley 28 Marzo 1895. art. 37); así para algunos asuntos electóra-̂  
les menores (recurso contra lais decisiones de la Cámara dé co-
méi^ió o del tribtinál referente a listas electorales comerciales, ar
tículo 20 ley 20 Marzo 1910, contra las deliberaciones de la juntan 
de distrito sobre listas de jurados, art. 20, ley 8 Jun. 1874, contra 
laS;d^liberaciones del Consejo comunal en cuestiones de eiegibilí--

me la Cámara de consejo. La sentencia de remisión a juicio pronunciasê  
para los' delitos dé competencia del Tnbünal por el juez instructor y parisL 
los de coiiipetencia de la Corte de assisc por la sección de acusación 
(aft.30Sy.Lá sección de acusación decide taonbién las apelaciones contra 
ías.oi^enáiMs yseniténdas del juez instructor (art 410). 
' •(!) Segtó jet próye^^^ la Corte de Apeía-̂  

*o& juzgaría con tres votantes (̂ ^̂  
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dad de conciliador, art. 3, ley 16 Jun. 1892), tribunales consulares: 
la apelación de las sentencias de los tribunales consulares con re
sidencia en Egipto y en los demás países no africanos donde exis
ten tribunales consulares se lleva a la Corte de Ancona; la apela
ción contra las sentencias de los tribunales consulares residentes 
en África, excluido Egipto, llévase a la Corte de Genova (art 105 
de la ley consular, 28 En. 1866) (1). 

También en materia de jurisdicción voluntaría, la Corte de 
Apelación puede estar investida de la reclaínación contra las autor 
ridáides inferiores (Cód. proc. civ„ arts. 87 y 781, ley org, jud,, ar
tículo 66). 

b) Funciones de jurisdicción contenciosa dvil de primer gra
do; consentimiento para el matrimonio (Cód. civ., art. 67), acción 
para el pago de gastos judiciales (Cód. proc. civ., art. 103), acción 
civil contra el conciliador, el pretor, el tribunal,'los jueces, el pro
curador del Rey y sus sustitutos (Cód. proc. civ., art. 785), juicios 
de reconocimiento (Cód. proc. civ., arts. 941 y sigs.), contro
versias sobre la inscripción en las matrículas y la disciplina de los 
abogados y procuradores (ley 8 Jun. 1874, arts. 11, 31, 41 y 51). 

c) Funciones de jurisdicción contenciosa penal de primer 
grado, las realiza sólo por medio de la sección de acusación, en 
cuanto esta concurre a la inscripción de los procesos en materia 
de competencia de la corte de assise. 

d) Funciones de jurisdicción voluntaria atribuidas exclusiva
mente a la Corte de Apelación; adopción (Cód. civ,, art. 214 y si
guientes), dictamen para la legitimación de los hijos naturales (Cor 
digo civ., art. 200). 

e) Atribuciones disciplinarias (ley org. jud-, art. 215 y sigs. y 
ley 24 Jul. 1908, art. 15, Consejo disciplinario) y otras atribuciones 
de juez superior como la regulación de la competencia (Cód. pro
cesal civ., art. 108), la designación del Tribunal para conocer de 
los motivos dé recusación de los jueces de otro tribunal (art. 126). 

f) También el primer presidente de la Corte de Apelación 
(que preside la primera sección), tiene funciones administrativas a 

(1) S ^ n la reforma de la ley consular proyectada en los últimos 
años, las- apelaciones se llevarían siempre a la Corte de Apelación 
de Roma. 
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•é\ reservadas como el nombramiento de un suplente al pretor (ley 
14 Jul. 1907, art. 3), el nombramiento, suspensión, revocación de 
los conciliadores (ley 16 Juri. 1892, art 2), el nombramiento de los 
ujieres de pretura, tribunales y cortes (ley 19 Marzo 1911, arts. 5 y 
7), lá composición anual de la Cámara de Consejo, o sea la desig
nación de los jueces que la componen además del juez instructor, 
(Código proc. pen., art. 198), el nombramiento del presidente de 
las comisiones para la defensa gratuita (R, D. 5 Dic. 1865̂  art 2), 
el nombramiento del presidente adjunto de las assises (ley 14 Julio 
1907, art. 10), el nombramiento del. presidente o tercer arbitro o 
de arbitros en diversas comisiones arbitrales (ley 15 Jun* 1906, nú
mero 333, referente al consorcio azufrero en Sicilia, art 14, R. de
creto 25 Nov. 1909, referente a los colegios arbitrales permanentes 
para la indemnización de expropiación en los países castigados 
por el terremoto, art. 2; Reg. 19 Feb. 1911, núm. 188, sobre el do-
minió forestal del Estado art. 87), etc. 

g) Sección de acusación.—Es una sección constituida en el 
seno de la Corte de Apelación, con atribuciones exclusivamente 
penales, está particularmente coordinada a la Corte de Assise. 
Para las causas de competencia de la.Corte de Assise, la Cámara 
de Consejo transmite los actos al Procurador general (art 255, Có
digo proc. pen.) que hace sus requisitorias (art- 422 y sigs., Códi
go proc. pen.). Lalsección deliberando sobre dichas requisitorias 
del Procurador general envia a la Corte de Assise o a.otra auto
ridad o absuelve (art. 430, Cód. proc. pen.» art 437). Pronuncia 
también en segundo grado o sea sobre las aposiciones a las orde
nanzas de la Cámara de Consejo (Cód. proc. pen., art. 264). J^stá 
compuesta de cinco miembros y uno o más suplentes que pueden 
pertenecer también a las otras secciones y juzga con tres votan
tes (1). 

E) CORTE DE ASSISE (Cód. proc. pen., art 9, ley org. jud., ar
tículo 73, ley sobrecurados S.Jun. 1884). Juez colegiado penal de 
primer grado. Sus atribuciones se expresan en el art, 9, Cód. pro
cesal pen. 

La Corte de Assise, conforme a la ley sobre org. jud., arts. 74 

(1) Véanse las notas precedentes para las modiñcadones proyectadas. 
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y 76, estaba compuesta de un presidente (elegido entre los conse
jeros dé apelación), y dcdqs jueces del tribunal del lugaf y juga
ba con intervención de los jurados. La ley 14 JuL 1Q07, ha simpli
ficado la constitución; la Corte se compone del presidente y de los 
jurados; solo en las causas en rebeldía, que se tramitan sin inter
vención de los jurados, se mantiene el antiguo colegio. En los de
bates cuya duración se prevé larga, el primer presidente de la 
Corte de Apelación, puede designar un presidente adjunto (ley or
ganización jud., art 76, modificado por la ley 23 Dic. 1875 y ley 
14 JuL 1907, art. 10). El Jurado, probable derivación remota de la 
inquisitio per bonos homtees carolingia (1), es un colegio de 12 
ciudadanos (jurados), con la función de ju^ar sobre el hecho (Có
digo proc. pen., art. 495); a base de este juicio puramente de he
cho, el presidente flpZ/co la ley(Cód. proc. pen., arts. 512 y. si
guientes, ley 14 JuL 1907, art 10, R. D. 1.** Dic. 1907, núm. 777, 
para la actuación del art 10 e instrucciones correspondientes del 
Ministerio de Gracia y Justicia) (2). 

(1) Véasfe BRUNNER, Zeüá̂ fin-and Inquisitiansbeweis (Prueba testifical 
e inquisitoria) tn los Atti deU'accademia delíe scienze di Vienna, 1865, 
343; Die Entstefmng.der Schwurgerichte (El origen' del Jurado), Ber
lín, 1871 ;THEA,DerLa/cnríeAfer, Munich, 1909; Relación ministerial so
bre el proyecto de nuevo Cód. de proc. pen. por el ministro FINOCCHIARO 
APRU.E el 23 Mayo 1911, pág. 52 y sigs.; PERTILE, Storia della Procedura, 
§ 228. Los jurados surgieron pues como medio de prueba (testigos reque
ridos de oficio en los asuntos de interés regio o público) y devinieron poco 
a poco Jueces civiles y después, penales. Como'íueccs los jurados forman 
y exponen la propia convicción, no representan la opinión pública. «Feli
ces aquellos jurados... si entraron en su sala bien persuadidos de que no 
sabían aútí nada, si no conservaron en su mente algún eco de aquel rumor 
de fuera, si pensaron, no que eran el país, como se dice frecuentemente 
con una metáfora de las que hacen perder de vista el carácter propio y 
•esencial de la cosa, con una metáfora siniestra y chtel en los casos en que 
el país se ha formado ya un juicio sin tener medios para ello; sino que eran 
hombres exclusivamente investidos de la s£^ada, necesaria, terrible auto^ 
lidad dé decidir si otros hombres son culpables o inocentes» (MAHZONI, 
Storia della colonna infamef OLp, 1). Sobre la decadencia del jurado en 
los pleitos civiles en Inglaterra véanse las-«Estadísticas judiciales» de 
MACD'ONELL en el Law Magázine and Review; 1904. 

(2) S ^ n el proyecto FiNeccHiARO APWLE sobre el nuevo Cod. de 
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^1 reservadas como el nombramiento de un suplente al pretor (ley 
14 JuL 1907, art. 3), el nombramiento, suspensión, revocación de 
los conciliadores (ley 16 Jun. 1892, art 2), el nombramiento de los 
ujieres de pretura, tribunales y cortes (ley 19 Marzo 1911, arts. 5 y 
7), lá composición anual de la Cámara de Consejo, o sea la desig
nación de los jueces que la componen además del juez instructor, 
(Código proc. pen., art. 198), el nombramiento del presidente de 
las comisiones para la defensa gratuita (R. D. 5 Dic. 1865, art 2), 
el nombramiento del presidente adjunto de las assises (ley 14 Julio 
1907, art. 10), el nombramiento del presidente o tercer arbitro o 
de arbitros en diversas comisiones arbitrales (ley 15 Jun. 1906, nú
mero 333, referente al consorcio azufrero en Sicilia, art 14, R. de
creto 25 Nov. 1909, referente a los colegios arbitrales permanentes 
para la indemnización de expropiación en los países castigados 
por el terremoto, art 2; Reg. 19 Feb. 1911, núm. 188, sobre el do-
minió forestal del Estado art. 87), etc. 

g) Sección de aaisacíón.—Es una sección constituida en el 
seno de la Corte de Apelación, con atribuciones exclusivamente 
penales, está particularmente coordinada a la Corte de Assise. 
Para las causas de competencia de laCorte de Assise, la Cámara 
de Consejo transmite los actos al Procurador general (art. 255, Có
digo proc. pen.) que hace sus requisitorias (art. 422 y sigs., Códi
go proc. pen.). La sección deliberando sobre dichas requisitorias 
del Procurador general envía a la Corte de Assise o a.otra auto
ridad o absuelve (art. 430, Cód. proc. pen., art 437). Pronuncia 
también en segundo grado o sea sobre las aposiciones a las orde
nanzas de la Cámara de Consejo (Cód. proc. pen,, art 264), :?stá 
compuesta de-cinco miembros y uno o más suplentes que pueden 
pertenecer también alas otras secciones y. juzga con tres votan
tes (1). 

E) CORTE DE ASSISE (Cód. proc. pen., art 9, ley org, jud., ar
tículo 73, ley sobrejurados 8Jun. 1884). Juez colegiado penal de 
primer grado. Sus atribuciones se expresan en el art. 9, Cód. pro
cesal pen. 

La Corte de Assise, conforme a la ley sobre org, jud., arts. 74 

(l) Véanse las notas precedentes para las modificaciones proyectadas. 
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y 76, estaba compuesta de un presidente (elegido entre los conse
jeros dé apelación), y de-dps jueces del tribunal del lugar y juzga
ba con intervención de los jurados^ La ley 14 JuL 1907, ha simpli
ficado la constitución; la Corte se compone del presidente y de los 
jurados; solo en las causas en rebeldía que se tramitan sin inter
vención de los jurados, se mantiene el antiguo colegio. En los de
bates cuya duración se prevé larga, el primer presidente de la 
Corte de Apelación, puede designar un presidente adjunto (ley or
ganización jud., art. 76, modificado por la ley 23 Dic. 1875 y ley 
14 Jul. 1907, art. 10). El jarado, probable derivación remota de la 
inquísitio per bonos /iomtafis carolingia (1), es un colegio de 12 
ciudadanos (jurados), con la función de juzgar sobre el hecho (Có
digo proc. pen., art. 495); a base de este juicio puramente de he
cho, el presidente flp/íca la ley (Cód. proc. pen,, arts, 512 y, si
guientes, ley 14 Jul. 1907, art. 10, R. D, 1.° Dic. 1907, núm. 777, 
para la actuación del art; 10 e instrucciones correspondientes del 
Ministerio de Gracia y Justicia) (2). 

(1) Véase BRUNNER, Zeü|̂ en-íifld Inqulsitiansbeweis {Prueba testifical 
e inquisitoria) en los Atti dell'accadtmia delle scienze di Vienna^ 1865, 
343; Die Entstekung der Schwurgerichte (El origen* del jurado)^ Ber
lín, 1871; THEA, DerLaicnricWcr, Munich, 1909; Relación ministerial so
bre el proyecto de nuevo Cód. de proc. pen. por el ministro FINOCCHIARO 
APRILE el 23 Mayo 1911, pág. 52 y sigs.; PERTILE, Storia della Procedura, 
§ 228. Los jurados surgieron pues como medio de prueba (testigos reque
ridos de oñcio en los asuntos de interés regio o público) y devinieron poco 
a poco Jueces civiles y después, penales. jComo jueces los jurados forman 
y exponen \2L propia convicción, no representan la opinión pública. cFeli-
ces aquellos jurados... si entraron en su sala bien persuadidos de que no 
sabían aún nada, si no conservaron en su mente dgún eco de aquel rumor 
de fuera, si pensaron, no que eran el país, comb se dice frecuentemente 
con una metáfora de las que hacen perder de vista el carácter propio y 
esencial de la cosa, con una metáfora siniestra y cruel en los casos en que 
el país se ha formado ya un juicio sin tener medios para ello; sino que eran 
hombres exclusivamente investidos de la sagrada, necesaria, terrible auto
ridad dé decidir si otros hombres son culpables o inocentes» (MANZONI, 
Storia della colonna infame, cap. 1). Sobre la decadencia del jurado en 
los pleitos civiles en Inglaterra véanse las-«Estadísticas judiciales» de 
MACDONELL en el Law Magázine and Review; 1904. 

(2) Según el proyecto FINOCCHIARO APRÍI£ sobre el nuevo Cod. de 
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F) CORTE DE CASACIÓN (Cód. proc- civ., art. 88, L. org; |udi' 
cial, art. 122). juez colegiado civil y penal. Como colegio juzga con 
siete votantes, y en secciones unidas con. número, impar no infe
rior a guiñee (1). 

Ya hemos tratado de su función en general (§§ 3, 5 y en el 
actual). De esta mistna función se deduciría la necesidad deque 
fuese única. En cambio, razones políticas han hecho conservar las 
cuatro casaciones preexistentes a la establecida en Roma por la ley 
12 Diciembre 1875. Esta última tiene atribuciones especiales que 
constituyen un primer paso hacia la uniñcación, 

a) Atribuciones generalesy o sea comunes a las cinco Corte$ 
de Casación. 

En materia civil, la Casación conoce de los recursos para la. 
anulación de sentencias pronunciadas en grado de apelación* 

A-la regulación de competencia (Qód. proc. civ., art. 108), res
pecto de las autoridades dependientes de la misma casación pro
veen también las particulares casaciones (L. 12 Dic. 1875, art. 3». 
número 1). Con anterioridad a la L. 6 Dic. 1888, las cuatro Corteŝ  
diferentes de la romana tenían también jurisdicción penal (conoci
miento de los recursos para la anulación de las sentencias penales 
inapelables o pronunciados en grado de apelaciones), y competen
cia en los recursos en los cuales la casación debe pronunciar en 
secciones unidas (Cód. proc. civ., art. 517), ahora ya no, 

b) Atribuciones especiales de la Casación de Roma. Ya la ley 
12 Dic. 1875, que establecía las secciones temporales de la Casa
ción de Roma, le conñaba (art 3), las siguientes atribuciones espe
ciales en simple sección: 

proc. pen. ahora aprobado por el Senado, el presidente vendría en un caso 
a cooperar con ti jurado en el juicio de hecho; puesto que" cuando el ve
redicto haya sido afirmativo sobre el hecho principal o sobre la circunsí* 
tancia agravante por la simple mayoría de siete votos y el presidente esti
me que los jurados se han engañado, si' el error ha caído sobre el hecho 
principal el acusado es absuelto, y cuando el error haya recaído sobre la 
circunstancia agravante no se tiene en cuenta para la aplicación de la pena 
(art. 532)». 

(I) . Respectivamente con cinco y once según el proyecto FINOCCHIA-
RO APRILE sobre organización iudicial̂  ahora aprobado por. el Senado. 
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1.° Los conflictos de jurisdicción entre autoridades judiciales 
antes dependientes de diversas Cortes de Casación, entre tribuna
les ordinarios y especiales. 

2.* La acción civil contra colegios y funcionarios del orden 
judicial en los casos deferidos a la Corte de Casación por el Códi
go proc. civ., y los recursos para anular las sentencias pronuncia
das en la misma materia por las Cortes de Apelación. 

3° Lít remisión de los pleitos de una a otra.Corte por moti
vos de seguridad pública, o de sospecha legitima; 

4." Los procedimeintos disciplinarios atribuidos a la Corte de 
Casación por la ley sobre organización judicial. 

5.° Los recursos contra las sentencias pronunciadas entre 
particulares y la administración del Espado que sean impugna
das por violación o falsa aplicación (1)« 

a) De las leyes sobre impuestos o tasas del Estado, directas o 
indirelptas; 

b) De las leyes sobre la supresión de las Corporaciones reli
giosas o de otros entes morales eclesiásticos y sobre la liquidación 
y conversión del patrimonio eclesiástico. 

6.° Las faltas contra las leyes referentes a las materias indica-* 
das en el número precedente. 

7.° Los recursos en materia de elecciones políticas o adminis
trativas. 

La L. 31 Marzo 1897, añadió las examinadas por nosotros en 
otro lugar (§§ 16 y 17). 

Con la ley 6 Dic. 1888, (art. 4), que suprimió las secciones pe
nales de las cuatro Cortes menores (ley org. jud., art. 126), las cua. 
les conocían de los recursos para la nulidad de las sentenciaos inape
lables o en grado de apelación, en materia penal) se atribuyó la ju
risdicción penal solamente a la Corte de Roma (art. 1.**); por con
secuencia le atribuyó también todos los recursos posibles en sec
ciones unidas (Cód. proc. civ,, art 547, págs. 87-347). En este último 

(1) Según un proyecto de ley aprobado por el Senado en 4 Junio 1907 
la limitación de la competencia de la Corte de Roma al caso de sentencias 
pronunciadas en̂ re par/íCuiTareii y ía administración sería suprimida/ex-̂  
tendiendo la competencia ú cásb-de sentencias pronunciadas también en-
iré parüculares. 
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«aso, si el recurso comprende también motivos de competencia de 
la sección sencilla, juzga de ellos la misma Cas. Roma, en sección 
sencilla (art. 8), y esta fué una nueva atribución de la Cas. Roma en 
sección sencillai añadida a las indicadas antes. 

Finalmente, las leyes sobre justicia administrativa 2 Jun. 188Q, 
(artículo 41) y 1,° Mayo 1890 (art. 15), habían atribuido a la Casa
ción Roma, el conocimiento prtíímí/iar de la competencia de la 
4.* Sección del Cons, de Est. y de las juntas provinciales adminis
trativas, pero la ley 7 Marzo 1907 (art 6 y 9), derogó estos dos ar
tículos salvo el recurso a la Cas. Roma, Secc. Un. contra la deci
sión de las secciones jiirisdiccionales (§ 16). 

La competencia entre las diversas Cortes y la romana hállase re
gulada por el R. D. 23 Dic. 1875 (art. 6 y sigs.); las casaciones re
gionales no tienen la competencia sobre la competencia; produci
da la excepción de incompetencia deben remitir los actos a la 
Corte de Roma que decide en Secc. Un. (§§ 17 y actual). 

La Corte de Roma está dividida tn seccionea, civil y penal (ley 
12 Dic. 1875, art. 1), y la penal en dos secciones (ley 6 Dic. 1888, 
artículo 2). Rechazóse en la organización de la Casación italiana 
t:l sistema francés, que admite tina tercera sección que juzga de la 
admisibilidad de los recursos {Chambre des reqaete$)> Cada una de 
las secciones penales puede a su vez subdividirse en ordinaria y 
extraordinaria (ley 6 Dic. 1888, art. 3). Entre las dos secciones pe
nales, las atribuciones, según el art. 2 de la ley 6 Dic. 1888, modi
ficado por la ley 4 Jun. 1893 (puesta en vigor el 1.° En. 1900 por 
Real decreto 1.** Ag. 1899), repártense así: la primera juzga de los 
recursos contra las sentencias de las secciones de acusación y de 
ías Cortes de assise, de los conflictos de jurisdicción de competen-. 
<:ia de la sección penal, de la remisión de las causas de una a otra 
autoridad judicial por motivos de seguridad pública o de sospecha 
legítima, además de los recursos que impugnan sentencias de las 
Cortes de apelación, de los tribunales o de las preturas en cuanto 
han pronunciado sobre delitos previstos por leyes especiales, aun
que las impugnen también en cuanto han pronunciado sobre deli
tos previstos por el Cód. pen.; la segunda conocerá de cualquier 
otro recurso, negocio o instancia en materia penal. 

Propuesta por las partes o producida de oficio la cuestión de 
5i el recurso es de competencia de una o de otra sección resuelve-

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


... B(J9 r-

se preliminarmente por la Corte en Secciones unidast en Cámara 
de consejo, con sentencia motivada, oído el ministerio público. 

Por lo tanto la Cas. Ronja provee en Secc. Un. en los casos si
guientes: 

1.° En caso de recurso contra sentencias de los jueces inferio
res impugnadas por los mismos motivos por los cuales fué prece
dentemente casada la sentencia antes impugnada en casación en el 
mismo asunto, y esto tanto en materia civil (Cód. proc. pen,, íir-
tículo 547), como en materia penal (Cód. proc. pen,, art. 683). 

2.^ En caso de pronunciamiento: sobre la competencia de la 
autoridad judicial frente a la administración, en vía ordinaria y ex
traordinaria; sobre un conflicto negativo de competencia entre la, 
autoridad judicial y la administrativa; sobre un conflicto positiva 
o negativo de competencia entre tribunales ordinarios y las juris
dicciones especiales; además de sobre la nulidad de las sentencias 
de estas jurisdicciones por incompetencia o exceso de poder (ley 
31 Marzo 1877, arts. 5 y 3, núm. 1, 2, 3). 

3.° En caso de pronunciamiento sobre 1Í̂  competencia de la 
Cas. Roma frente a las casaciones regionales (Real decreto 23 Di
ciembre 1875). 

4.** En caso de pronunciamiento sobre la cuestión de si un re
curso es de la competencia de una u otra sección penal (ley 4 Ju-̂  
nio 1893). 

Las secciones unidas se componen en materia penal con las 
dos penales: tn mBíeriSi civil según la ley .6 Diciembre 1888 (ar
tículo 8), se formaban uniendo a la sección civil la segunda penal: 
lo cual traía inconvenientes, dada la inferior idoneidad de los con
sejeros penales para conocer de materias profundamente diferen
tes de aquéllas de las que ordinariamente se ocupan; por eso la 
ley 2 Julio 1905 dispuso que las Secc. Un. en materia civil se for
men uniendo a la sección civil consejeros agregados a las seccio-* 
nes penales; lo cual en la práctica permite componer las Secciones 
unidas civiles con elementos traídos preferente y a veces exclusi^ 
vamente del raolo de la sección civil. 

En caso de falta de consejeros provee la ley org. jud. (art. 127) 
y la ley 6 Diciembre 1888 (art. 9). También el presidente de la 
Corte de Casación puede tener atribuciones administrativas R e 
ciales como el nombramiento de los ujieres en la Cas^qión (ley 
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19 Marzo 1911, art 8): la vigilancia de los miembros de la Corte, 
de los cancilleres, ujieres (ley org. jud., arts. 218, 246 y 250). 

Vil. Jaeces ^pedales en pátUcular.—Hsy muchos jueces es
peciales con caracteres y fines diversos, y principalmente: 

A) TRIBUNALES MILITARES (ley org. jud., art 1). La jurisdicción 
penal para los delitos cometidos por militares, fuera de aquellos 
conexos con delitos de competencia ordinaria, ejercítase por tri
bunales territoriales, por tribunales cerca de las tropas concentra
das y por el Tribunal Supremo de Guerra y. Marina (Cód. penal 
militar, arts. 293 y 337). Las residencias y circunscripciones deter-
tnínanse por Real decreto (art. 294). Para juzgar a los oficiales se 
constituyen tribunales especiales diferentes según el grado del Im
putado (art. 312). La instrucción pertenece a comisiones de inves
tigación. No se admite la constitución de parte civil-(1): el juicio 
por daños ante los tribunales civiles, queda^ en suspenso hasta el 
pronunciamiento definitivo sobre la acción penal (art. 352). El Tri
bunal Supremo tiene su sede en Roma. Está compuesto de un pre
sidente y ocho jueces, pero puede deliberar con siete votantes, tres 
militares, cuatro no militares (Cód. pen. mil., arts. 317 y 319). Tie
ne también funciones de jurisdicción especial en materia de dotes 
militares (L. 24 Diciembre 1896). Hay también tribunales penales 
militares marítimos para los juicios que se hacen en tierra. A bor
do juzgan los consejos de fuerza y consejos sumarios (art. 317, Có
digo pen. mil., mar.). 

B) PROBIVIRI (mejor llamados en Alemania tribunales indus
triales, Gewerbegerichte): L. 15 Junio 1893, seguida del Reg. 26 
Junio 1894 (2). Su institución y constitución no es obligatoria. Pue
den ser establecidos donde existan fábricas o empresas industria-
íes para cada industria y para grupos de industrias afines, con el 
^ti át conciliar y definir las cuestiones entre empresarios y obre
ros y aprendices, dependientes del ejercicio de tales industrias o 
de las relaciones de obrero y aprendiz (excluidas las industrias 
agrícolas) además de las controversias sobre la determinación de 

(1) Acerca de esta norma véase MORTARA, Comm. I, núm. 506. 
(2) LESSONA, Códicedeiprobiviri;REDEHTi,Mas»imqriodeliagiurJS'' 

pradenza de probiviri, intcoávLziont, 1906. -
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la indemnización en caso de accidentes del trabajo (texto ún., 31 
Enero 1.904, art. 13). La función conciliadora se ejercita enlas.con-
Iroversiás a que se refiere el art̂  8« La jurisdiccional, en las mis
mas, si SU valor no excede de 200 liras, excluidas las cuestione^ 
sobre los salarios a pactarse y las horas a convenirse (art. 9). El 
intento de la conciliación es obligatorio para poder promover un 
pleito. Las actas de conciliación tienen valor de título ejecutivo 
dentro de los limites de la competencia por el valor; mas allá de 
éstas, de escritura reconocida (art. 41). Las sentencias son inapela
bles, menos por incompetencia o exceso de poder (§ 17), en cuyo 
caso la apelación llévase al pretor o al Tribunal según el valor del 
litigio (arts. 10 y 11). Al jurado puede acudirse como colegio arbi-
\tz\ para cualquier valor (art. 12). 

El jurado se compone de diez a veinte miembros, además de 
presidente. Pero como colegio juzgador consta de cinco miem
bros; para el ejercicio de la función conciliadora de tres, siempre 
con igual intervención del elemento industrial y obrero, además 
del presidente. 

B bis) COMISIONES DE CONCILIACIÓN PARA EL TRABAJO EN LOS 
A:<RO2ALES (texto ún. de las leyes sanitarias, 1 Agosto, 1907, art. 98 
a 106; ley 17 Julio J910 que modifica los arts. 98, 99 del texto úni
co citado; Real decreto 5 Enero 1911 u 41 que aprueba el Regla-
glamento sobre las comisiones de conciliación). En cada municipio 
de los territorios, cultivados con arroz, todos los años y hasta el 
establecimiento de los probiviri agrícolas elígese una comisión 
de conciliación para examinar, todas las controversias de carácter 
individual o general entre los arrendadores y arrendatarios de 
obra, o entre arrendadores de obras locales y los inmigrados, re
ferentes a los contratos de trabajo de arrozal (arts. 98, 99). Funr 
ciona como arbitro amigable componedor, y su resolución, cuan
do es emitida con intervención de todos los comisarios y adop
tada por unanimidad tiene los efectos de la sentencia arbitral y se 
hace ejecutiva por el pretor conforme al art. 24 del Cód. proce
sal civ. (arts. ICIO, 103). La resolución es inapelable, excepto por 
defecto de composición en la comisión y por defecto de jurisdic
ción, en cuyo caso se propone la impugnación con recurso al 
Tribunal civil, que decide definitivamente. Si el Tribunal declara 
la nulidad de la sentencia por defecto de composición, tiene lugar 
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una segunda tentativa de conciliación en los modosrtérminos y 
efectos del precedente (art. 103). Esa preventiva proposición de la 
controversia a la comisión es obligatoria para el que quiera obrar 
ante la autoridad judictal (art. 104). 

La comisión se compone de nueve miembros, cuatro delegados 
de los arrendadores de obra, cuatro de los trabajadores de arroza* 
les locales, y el noveno, que la convoca y preside elegido de acuer
do por los otros ocho, y en caso de discrepancia por el pretor, ál 
cual corresponde también el nombramiento de los comisarios en 
los casos de elección frustrada por falta de intervención de los elec
tores a dos sesiones sucesivas regularmente convocadas y en los ca
sos de renuncia. Donde inmigran trabajadores, estos eligen cuatro 
delegados de la misma categoría para la duración del período de 
trabajo,.para el cual han inmigrado (art. 99). Las elecciones se rea
lizan mediante listas formadas todos los años, conforme al Reg. 5 
Enero 1911 (art. 1 a 20). 

La comisión funciona con cinco miembros, o sea el presidente 
y dos delegados de los arrendatarios y dos de los trabajadores lo
cales, o dos de los trabajadores inmigrados si la cuestión se refie
re a estos últimos, o también un delegado de los trabajadores lo
cales y uno de los. inmigrados, si se refiere a ambos; si el asunto 
media entre los trabajadores locales y los inmigrados, dos delega
dos de los primeros y dos.de los segundos (art. 99). 

C) CÓNSULES Y TRIBUNALES CONSULARES (Cód. proc. civ.. ar
tículo 86; ley consular 28 Enero 1866, art. 65 y sigs.; Reg. de la ley 
consular 7 Junio 1866, art 213 y sigs.) (1). La jurisdicción consular 
(excepción del principio de la territorialidad de la jurisdicción) es 
una institución de origen italiano, nacida con las grandes expan
siones comerciales de nuestras ciudades marítimas de Levante. Lo? 
cónsules pueden tener funciones de jurisdicción voluntaria y funr 

(1) Véase DIENA, en la Riv. di dir. intemaz., 1906, pág. 509 y sigs.; 
véase también ÓEtAiAk, Consolí e consolatif en el Di,esto italiano; FE; 
Dozz!, Consolé, en el Dizionario di dir. priv.; BARDUZZI, La giurisdizlé^ 
de consolare nelle ierre islamickey neU'éstremo orienté, negli siati vassü' 
lli e nel protettorati, I, Turín, 1W; CONTU^I, Tratíato^eorico-pratico di 
diritlo consolare e diplomático^ ly Turín, 1910 (y acerca de esto RAPISAR-
Di-MiRABELLi, en la Rivista per le scienze giun 48 0910), p. 89 y sigs.) 
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ciones de jurisdicción contenciosa civil y penal según los tratados 
consulares y las costumbres (1). 

La ley las regula en general, refiriéndose a los lugares y a los 
icasos en los cuales los tratados y los usos Jas consienten (ley con» 
^ular, art. 65). El cónsul puede ser conciliador (art. 53) y arbitro 
si a ello no se oponen las leyes del lugar p h . 59). 

Como juez único pronuncia inapelablemente en las controver
sias entre los individuos que componen las tripulaciones de los 
buques mercantes naclonaleSr dependientes de la navegación (sin 
4ímite de valor) y en cualquier controversia entre nacionales o en 
que sean demandados los nacionales, en ios límites de valor de 
500 liras; y además en las controversias que particularmente le 
atribuyen las leyes, tratados y costumbres. En los. países donde 
•está vigente el régimen de las capitulaciones (como Turquía y paí
ses sometidos o tributarios de Turquía, China, Siám, Persia), exis
ten además del cónsul, los tribunales consalares cómpntstos dei 
xónsul (Presidente) y de dos jueces (art. 68, elegidos con arreglo 
•al 6Q). Los tribunales deciden en primer grado todos los pleitos 
que no sean de competencia del cónsul, inapelablemente cuando 
•el valor no excede de 1.500 liras (art. 105); en los de valor supe-
íior a 1.500 liras la apelación se lleva a la Corte de Genova o de 
Ancona, como antes hemos dicho. Cuando por cualquier razón 
no pueda componerse o reunirse el Tribunal consular, el cónsul 
ejerce sus atribuciones (art. 71). 

(1) Véanse los tratados consulares en GIANZANA, Leggi complementa^ 
n al Cod, di proc. civ., vol. III. Precísase, pues, separar como distintas la 
jurisdicción parcial que el cónsul puede tener en cualquier nación extan-
jerâ  incluso europea en cuanto los tratados y los usos la permitan, de la 
jurisdicción plena distribuida entre cónsul y tribunales consulares en los 
países sometidos al r^mcn de las capitulaciones. Por ej. en el art. 13 del 
tratado consular entre Italia y Francia 26 Julio 1862, se estipula que «les 
Tonsuls... r^leront eux mémes les contestations de toute nature qui sc<» 
raient survenues entre le capitaíne, les oMciers du navire et les thatelost 
et spédalement celles rélatives á la soldé et á raccomplissement des eng^ 
^ements réciproquement contractos.» 

Chiovenda 33 
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ctones de jurisdicción contenciosa civil y penal según los tratados 
consulares y las costumbres (1). 

La ley las regula en genenil, refiriéndose a los lugares y a los 
•casos en los cuales los tratados y los usos las consienten (ley con
sular, art 65). El cónsul puede ser conciliador (art. 58) y arbitro 
:si a ello no se oponen las leyes del lugar (art. 59). 

Como juez único pronuncia inapelablemente en las controver
sias entre los individuos que componen las tripulaciones de los 
buques mercantes nacionales, dependientes de la navegación (sin 
límite de valor) y en cualquier controversia entre nacionales o en 
que sean demandados los nacionales, en los límites de valor de 
500 liras; y además en las controversias que particularmente le 
atribuyen las leyes, tratados y costumbres. En los ..países donde 
«está vigente el régimen de las capitulaciones (como Turquía y paí-
;ses sometidos o tributarios de Turquía, China, Siám, Persia), exis
ten además del cónsul/los tribimalesconsulares computsio^ del 
xónsur (Presidente) y de dos jueces (art. 68, elegidos con arreglo 
•al 69). Los tribunales deciden en primer grado todos los pleitos 
que no sean de competencia del cónsul, inapelablemente cuando 
í l valor no excede de 1.500 liras (art, 105); en los de valor supe
rior a 1.500 liras la apelación se lleva a la Corte de Genova o de 
Ancona, como antes hemos dicho. Cuando por cualquier razón 
no pueda componerse o reunirse el Tribunal consular, el cónsul 
ejerce sus atribuciones (art. 71). 

(1) Véanse los tratados consulares en GIANZANA, Le^ complementa^ 
Ti al Cod. díproc. civ., vol. IIL Precísase, pues, separar como distintas la 
jurisdicción parcial que el cónsul puede tener en cualquier nación extran
jerâ  incluso europea en cuanto los tratados y los usos la permitan, de la 
jurisdicción plena distribuida entre cónsul y tribunales consulares en tos 
países sometidos al r^men de las capitulaciones. Por ej, en el art. 13 del 
tratado consular entre Italia y Francia 26 Julio 1862, se estipula que «les 
consuls... régleront eux mémes les contestations de toute nature qui sc-
raient survenues entre le capitaine, les oMciers du navire et les ihatelost 
et spécialement celles rélatives á la soldé et á raccomplissement des enĝ t* 
gements réciproquement contractés.» 

Chiovenda 33 
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Las cuestiones de Estado resérvanse a los tribunales del reino» 
menos para su conocimiento en vía incidental (art. 79). 

£1 cónsul puede tener también funciones de jurisdicción penal 
para las faltas cometidas pút italianos en el distrita del consulado 
o a bordo de buques mercantes nacionales; y los tribunales con^ 
sulares para los delitos, salva la competencia de las Cortes de assi-̂  
se de Genova y Ancona para los delitos de competencia de la Cor
te de assise (arts. 111 y sigs.). El cónsul obra además como juez 
instructor (art. 115). 

El cónsul y los tribunales consulares tienen también funciones 
de jurisdicción voluntaría (art. 157 y sigs., art. 29), menos algunas 
atribuciones reservadas a ios magistrados residentes en el Estado 
(artículo 159). 

El régimen de las capitulaciones y con él la jurisdicción plena 
de los cónsules y de los tribunales consulares experimenta por lo 
demás limitaciones mayores. En algunos de los países que estaban 
sujetos a él, aquel régimen suprimióse poco a poco a medida que 
cayeron bajo la ocupación o el protectorado de una nación euro* 
pea (Bosnia y Herzegovina, Argelia, Túnez); en cambio en otros 
la supresión lleva detrás la autonomía conquistada frente a Tur
quía en 1878 (excluida Bulgaria, la cual después de los hechos del 
5 de Octubre de 1908, viene poco a poco librándose de este régi* 
men); o a la realizada europeización de la civilización (Japón des
de 1900 en adelante). En otros sitios el régimen no fué suprimido^ 
sino suspendido (Chipre) o modiñcado y limitado con disminu
ción de las controversias de competencia de los Tribunales consu
lares: asi en la misma Turquía; así sobre todo en Egipto, donde 
mediante acuerdos con las naciones interesadas (en cuanto a Italia^ 
acuerdo 24 Febrero 1875, aprobado por ley italiana 30 Mayo 1875)» 
fueron establecidos tres tribunales de primera instancia y una cor
te de apelación para conocer de los procesos mixtos, esto es, ocu* 
rridos entre indígenas y extranjeros, o entre extranjeros de nacio
nalidad diferente, y además de esto, de todas las acciones reales 
inmuebles, incluso entre personas pertenecientes a la misma na-
donalidad (menos las controversias correspondientes al estatuto 
personal y las reivindicaciones de inmuebles poseídos por estable
cimientos píos). Con la institución de tribunales mixtos (introduci* 
da por cinco años y prorrogada posteriormente de cinco en cinco 
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años) (1) la jurisdicción consular no fué transformada, sino limi
tada: los tribunales mixtos en Egipto están establecidos en virtud 
de un acuerdo internacional, pero sí bien compuestos con elemen
tos én parte egipcios y en parte extranjeros, no son tribunales in
ternacionales, sino egipcios (2). 

D) TRIBUNALES COLONIALES. La organización judicial de la co
lonia eritrea fué primeramente regulada por delegación legislativa 
por el Real decreto 22 Mayo 1894, después por el Real decreto 9 
Febrero 1902, y al fin por el Real decreto 2 Julio 1908. Según este 
último, la jurisdicción en la colonia, en los pleitos en que sean de-
manckdos o acusados ciudadanos italianos, o extranjeros equipara
dos a los mismos, se ejerce por conciliadores (para ju^ar inape
lablemente los pleitos y ejercer las atribuciones en los límites fija
dos por las leyes vigentes y por aquellas que sean publicadas en 
la colonia) por el Juez de la colonia (en Asmara; decide como juez. 
único de todos los pleitos civiles, menos los atribuidos al conoci
miento de los conciliadores, que ño superen en valor 2.000 liras y 
hasta 1.000 liras inapelablemente y de todos los reatos por faltas); 
por el Tribunal de la colonia compuesta del Juez de la colonia que 
lo preside y de jueces honorarios, para decidir en primera instan
cia todos los pleitos en materia civil y mercantil, de cuantía supe
rior a 2.000 liras o de valor indeterminable, y de todas las causas 
penales que no sean de competencia del juez único ni de la Corie 
de assise; por la Corie de assise (compuesta del juez de la colonia 
que la preside, de dos jueces honorarios y dos asesores, para co
nocer de los delitos asignados á su competencia por el Cód. pro
cesal pen. Y otras leyes (arts. 4, 21, 32 y 39). La apelación de las 
sentencias, tanto civiles como penales pronunciadas por el magis
trado ordinario en primera instancia, 6$ devuelta a la Corte de 
Apelación de Roma (art. 97). Contra las sentencias pronunciadas 
en apelación, admítese el recurso de casación (art. 98). 

Las controversias en que sean demandados o acusados súbdi-

(1) La última prórroga por parte de Italia fué hecha por ley 24 Julio 
1911 a datar del l.<» Feb. 1910. 

(2) Véase ANZILOTTI en la Riv. didir. intemaz., 1907, p. 256 y sigs. 
En contra CASTELLANI, en la Riv. di dir. comm., 1906, II, p. 411 y sigs. 
VIVANTE, en el Foro üal, 1906, p. 713. 
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tos coloniales o asimilados, cualquiera que sea la nacionalidad det 
actor o de-la parte lesionada, decidense por los jefes indígenas o 
por las autoridades administrativas de la colonia (arts. 5,72 y sigs.). 

La organización judicial de la Somalia italiana está regulada 
por el Real decreto 8 Junio 1911. Para los pleitos en que estén in
teresados ciudadanos italianos o extranjeros equiparados, la justi
cia civil adminístrase por los residentes (para las acciones civiles 
y comerciales cuyo valor no exceda de 5.000 liras, y hasta 500 
inapelablemente, con exclusión también del recurso de casación); 
por el jaez colonial (para las acciones civiles y comerciales de 
cuantía superior a 5.000 liras), y en grado de apelación para las 
acciones de valor superior a 500 liras juzgadas por el residente; 
por la Corte de Apelación de Roma (para las apelaciones de las 
sentencias decididas en primera instancia por el juez colonial (ar
tículos 16, 17). En materia penal el residente conoce de los deli
tos que serían de competencia del pretor, cometidos por ciudada
nos o extranjeros; de los delitos no correspondientes a la compe
tencia de la Corte de Assise, cometidos en daño de italianos o ex
tranjeros por subditos coloniales o asimilados; de las faltas por 
cualquiera cometidas (art. 25); el juez co/omai conoce de los delitos 
no comprendidos en la competencia del residente o de la Corte 
de Assise y en segundo grado de las sentencias del residente, me
nos de las pronunciadas en materia de faltas; contra las sentencias 
del juez colonial, menos las pronunciadas en grado de apelación, 
admítese el recurso a la Corte de Casación de Roma (arts. 25, 26); 
la Corte de Assise (compuesta del juez colonial y de cuatro aseso
res, conoce de los delitos por cualquiera cometidos para los cua
les la ley establezca una pena más grave de la restrictiva de la li
bertad personal, no inferior en el grado mínimo a cinco años, ni 
superior en el máximo a diez; contra las sentencias de la Corte de 
Assise admítese el recurso de casación (arts. 29, 30,p3). 

Para los pleitos en que estén interesados subditos coloniales y 
asimilados, la justicia se administra por los cadfes, por los tribu
nales indígenas, por la Corte de Assise con asesores mixtos, por el 
Gobernador, por la Corte de Casación de Roma (arts. 1,18,19,29, 
31); a veces por los residentes (art. 1, último párrafo, art. 25, nú
mero 3). 

E) CAPITANES V OFICIALES DE PUEiito. Conocen (respectiva-
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mente en ¡̂1 departamento o clrcondario) en los limites de valor de 
400 liras, de las contiendas derivadas de^ hurto de naves en el 
puerto; socorros prestados a naves en peligro o naufragadas; ser
vicio de pilotos, barqueros, etc. en el puerto; alquileres de ponto
nes y otros. Contra su resolución no se da ni oposición ni ape
lación (Cód. marina mercante, arts. 14,15). 

En las cuestiones cuya cuantía exceda de este valor, se sigue. 
una amigable composición de las partes, y en defecto redac
tan pericias y actas que transmiten al tribunal competente (art 16). 
Este ensayo no es obligatorio (§ 14). Competencia en materia de 
faltas (Cód. mar. mere, art. 423, ley 17 Jul. 1910 sobi-e emigra
ción, art. 13). 

F) INSPECTORES DE EMIGRACIÓN. COMISIONES ARBITRALES DE 
EMIGRACIÓN, Ley 31 En. 1901. Los inspectores conocen inapelable
mente de las controversias de cuantía no superior a 50 liras, que 
hayan surgido en el puerto de embarque entre emigrantes y vetto-
re o entre emigrantes y hospederos, barqueros, mozos, y otros 
arrendadores de obra. Las otras cuestiones entre vettore y emi
grantes por restitución de cantidades, resai cimiento de daños y 
otras cualesquiera relativas a la emigración, júzganse inapelable
mente por comisiones arbitrales provinciales, presididas por el 
presidente del Tribunal o juez delegado, y compuestas del procu
rador del Rey o su sustituto, de un consejero de prefectura y de 
dos miembros elegidos por el consejo provincial (1). Es compe
tente inderogablemente, la comisión de la provincia en la cual el 
emigrante trató el embarque, (arts. 26 y 27 y Reg. 10 Jul. 1901, ar
tículo 84). Pero la competencia en estas comisiones arbitrales apa
rece restringida con límites de tiempo, la demanda debe propo
nerse dentro de los seis meses desde el desembarco, si es en el 
extranjero, o dentro de tres meses de la partida, si en el reino (ar-

(1) Para los efectos de esta jurisdicción especial es emigrante el que 
va en viaje de tercera clase a países no europeos más allá del estrecho de 
Gibraltan o a países situados más allá del Canal de Suez, siempre que en 
este caso viaje en compañía de no menos de cincuenta emigrantes (art 6). 
Véase Cas. Roma 7 Mar.* 1906 (en la Legge, 1906, p. 1.042). Para los emi
grantes no transoceánicos enrolados con obligación determinada de traba
jo se admitirá el procedimiento arbitral del art. 27 (art. 29). 
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tículos 26 y 13 de la ley; art. 83 del Rcig.). Transcurrido este térmi
no, discútese si debe entenderse que la competencia vuelve a la 
autoridad judicial ordinaria (1), Coiíio también se discute si duran
te el término el emigrante ¿s libre para acudir a la autoridad ordi
naria (2), y debátese lo mismo si la competencia especial refiérese 
también a la acción del pariente y del heredero, ya obre como ta> 
ya jure proprio (3)-

F bis) MAGISTRATURAS ESPECIALES EN LOS PAÍSES CASTIGADOS 
POR EL TERREMOTO. Para regular parte de las controversias inhe
rentes a las condiciones anormales producidas por la catástrofe de 
28 Dic. 1908, instituyéronse diversas magistraturas especiales, más 
adaptadas al fin propuesto que la autoridad judicial ordinaria, ya 
sea por la composición, ya por las formas y criterios de juicio; al 
mismo tiempo que con R. D. 5 Feb. 1909, núrá. 37, se atendía a 
reconstituir la justicia ordinaria misma, prescribiéndose formas y 
criterios especiales de fondo y de forma, en cuanto aquellas con
diciones lo exigiesen (arts. 5 y 6). 

a) Para proveer a la atribución de la posesión de los bienes 
muebles e inmuebles, por R. D. 13.En. 1909, núm. 13, establecióse 
una comisión compuesta de magistrados nombrados por el minis
tro de Q. y J. con poderes jurisdiccionales y de policía judicial 
(artículos 4 y 5). Dispúsose que los comi$arios debieren obrar en 
colegios de tres miembros parala posesión de los inmuebles, y 
particularmente para los muebles (art, 6), salvo la decisión del co
legio en los casos más graves (art. 8). Dispúsose también que se 
debiese proceder en cuanto a las formas y a las pruebas, con cri
terios de equidad, y usando los medios más convenientes, según 
las circunstancias, con la mayor simplicidad y rapidez posible (ar
tículo 6), Las decisiones en forma de decretos, sustraídas a toda 
reclamación, salvo de terceros que tuvieren un dereého mayor y 
más cierto a la posesión (art. 8). 

b) Con la ley 13 jul. 1910, salva la competencia de las comi-

(1) Véase MATARCSE, en el Foro itaL, 1906, p. 1,132. 
(2) Así Cas. Roma, Sec. Un, 24_Mar. 1909 (en laLegge, 1909, p. 732). 
(3) Acerca de estas cuestiones BUONANNO, 7/ trasporto degUemi-

granti e gli obblighi e le responsabilitá del vettore, en \dL Riv.didir. 
comm., 1911, I, p. 110 y sigs. 
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siones antedichas para la atribución de las posesiones inmobUia* 
rías y la competencia de los colegios arbitrales para las expropia
ciones, se conñó el conocimiento de todas las cuestiones que pue
dan surgir relativas a derechos sobré los.inmuebles dañados o 
destruidos por el terremoto, a colegios de 1.° y 2.̂  grado; los cole
gios de primer grado en Mesina, Reggio y Palusi, compuestos de 
dos magistrados de tribunal y de un ingeniero, propuestos respec
tivamente por los ministros de G. y J. y por el de Obras públicas 
y nombrados por R. D. presididos por el magistrado más antiguo; 
io3 colegios de segundo grado en Mesina y Reggio, compuestos 
dedos magistrados de Corte de apelación y de un ingeniero jefe 
civil, nombrados y presididos como hemos visto antes (arts. 25, 26 
y 27). Las decisiones de los colegios de primer grado equiparadas 
a sentencias de Tribunal, las de segundo grado a sentencias de 
^orte de apelación. Admitida la apelación de los primeros a los 
segundos si el valor de la controversia excede de 5,000 liras; ex
cluido el recurso de casación (arts. 27 y 28). 

c) Por último, las contiendas relativas a indemnizaciones que 
se pretendan, dependientes de obras de la autoridad, fueron atri
buidas a la decisión de colegios arbitrales, de los cuales puede 
discutirse si se trata de jurisdicciones especiales o de arbitrajes 
forzosos (§§ 4 y 16). 

d) Por R. D. 6 Mayo 190Q, núm. 255, el reconocimiento de la 
inobservancia de prevenciones en los derribos, la declaración de 
la importancia del daño y de la correspondiente indemnización, 
fué deferida a un colegio arbitral compuesto de un magistrado 
nombrado por el presidente del tribunal, de un: representante del 
que reclama la indemnización y de un funcionario técnico guber
nativo nombrado por el Ministro de Obras públicas (art 2). Ex
cluida la apelación y el recurso de Casación. En caso de anula
ción, nueva decisión por.parte de un colegio compuesto análoga;̂  
mente (art. 3). El R. D. 3 Agosto 1909, núm. 600, regulando el fun
cionamiento de estos colegios, admitió el recurso de Casación. 

B) Por R. D. 25 Noviembre 1909, núm. 756, para' la liquida
ción de las indemñizacio.nes por expropiación ofrecidas por el Es
tado, en la construcción de barracas o edificios públicos o priva
dos, o para la ejecución de obras públicas, se establecieron dos 
colegios arbitrales (Mesina y Peggíq), co|j[|guestos por un presiden-
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te, magistrado de la categoría de consejero de apelación nombra-^ 
do por el primer presidente de ia Corte de apelación, un ingenie-T 
ro nombrado por el Mitiiátf ó de Obras públicas, otro nombrada 
por el Consejo provincial (arts. 1 y 2). R. D. 24 Marzo 1910, núme*̂  
ro 158, dispuso que la sentencia de los mismos, fuese depositada, 
y hecha êjecutiva con arreglo al art. 24, Cód. proc. civ„ (art 5);: 
admitió el recurso de Oasación, prescribiendo que en caso de anu
lación, el pleito fuese pevuelto al mismo colegio (arts. 6 y 7). L% 
Ley 13 Julio 1910, co^rmó el establecimiento de estos colegios. 
disponiendo que el magistrado sea nombrado por el Ministro de: 
Gracia y Justicia (art 47)i y para los municipios no comprendidos 
en su jurisdicción creó otros colegios, compuestos de un ms^stra-^ 
do designado por el presidente del Tribunal, un miembro nombran
do por la Diputación provincial, uno por el expropiante (art 48), 
El Real decreto 6 Abril 1911, núm. 455, asignó a estos colegiosi. 
también la competencia para la indemnización por ocupación tem^ 
poral. El Decreto-ley 24 diciembre 1911, núm. 1479, admitióla 
apelación de estos colegios a un colegio arbitral de segundo grado 
con residencia en Roma, compuesto por dos magistrados nombra^ 
dos por el Guarda-sellos, dos miembros técnicos del Consejo Su
perior de Obras públicas, nombrados por el Ministro de Obra& 
públicas, y un referendario en el Cons. de Estado nombrado por 
el Ministro de la Gobernación (art 26). 

Según la ley 28 Julio 1911, también los que tengan derechos que: 
a l^ar sobre la indemnización, pueden impugnarla ante el Colegio, 
arbitral; este «reconocido el título de la acción», decide sobre k 
medida dé ia indemnización, salvo la competencia de la autoridad 
judicial para pronunciar sobre las oportunas oposiciones al pago< 

F ter) EL ALCALDE en las controversias por daños y faltas de 
cuantía no superior a 100 liras en que estén interesadas las com^ 
páKídis délos íwracdíitn Cerdeña (Reg, 14 JuL 1898, art. 50). El 
arbiti^|e| es ejecutivo, pero apelable al pretor (arts. 50 y 52). La 
mismo para las controversias éntrelos que constituyen lacompa^ 
ü a de los barraceíU {BTÍ. 53) (1). 

G) OTROS JUECES ESPECIALES. De otras jurisdicciones especia* 

(1) Véase Cas. Roma, 11 Abril 1911 (en Foro iiaL 1911, p. 593), 
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les, variasen su composición y funciones, nos limitamos a enu
merar las principales. 

a) Jurisdicciones electorales en materia administrativa y po
lítica.—Precísase distinguir las jurisdicciones.concernientes a las 
listas electorales y las elecciones, 

1.'' En cuanto a la modificación de las listas electorales (ins
cripción de electores, cancelación, negativa de inscripción u omi
sión de cancelación por parte de la comisión municipal,, tiene ju
risdicción de primer grado la Comisión electoral provincial (com
puesta del presidente del tribunal de la Capital de provincia, de un 
consejero de prefectura y de tres electores) (2); de segundo grado 
la Corte de apelación; y todo esto tanto para las elecciones admi
nistrativas (ley municipal y provincial, tex. ún. 21 Mayo 1908, ar
tículos 41, 42,44 y 47), como para las políticas (ley electoral polí
tica, tex. ún. 28 Mar. 1895, arts. 31, 32, 34 y 37). 

2.** En cuanto a la realizada elección administrativa, tiene ju
risdicción de pnmer grado la junta provincial administrativa (para 
las elecciones municipales, a base de la decisión del Consejo mu
nicipal sobre los resultados de la elección), y el consejo provincial 
(para las elecciones provinciales, a base de la decisión de la Dipu
tación provincial); tiene jurisdicción de segundo grado en ambos 
casos, la Corte de apelación para las cuestiones de elegibilidad, y 
la quinta sección del Cons. de Est. para las cuestiones concernien
tes a las operaciones electorales (ley prov. y municip., arts. 87 y 
95). En cuanto a la elección política, el juicio sobre las oposicio
nes, protestas, reclamaciones presentadas en la reunión de las sec
ciones electorales o en la de los presidentes, o posteriormente, re
sérvase al Congreso de los Diputados (ley electoral política, ar
tículo 74, Constitución del Reino, art. 60). 

b) El Senado como alta corte de justicia, para juzgar: 
1.̂  Crímenes de alta traición y de atentado contra la seguri

dad del Estado (Const. art. 36). 
2.̂  A los ministros acusados por el Congreso de los Diputa

dos (id., id.) • 

(2) En contra, esto es en el sentido de que la Comisión provincial sea 
órgano meramente administrativo, véase CAVALIERI, en el Annaatio de 
CuzzERi, 1909. 
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3.** A los senadores acusados por delitos (Const. art. 37). El 
Senado tiene un Reglamento judicial interior (20 Dic. 1900, ^mod. 
4 Jul. 1901). Según el art. 49 de este reglamento, la competencia 
para juzgar las faltas contra los Senadores, confíase a la comisión 
permanente de acusación (de que se habla en el art. 26 del mismo 
Reglamento). 

c) Las secciones jarisdiccionales del Consejo de Estado 
<§ 16). Hállase compuesta cada una por un presidente de sec
ción y siete consejeros, y pueden destinarse a cada una de ellas 
tres referendarios. La sección decide con siete votantes, los referen
darios tienen voto deliberativo 5i son relatores o si son llamados 
a suplir consejeros ausentes o impedidos (texto único, 17 Agosto 
1909, núm. 638, art 6, 7 y 35). El presidente del Consejo de Esta
do no puede presidir las secciones jurisdiccionales (art, 5). 

d) Las Juntas provinciales administrativas (§ 16). Están 
compuestas por el prefecto de la provincia, que preside, dos con
sejeros de prefectura, cuatro miembros efectwos y dos suplentes 
•elegidos por el Consejo provincial. Pero en sus funciones jurisdic
cionales, la junta funciona con cinco votantes; el prefecto o quien 
haga sus veces, presidente, los dos consejeros de prefectura y los 
dos consejeros electivos más antiguos. En caso de impedimento 
de los consejeros electivos más antiguos los suplen por orden de 
antigüedad los dos consejeros más modernos y los suplentes (Ley 
municipal y prov., art. 10; texto único, 17 Agosto 1909, núm. 639, 
artículo 13). 

e) El Tribunal de Cuentas (Corte dei Conti), los Consejos de 
prefecturuy los Comités forestales, las juntas de arbitros y las otras 
jurisdicciones especiales recordadas en el § 16. 

Mili—Comisiones para la defensa de pobres (1), (gratuito pa
trocinio).—^La ley concede en algunos casos el derecho a la tutela 

(1) FRANCESCHINI, II gratuito patrocinio^ 1903; PASINI, La difesa del 
povero, 1904; MORTARA .̂ Commeníar/o, IV, n, 93. y sig.; CHIÓVENDA, Con-
danna nelle spese, passim; Relación sobre el proyecto de ley de defensa 
.gratuita de los pobres presentado al Congreso de los Diputados por el 
ministro Qd\lo(Attipcu-L legisl. XXII, Sesión 1904-906, n. 536); SCHOTT, 
Armenreckt, 1900; SCHMÍDT, 2.* ed., p. 1.062;. WmsMANN. U, § 195; Po-
tLAK, § 29; QLASSON, PréciSf I, pág. 384 y sigs. (2.* ed. p. 576 y sigs.) 
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jurídica gratuita (R. D. 6 Dic. J865; ley 19 Jul. 1880, ap. D), en 
materia civil, contenciosa y voluntaria, y en materia penal. Esta tu-
iéla gratuita consiste en la atribución de los siguientes beneficios^ 

a) La defensa gratuita como oficio honorífico y obligatorio 
de la clase de los abogados y procuradores, salvo el derecho de 
repetición délos honorarios de la parte contraria condenada en 
las costas (y del mismo cliente, cuando por vencer en el pleito o 
por otras circunstancias dejase de ser pobre) (2). 

b) Privilegios respecto de la tasa de registro, y uso de papel 
no sellado, salvo repetición contra la parte contraria condenada 
€n las costas y contra el beneficiado que haya vencido y que con
siga más de! séxtuplo de las tasas y derechos. 

c) La exención de los derechos debidos por los actos judicia
les y administrativos, y por sus copias y el trabajo gratuito de los 
funcionarios públicos cuya función se haya solicitado, notarios 
y peritos, salvo el derecho de repetición, como en el caso de la 
letra a. 

d) La. dispensa del depósito correspondiente para los recur
sos de revocación y de revisión (Cód. proc. civ., arts. 501, 521, y 
523) 

é) El anticipo por parte del erario público, de los gastos de 
viaje y estancia de los funcionarios y oficiales públicos, peritos,. 
testigos, salvo el derecho de repetición correspondiente contra el 
adversario y contra el beneficiado que haya conseguido con la vic
toria cualquier valor. 

f) Las inserciones gratuitas en los periódicos de las publica
ciones judiciales (R. D. 1865, arts. 6 y 28, ley 1880, arts. 5,6, 7, 8 
y 9). 

Las condiciones para obtener la defensa gratuita son: estado 
de pobreza y probabilidad de éxito (arts.. 9, 10 y 11, R. D. 6 Di
ciembre 1865 y sigs., y arts. 1 y 2 ley 19 jul. 1880). Hay casos de 
admisión de derecho; ante todo en cuanto al estado de pobreza/ 
suple a está condición la calidad de institución de beneficencia pú
blica (ley 17 Jul. 1890, art. 25); además, en los juicios a base de 
acción popular promovida en interés de una obra pía, la admisión 
tiene lugar de derecho, por ambas condiciones, a favor de la insti-

(1) CHIOVENDA, Cóndanna, cit. p. 345, nota. 
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tución que intervenga en el pleito paja tutelar sus intereses (Reg. 5 
Febrero 1891 de la ley sobre obras pías, art. 123); así en los juicios 
ante los probivirl a fávóf del obrero que se adhirió a la propuesta 
Conciliadora (ley 15 Jun. 1893, art. 10). En las materias penales, 
basta el estado de pobreza. Todos los que se encuentren en las 
condiciones antedichas son admisibles a la defensa gratuita^ sin 
excluir a los extranjeros (así lo establecía ya nuestro art. 8, Real 
decreto 1865; y ahora la Convención de La Haya, 14 Nov. 1895, 
artículos 14, 15 y 16, y la nueva convención 17 Jul. 1905, arts. 20 
a 23). 

Es preciso constatar estas condiciones para conceder la defen* 
sa gratuita, fiscalizar después el uso que de ella hace la parte, la 
permanencia de las condiciones, etc. Todas estas atribuciones, no 
de carácter jurisdiccional, sino dirigidas al fin procesal, hállanse 
confiadas a comisiones constituidas en los tribunales y en las Cor
tes (R. D. 6 Dic. 1865, arts. 1, 12, 13 y 27, Ley 19 Jul. 1880, arts. 3 
y 4). Estas comisiones no son órganos jurisdiccionales; sus deci
siones se llaman decretos y no producen cosa jugada; son siem* 
pre revocables y no pueden impugnarse en Casación (1). La comi* 
sión cerca del tribunal es competente para la admisión a la defen-̂  
sa gratuita en los pleitos pretoriales, en los de competencia del 
conciliador (de cuantía superior a 50 liras), y de los tribunales ci
viles y penales (R. D. 6 Dic. 1865, art 12; ley 16 Jun. 1892, art. 19). 
Para los pleitos ante la Corte de apelación es competente la Comi
sión cerca de la Corte, como también en los casos urgentes para 
recursos de casación (R. D* cít, arts. 12 a 14). Para los pleitos ante 
otros tribunales y autoridades, es también competente la Comisión 
cerca de la corte de apelación (R. D. cit, art 14), comprendidas 
por tanto las jurisdicciones administrativas (2), salvo que para las 
secciones jurisdiccionales del Cons. de Est y para las juntas pro
vinciales administrativas se han instituido ahora comisiones espe-

(1) Cuestión controvertida. Véase §§ 14 y actual, 
(2) Com. grat patr. Roma, 11 Jul, 1907 (en el Foro ital. 1907, 111, pá

gina 351); Cas. Florencia 27 Feb. 1889 en el Foro itaL, 1889,1, p. 705). Lo 
mismo para la admisión a la defensa gratuita en los colegios establecidoŝ  
por la ley 13 JuU 1910 (pá«. 441). Véase el art. 12 del Real decreto 26 Mar
zo 1911, n. 331. 
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ciaies cerca de ellas (Ley 7 Mar. 1907, art. 15, R. D. 17 Ag. 1907, 
número 640). De las comisiones de primer grado puede recurrirse 
a las de segundo grado (R. D. cit., art 22). El intendente de Ha
cienda puede recurrir también al colegio juzgador para obtener la 
revocación del beneticio por defecto de las condiciones de pobre
za (ley 19 Jul. 1880, art. 3). La admisión a la defensa gratuita sirve 
para todos los grados de jurisdicción. Sin embargo, la parte que 
la obtiene no puede servirse de ella en la apela ñon, sin haber ob
tenido nueva admisión por la comisión establecida cerca del Cole
gio al cual debe deferirse la apelación. 

Las comisiones se componen de un presicenté que procede 
del cuerpo jugador (quien por esio deviene Incapaz como juez 
respecto de los juicios referentes a los asuntos examinados en ca
lidad de miembro de la comisión (§ 333, III, A IV), y dos miem
bros procedentes, uno del personal del Mmisterio público, otro 
del Colegio de Abogados (R. D. cit, art 2). Él presidente de la 
comisión tiene facultades para conceder al demandado la defensa 
gratuita en los casos urgentes (R. D. cit, art 18). En las materias 
penales, la admisión tiene lugar por la autoridad judicial ante la 
cual debe tramitarse la causa (art. 19). Con la institución de la de
fensa gratuita, quedaron suprimidos los diferentes oficios que an
tes proveían a ella, excepto los de fundación privada (ley org. ju
dicial arts. 279 y 280, R. D. 6 Dic, 1865, art 32). 
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§ 2 1 

El oficial judicial (1|. 

I. En general (ley org, jud., 6 Diciembre 1665, art. 173 y si
guientes, Reg. gen. jud., arts. 76 y sigs., 172 y sigs.; ley 21 Diciem
bre 1902, sustituida por la ley 19 Marzo 1911 con el Reg. 3 Sep
tiembre 1911). El oficial judicial (como quiso que se llamase al 
ujier, la ley 21 Diciembre 1902 sobre ujieres judiciales) es, como 
hemos visto, un órgano jurisdiccional (§ 13). Defínese por la ley 
«oficial público agregado al orden judicial (ley org. jud. 1865, ar
tículo 4; ley 19 Marzo 1911, art. 1). Su número depende de las ne
cesidades del servicio y se determina por Real decreto (art. 173, 
ley org. jud. 1865). Se prohibe cualquier aplicación de los oñcia-
les de un oficio a otro. En caso de vacante de un puesto, el primer 
presidente debe tomar (accidentalmente) uno de los habilitados en 
espectativa de nombramiento, y en su defecto, el ujier del conci
liador. En caso de impedimento temporal, pueden los presidentes 
y pretores valerse del servicio de los oficiales judiciales agregados 
a oti'os oficios de la misma residencia; en casos urgentes y en la 
imposibilidad de contar con otros oficiales judiciales, pueden va
lerse los pretores de un empleado (commesso) al servicio de los 
oficiales judiciales de la misma residencia, y en efecto de éste, del 
ujier del conciliador (ley 19 Marzo 1911, art. 10). Los empleados-
(commesi) son personas expresamente autorizadas por el presiden
te del Tribunal o de la Corte, de las cuales pueden, valerse bajo su 
responsabilidad los oficiales judiciales para trabajos internos de ofi
cina y para la asistencia de las audiencias; y también, previa auto
rización presidencial, para la notificación de todos los actos civi-

(1) MATTIROLO, TratíatOf I, n. 553 y sig.; MORTARA^ Comm, II, nú
mero 573 y sigs.; WACH, I, § 25, p. 321; § 26, p. 328; § 27, p. 346; 
SCHMIDT, 2.» cd., §§ 34, 35; HELLWIO, II, §§ 83, 84. 
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les y penales, subsistiendo la responsabilidad de los oficiales judi
ciales (art. 4Ó, ley 19 Marzo 1911). El ujier no solo tiene funciones 
ejecutivaSi sino que en general le son confiadas la&̂  funciones in
feriores necesarias para la jurisdicción. Sin duda por esto la ley le 
llama oficial y no funcionario (ley orjí, jud. 1865, art. 6); pero la 
distinción entre oficial y funcionario en este sentido no es exacta: 
y ni siquiera se sostiene coherentemente por la ley que en unas, 
partes llama funcionarios a los cancilleres y en otras les llama ofi
ciales (Cód. proc, civ., arts. 59, 60 y 61) (1). 

ÍL Atribuciones* Tanto el juicio como la ejecución requieren 
algunos actos de preparación» y la dirección del proceso exige di* 
versos actos accesorios de la función principal. De todos estos ac
tos, muchos materiales en su mayoría, se remiten a los oficiales ju
diciales. ' 

Sus atribuciones consisten por lo tanto en actos preparatorios 
y concomitantes del proceso y en actos ejecutivos. 

a) Los actos preparatorios comprenden ante todo la materia 
de las notificacionss. También éstas, generalmente, son atribucio
nes autónomas (Cód. proc. civ., art. 41) (2). La autonomía desapa
rece, como hemos visto, respecto de la notificación de actos de ci* 
tación para comparecer ante una autoridad judicial extranjera, o 
de actos procedentes del extranjero (Cód. proc. civ,, art. 947; 
§§ 13 y 19). Toda notificación que se haga mediante entrega 
del acto, es realizada por los oficiales judiciales (Cód. proc. civiU 
artículos 39 y 135); notifican por lo tanto las citaciones, las senten-^ 
ciflí, las ordenanzas, los decretos, los mandatos (precetti), los avi
sos de comparecencia, de depósito de actos, los emplazamientos^ 
los bandos, los preavisos de expedición, las citaciones a los testi
gos, etc. En cambio la citación por medio del correo sólo se em
plea entre nosotros en algunos casos (art. 84 del Reg. de la ley 31 
Enero 1901 sobre emigración; art. 10 del Real decreto 26 Marzo-

(1) En la discusión de la ley de 1911 se propuso declarar funciona-^ 
rios del orden judicial 2L los ofícMts ináiádlts; pero la propuesta no fué 
secundada. 

(2) Cod. proc. francés, art. 66; Cod. 1854, art. 1098; Cod. 1859,artícu^ 
lo 1137; art. 7 del Reg. 31 Marzo 1864 de la Ley 24 Enero 1864 sobre la 
liberación de los cánones tnfítéuticos. 
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1911, núm. 331 sobre la constitución de las magistraturas especia
les en los países castigados por el terremoto, hecha excepción para 
ias citaciones, las sentencias y los gravámenes; véase § 24). 

En las citaciones de las partes y en los precetti su competencia 
es dudosa. Puede decirse que estos son actos de ujier en el sentí-
do de que la ley no prescribe (como más racionalmente prescribía 
la ley sarda y como ocurre hoy también con otras leyes como el 
Reglamento alemán) que el actor entregue el acto de citación ya 
hecho y firmado por la parte y por el procurador (y con la au
diencia fijada por el juez en Alemania), que el ujier debería sola
mente notificar; pero confía el acto mismo al ujier. Pero éste tiene 
derecho de haber entregado por las partes las indicaciones sustan
ciales para el acto (art. 87, Reg. gen. jud.): por tanto, mientras la 
citación se presenta como cosa producida por el ujier, supone una 
demanda al ujier: ordinariamente esta demanda consiste en la en
trega del acto de citación ya despachado, como parece suponer 
también el art. J54, Cód. proc. civ.: pero la diferencia entre el acto 
de la parte y del ujier o, por decirlo mejor, entre la demanda/lecfta 
al ujier y el acto del uj7er, reaparece en el art. 145, último §, Có
digo proc. civ.; y también en el art. 4 de la ley 7 Julio 1901, que 
consiente honorarios al defensor por la redacción del acto de cita.' 
ción. La falta de firma del oficial judicial impide la existencia ju
rídica del acto (§ 41, Vil). La incompetencia del oficial judicial es 
motivo de nulidad que priva al acto también de los efectos con
servativos (arts, 21, 28, Cód. civ.; § 29, III). 

b) Llamada de los pleitos y asistencia a la audiencia (art. 251, 
íey org. jud. 6 Diciembre 1865; art. 230 Reg. gen. jud.). 

c) Pero las funciones más delicadas e importantes del ujier 
son las ejecutivas. Sin embargo, no todas le están confiadas. La 
autonomía del ujier en la ejecución da mayor celeridad y sencillez 
al proceso. Pero en el sistema francés esta autonomía extiéndese 
también a la ejecución inmobiliaria. En el sistema alemán admi
tióse solamente para la mobíliaria, excluida la sobre créditos. 
Nosotros la admitimos también para la pignoración en terceros, 
que se hace por acto de ujier, sin orden del juez (Cód. proc. civil, 
art. 611). En Austria permanece el sistema del derecho común; el 
ujier obra siempre bajo las órdenes del juez (§ 16 Reg. ejecutivo). 

También entre nosotros, las atribuciones del ujier dejan de 
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ser autónomas, apenas él duda, yerra o excede. Al lado y sobre el 
ujier está siempre el juez. En Alemania el § 766 Reg. próc, llama 
a! juez a decidir siempre que el ujier rechaza un acto. Esto indujo 
ji alguien (PLANCK, Lehrbach, II, págs. 621, 623) a descubrir en 
todo acto del ujier la ejecución de una orden tácita implícita del 
juez. Entre nosotros realízase en general el derecho de vigilancia 
del juez sobre el ujier (ley org. jud., art. 250) por los medips dis
ciplinarios (arts. 180, 181, 182, 183, 184, 185 y sigs., ley org. jud.) 
y las oposiciones a: lo ejecutado por el ujier. Sin autorización el 
ujier hace la pignoración (art. 5Q3, Cód. proc. civ. y sigs.) y los 
Rclos conexos (arts. 594, 599, 643 y 644). En el caso del art. 643 
adjudica directamente los bienes pignorados al acreedor, sin inter
vención del pretor. En los demás casos la venta de muebles es de
cretada por el pretor delegando en el oficial para realizarla, y éste 
publica también t\ bando mobiliare (Cód. proc. civ., arts. 627 y 
629). Además el ujier realiza la entrega y dejación de los bienes 
muebles e inmuebles (art. 742 y sigs., art. 745 y sigs.); la detención 
personal (arts. 752 a 763); notifica la pignoración en terceros (ar
tículo 611, Cód. proc, civ.). Pero para otros actos precisa autori
zación del juez (art. 572, Cód. proc. civ.) o se refiere a él (art. 86, 
Reglamento pen. jud.). La función característica del juez como ór
gano superior al ujier, manifiéstase también en la reducción de la 
ejecución (Cód. proc. civ., arts. 567, 584 y 592) y en el conoci
miento de las oposiciones (Cód. proc. civ., arts. 645, 660, 695,755 
y 772). 

El juez, además, tiene funciones ordinarias, propias en la eje
cución. No siempre decide controversias frecuentemente dispone; 
por lo tanto no se puede aceptar la distinción de acto material y 
decisión como base de la diferencia de las funciones del ujier y 
del juez en la ejecución. Así vemos que el juez ordena la venta de 
muebles (Cód. proc. ciy., arts. 610 y 623) y la de inmuebles (Códi
go proc. civ., art. 665); asigna las cantidades pignoradas (Código 
procesal civ., arts. 614 a 619); y tiene otras funciones ejecutivas ya 
enumeradas antes. 

d) Otras funciones del ujier: actos de protesto cambiarlo (Có
digo com., art. 303), de confrontación (Cód. proc. civ., art. 902), 
etcétera. 

Chiovenda 34 
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III. Naturaleza del acto del ujier.—Todo acto de ujier divíde
se en el acto propiamente dicho y en su documentación. Esta tiene 
la publica fides. Por tanto, el acto del ujier hace fe, mientras no se 
pruebe su falsedad, de lo que él afirma haberse realizado por si o 
en su presencia, no necesariamente de la identidad de las perso-
ñas, sino del hecho de que estas se manifestaran en un cierto modo, 
no de la verdad de las declaraciones de las partes, sino del hecho 
de que le han sido hechas. Como garantía de la exactitud en su 
oficio, debe Ilevaí un registro (L. org. jud., art. 178), y hacer regis
trar los actos en cancillería (Reg. gen. jud., arts. 84 y 85, reg. 10 
Diciembre 1882, núm. 1103, art. 40; L. 19 Marzo 1911, art 12). Por 
consecuencia, también el canciller tiene una parte importante en 
los actos del ujier y puede ser llamado a declarar que no se ha 
realizado un acto de ujier que, por ej., no fué notificada la apela
ción de una sentencia (Cód. proc. civ., art. 561). 

IV, La relación entre la parte y el oficial Judicial (1).—No 
puede concebirse como una relación de derecho privado (manda
to). La ley habla de «actos de los cuales el ujier tuvo el encargo», 
(L. organización jud., 6 Diciembre 1865, art. 181); de comisiones 
(Reglamento gen. jud., art. 86), pero esto no significa sino que la 
parte tiene la iniciativa de los actos del ujier y que este obra dentro 
de los límites de las instrucciones recibidas. La relación entre la 
parte y el ujier no difiere de la que existe entre la parte y el juez^ y 
esto particularmente en el campo de la ejecución forzosa (por ej., la 
adjudicación que hace el ujier de los objetos pignorados en el caso 
del art. 643; es análoga a la que hace el juez en la ejecución de in
muebles), ni al juez ni al ujier confiere'la parte facultad de obrar 
en su representación, pero promueve, excita, por así decirlo, el 
poder residente en ellos, para que sea ejercitado en el caso con
creto, añadiendo a la instancia las indicaciones necesarias al fin 
propuesto. El ujier es un funcionario público, no está obligado a 
seguir taxativamente las órdenes de la parte; en ciertos casos pue
de negar su intervención, como cuando falta el título ejecutivo, o 

(1) EcKESTEiN, Dietechtliche Steílung des GerichtsvolízieherSf en la 
/?fy. peí proc. civ., tad., vol. 39 (1909), pág. 441 y sigs. 
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<es ilícito o irregular el acto que se le solicita: en algunos casos es 
incapaz (Cód. proc. civ., art. 41). Esto mafse aviene con una rela
ción privada (1). Lo cual no excluye la responsabilidad de la parte 
por los actos realizados por el ujier dentro de los límites de su 
•demanda; y esto sucede también por el hecho o por la ejecución 
de actos producidos por el juez (secuestro, declaraciones de quie
bra, sentencia provisionalmente ejecutiva (2). 

No siendo el ujier mandatario de la parte, él como ujier, no 
puede recibir dinero del deudor para liberarlo de la deuda, en 
cuyo asunto procede, a menos que la ley expresamente disponga lo 
contrario (como el reg. alemán § 754). Se puede depositar en ma
nos del ujier la cantidad en cuyo asunto procede y los gastos para 
suspender la pignoración (Cód, proc. civ., art. 580). El Estado es 
responsable de las cantidades así depositadas (3). 

(1) Lo que confunde estas sencillas verdades es el hecho de que los 
•oficiales judiciales aún hoy (como en otros tiempos el mismo juez) están 
Tetribuídos «mediante utilidades sobre los actos por ellos realizados, con 
derechos que están autorizados para exigir (art. 1, ley 19 Marzo 1911)-» Pe
ro esta reminiscencia de antiguas formas de retribuciónlde los funcionarios 
{V, introducción) no debe engañarnos, no priva al oficial judicial, como 
antes no privaba al juez, del carácter de autoridad. Y ya la ley actual, aun 
•habiéndose excluido también en la reciente reforma la proposición de dar 
a los oficiales judiciales un sueldo, tiene importantes disposiciones que 
equiparan al oficial judicial a los funcionarios empleados (impiegatí). El ar
tículo 2 dispone «que están equiparados a los DEMÁS empleados del Estado 
por lo que se refiere a la cuantía del impuesto de R. M., la reducción en 
los viajes por ferrocarril, vapores y tranvías, la inembargabilidad de habe
res, utilidades, la indemnización por traslado5>. A la misma conclusión nos 
lleva la norma que garantiza a los oficiales judiciales un haber mínimo, in
tegrado, en su ca$o, por el Estado (art. 173 Arancel penal, modificado por 
la Ley 19 Marzo 1911) las normas relativas a espectación de destino, forma 
de su nombramiento, jubüación, traslaciones (L. 19 Marzo 1911, arts. 2̂  
3, 4, 5, 6, 7.) 

(2) V. KoHLÉR, Prozess ais Recktsverháltniss, cit, p. 10, ysobrft 
todo, ampliamente HELLWIO, II, p. 104 y sigs. En contra WACH, Hand^ 
buch, p. 322, n. 28. V. también MENESTRINA, Accessione, cit. p. 42, nota, 

(3) La solución contraria dominante en las resoluciones se funda eit 
la afirmación del carácter privado de la relación entre parte y of. judie. 
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§22 

£1 canciüer (1). 

i En general.—(Ley 6 Diciembre 1865 sobre org. jud.; ?.r-
iículo 152 y sigs; reg. peri. jud., art 24 y sigs.; ley 18 Julio 1907;, 
Ley 13 Julio 1911). También el canciller es parte integrante de to
dos los tribunales (art. 3, ley org. jud.). En toda Corte, tribunal,, 
pretura, hay un canciller. Puede haber también vicecancilleres, ad
juntos de cancillería y practicantes (L. 18 Julio 1907, art. 1; Ley 13. 
Julio 1911, art. 2). En caso de absoluta urgencia o necesidades del 
servicio puede ser aplicado temporalmente por el ministro (por 
seis meses prorrogables por otros seis por una sola vez), un vice
canciller o un adjunto de uno a otro oficio judicial de distritos di
ferentes; y otro tanto puede hacer el primer presidente de la Corte 
de Apelación respecto de los oficios judiciales del propio distrito 
(Ley citada art. 19). En caso de vacante, ausencia, impedimento át\ 
canciller de una pretura, el primer presidente de la Corte de apela
ción, oído el procurador general, puede, bajo las mismas condi
ciones, encargar temporalmente de hacer sus veces al canciller de 
una de las preturas limítrofes (art. 8, ley 13 Jul. 1911). En caso de 
falta o impedimento del canciller, vicecanciller o adjunto, hacen sus 
veces los correspondientes funcionarios de otra autoridad judicial 
del lugar, o de la oficina del público ministerio, o un practicante, 
o en defecto de estos un notario en ejercicio o el secretario o vice
secretario municipal (arL20, ley 18 Jul. 1907). 

Las autoridades judiciales en todos los actos en que procedan,. 
deben estar asistidas por canciller o por quien legalmente hí̂ ga sus 

(1) MATTIROLO, Tratíato, I, n. 566 y sigs.; MORTARA, Comm. 11, nú" 
mero 554 y sigs.; WACH, I, págs. 320, 828, 345; SCHMIDT, 2.* ed. §§ 34, 35; 
tiELtWlG, II, § 82. 
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veces (Cód. proc. civ., art. 53). Es función fundamental del canci
ller, proveer a la documentación de cuanto ocurre ante la Autori-
clad judicial (juez único o colegio, presidente, juez delegado), o 
por parte de la autoridad judicial, ya extendiendo los actos, ya re

frendando la firma que el juez pone en ellos (1). Se exceptúa dé 
-esta regla el caso particular previsto en el art. 755, Cód. proc. ci
vil, en que el juez puede producir un decreto sin asistencia del 
canciller. 

n. Particulares atribuciones.—Según el art. 3 de la ley sobre 
cancillerías, 18 Jul. 1907 (correspondiente al art. 2 de la ley 2 Julio 
1903 y al art. 153 de la ley 1865.sobre org. jud,), los cancilleres 
asisten a los juicios en las audiencias y en el ejercicio de sus fun-
•ciones, refrendando las firmas, reciben los actos judiciales y pú
blicos concernientes a su oficio, hacen los registros de los actos, 
los conservan en depósito y expiden sus copiaj y extractos en los 
términos señalados por las leyes de procedimiento y cumplen todas 
las demás funciones que las leyes y reglamentos les confieren. Es
tas distintas funciones pueden separarse en dos grupos: las que el 
canciller ejerce concurriendo con el juez en ciertas actividades 
procesales y las que cumple por sí solo. 

A) El canciller concurre con el juez en actividades procesales 
cuando redacta las actas de audiencia ante los conciliadores (ley 
16Jun. 1892, art. 18), y pretores (Cód. proc. civ., art. 416), y las 
hojas de audiencia (Reg. gen. jud.. art. 248), en las audiencias de 
los tribunales; las actas de las pruebas (Cód. proc. civ., art. 211). 
Requiérese también su intervención en las sentencias (Cód. proce
sal civ., art. 360, núm. 9), y en las ordenanzas (art. 362), y en los 
decretos y resoluciones en general (Reg. gen. jud., art 303); co-

(1) Es tendencia de muchas legislaciones modernas elevar las funcio
nes del canciller. Según el § 104 del Reg. proc. germ. modificado por la 
disposición de 1.** Jun. 1909, la decisión de la cuantía de los gastos se atri
buye al canciller sin perjuicio de la reclamación al juez. Según el § 89 del 
Reg. proc. de Basilea (ciudad) 8 Feb. 1875, el canciller tiene voto consul
tivo en las deliberaciones de los jueces. También según el § 296 del Reg, 
proc. de Basilea (prov.) 20 Feb. 1905. 
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rresponde al canciller la publicación de la sentencia (art. 365); an
tes de la publicación el canciller no puede dar copia de la senten
cia, bajo responsabilidad de orden penal (art. 55, Cód. proc. civ.) 

En todas estas tunciones el canc í̂llér ejercita una función autó
noma, no es un simple ayudante del juez, un escribiente; por la 
tanto, la falta del canciller hace imposible el acto jurisdiccional, 
como la falta de su firma vicia el documento del acto, pero asi 
como este vicio puede ser subsanable, el primero no. 

B) En otros casos en cambio, realiza actividades procesales. 
por si solo en representación del tribunal. A él se le entregan las. 
instancias dirigidas al juez fuera de la audiencia; él es el trámite 
necesario para la entrega de las memorias de las partes al juez (ar
tículo 233, Reg. gen. jud.). Obra también solo cuando expide co
pias d© sentencias y ordenanzas (arts. 369 y 916) y] de otros actoa 
iudiciales, lo cual desde la ley 8 Ag. 1895 devino función exclusi
vamente suya. Así también cuando recibe actos de las partes^ 
como los actos de fianza (Cód. proc. civ., arts. 239 y 463), la de* 
claración del terzo pignorato (Cód. proc. civ., art. 615); la decla
ración de aumento en el precio de la venta (Cód. proc. civ., ar
ticulo 680); la obligación del art. 723, Cód. proc. civ.; la declara
ción de domicilio (Cód. proc. civ., arts. 158 y 159). Por último,. 
tiene funciones también más directas de participación en el pro
ceso, como la aposición de la fórmula ejecutiva (Cod. proc. civil,. 
artículos 556 a 916); la venta de muebles (Cód, proc. civ., art, 627); 
la formación del bando de inmuebles (Cód. proc. civ., arts. 666,. 
687 y 689); el aviso a los acreedores del depósito, del estado de 
graduación y de la fecha para las observaciones (Cód. proc, civil 
artículo 116); la expedición de las notas de colocación (Cód. pro
cesal civ., art. 717). Además de esto, el canciller hace inventarios 
(Código proc. civ., art. 866); ofertas reales (Cód. proc. civ., artícu* 
lo 902). 

Como depositario público, en relación con las exigencias de la 
jurisdicción, recibe: 

1.° Los actos y documentos del pleito (Cód. proc. civ., artícu
los 158. 159, 166, 167, 177, 393, 394, 419 y 301; ley 31 Marzo 190U 
artículos 1 y sigs., Reg. 31 Ag. 1901, arts- 13 y sigs.). Y no sólo de 
las partes sino también de otras personas como las pericias (Códi*-

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 535 — 

go proc. civ., art. 265); el estado de graduación (Cód, proc. civii, 
artículo 111); los actos de la venta (Cód. proc. civ., art. 650); de la 
dejación (Cód. proc. civ., arts. 744 y 747), etc. 

2.° Los objetos preciosos pignorados (Cód. proc. civ., artícu
lo 650); cantidades de dinero (art. 672, Cód. proc. civ.), etc. 

Los actos depositados en el canciller, provisional o definitiva
mente, son conservados por él. 

Ei canciller tiene numerosos registros, algunos en relación in
mediata con el desarrollo del proceso (registro general de expe
dición, art. 214, Reg, gen. jud., Cód. proc. civ., arts. 173 y 390, re
gistro de audiencia, art. 226, Reg. gen. jud., Cód. proc. civ., artícu
lo 179); otros destinados a hacer fe de los depósitos (Cód. proc. 
civ., arts. 158, 159,166,393,394 y 395; ley 31 Mar. 1901, art. 5; Real 
decreto 31 Ag. 1901, art. 13 y sigs., Reg. gen. jud., art. 199, Regla
mento 10 Dic. 1882, art. 35); y otros numerosos concernientes a 
sus funciones procesales o de contabilidad (Reg. gen. jud., artícu
los 192, 274, 275, 277, 278, 279, 280 y 296; ley org. jud., art. 154; 
arancel jud., arts. 411 y sigs.; ley sobre los actos de cancillería 8 
Agosto 1895). 

Entre estos registros debe citarse el registro civil para la anota
ción de los gastos a débito en los pleitos con defensa gratuita 
(§ 6). Además los cancilleres pueden promover ejecuciones para 
pagos que les sean debidas en su cualidad o al Estado (arancel 
jud., art. 411 y sigs.). 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 536 -

§ 23 

El Ministerio público (1). 

I. En general—(Ley ó Dic. 1865, sobre la organización judi
cial, arts. 129 y sigs.; ley 28 Nov. 1875), En las Cortes y en los tri
bunales, lo mismo que en las preturas, pueden ser ejercidas las 
funciones del M. P., pero la oficina permanente del M. P. sólo 
existe en las Cortes y en los tribunales íarts. 2 y 13, ley org. jud.). 

Él M, P. (con este nombre indica la ley su oficio, con otros 
nombres los órganos que de él están revestidos), es oficio activo, 
que tiene por misión fundamental promover el ejercicio de la 
función jurisdiccional, en interés público, ŷ  determinar acerca 
del modo de ejercitarla. Y esta misión es obligatoria en nuestra 
ley (principio de legalidad; Qóá. proc. pen., arts. 1 y 2); no puede 
hacerse depender su ejercicio de consideraciones de oportunidad 
(principio de oportunidad) (2). Lo cual no impide la libertad de 
juicio del M. P. sobre el fundamento de la acción. Sus atribucio
nes las enumera así la ley: «vela por la observancia de las leyes. 

(1) SCLOPis, DelVautoritá giudiziaria, caps, IV y VI; PERTILE, Storia 
áella procedaraj § 233; DIONISOTTI, Storia della magistratura piemonte-
«í liPág- 309 y sigs.; STEIN, Geschichte des framosischen Strafrechis 
und Processes, pág. 670 y sigs.; MARIANÍ, Ord. giudiziario, pág. 251 y si
guientes; MATTIROLO, Trattato, \,n,49B y si^.; MORTARA, Principa di 
ordinamento giudiziario, cap. X; Comm, III, n. 363 y sigi.; LUCCHINI, 
Elementi di procedara pénale, n. 191 y sigs.; CARCANO, // pubblico mi-
nistero, 1868; BRUNELLI, Del pubblico ministero, 1904; MITTERMAIER, Die 
Mündlickkeit, das Anklageprinzip, die Oeffentlichkeit, und das Gesch-
wornengerich, 1845; págs. 309-333; QARSONNET, Traite, I, § 186 y sigs. 

(2) Acerca de la relación y límites de estos dos poderes véase 
SCHWARZE en HOLTZENDORFF, Handbuch des Strafprozessrechis, II, pá
gina 589. 
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por la pronta y regular administración de la justicia, por la tutela 
¿e los derechos del Estado, de los entes morales y de las perso
nas que no tienen plena capacidad jurídica, provocando con este 
fin en los casos de urgencia, las resoluciones conservadoras; pro
mueve la represión de los delitos; hace cumplir las sentencias pe
nales y aún las civiles, en cuanto interesen al orden público», (ar
tículo 139 y 144, ley org. jud.)- En otros términos, el M. P. perso
nifica el interés público en el ejercicio de la jurisdicción en los ór
ganos jurisdiccionales; no es por lo tanto, en sí mismo, un órgano 
jurisdiccional, puesto que, si bien es funcionario del"orden judi
cial (art 6, ley org. jud.), en realidad está investido de una función 
•administrativa; y en tal sentido dice la ley que el M. P. es el repre
sentante del poder ejecutivo cerca de la autoridad judicial (ar
tículo 129, ley org. jud.)# y por esta razón lo pone bajo la direc
ción del ministro de la Justicia (art. 129). Pero tanto la institución 
«n sí misma como el modo en que nuestra ley la regula, siempre 
han sido objeto de discusión; considérase por muchos como una 
reiteración inútil y peligrosa esta persona al lado de los magistra
dos, pudiendo confiarse a estos mismos sus funciones, aunque 
tengan carácter administrativo; muchos descubren aún una prueba 
de desconfianza hacia los magistrados mismos, tanto más cuanto 
que a la organización del M. P. en Francia no ha sido extraño el 
elemento político. Otros proponen que el M. P. sea conservado 
como cuerpo independiente distinto de la magistratura que juzga, 
pero sustraído a la dependencia del poder ejecutivo ya que es, 
como se dice, el representante de la ley (1), con lo cual quiere de
cirse el órgano del interés público en la actuación de la ley. 

II. Particulares atribuciones.—Disíingmremos las atribucio
nes en materia penal y en materia civil y las atribuciones menores. 

A) En materia penal (Cód. proc. pen., arts. 38, 57, 481, etcé
tera). El M. P. tiene ante todo la dirección de la policía judicial, 
esto es, de la actividad pública de carácter administrativo confiada 
a los diferentes órganos indicados en el art 57, Cód. proc. penal, 

(1) Véase Referendum tntrt los magistrados en la Giustizia, 1906, pá
gina 80. Véanse además los citados antes. 
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que tienen por objeto investigar los flfelítos, recoger sus pruebas» 
proporcionar a la autoridad judicial todas las indicaciones que 
pueden conducir a descubrir a los culpables (art. 56), El M. P, en 
cambio, no está llamado a realizar actos de instrucción^ lo cual es 
propia y verdaderamente actividad jurisdiccional, aunque confiada 
a órganos que son al mismo tiempo funcionarios de policía judi
cial. Sólo cuando se trate de flagrante delito que lleve la pena de 
detención o de reclusión superior a tres meses o pena mayor; o de 
delito cometido en el interior de una casa, si el jefe de familia re* 
quiere al procurador del Rey para declararlo, el órgano del Minis
terio P. tiene las facultades atribuidas al juez instructor (arts. 46 a 
50), para proceder a todos los actos oportunos para asegurar y 
declarar el cuerpo y las huellas del delito, para la detención de los 
complicados, para la excusión coercitiva de testigos, etc. Pero la 
atribución normal del M. P. es la de parte instante) hace «al juez 
instructor las oportunas instancias para la declaración del hecho y 
el descubrimiento de los autores y de los cómplices» (art. 43), y 
puede hacer oposición a las ordenanzas del juez instructor y de la 
cámara de consejo (art. 260). Si se trata de delitos en los cuales 
puede pedirse la citación directa del imputado a audiencia públi
ca sin instructoria precedente, y el M. P. estima valerse de tal fa
cultad, podrá proceder también directamente a las oportunas in
formaciones preliminares (arts. 43 y 371). En la audiencia el Mi
nisterio P. conserva la cualidad de parte instante] incluso si se 
trata de acción penal privada, ésta después de promovida por 
el particular, ejercítase por el M. P. (art, 2). Como actor el Mi
nisterio P. produce sus instancias o solicitudes por medio de 
conclusiones motivadas (art. 42); pide la citación del imputado, a 
menos que esta en los reatos de acción privada de competencia» 
tanto del tribunal como del pretor, sea pedida por la parte lesio
nada (arts, 371 y 331), o en los delitos de acción pública, de com
petencia del pretor, sea ordenada directamente por el pretor (ar
tículo 331); debe concluir, puede apelar (arts. ^53 y 399); puede 
recurrir en casación (art. 639), incluso en interés de la ley (artícu
los 642 y 684; ley org. jud., art. 148). Por último, al M. P. corres
ponde la policía de las audiencias, que como vimos, forma parte 
del contenido del poder jurisdiccional (§ 18), durante el tiempo en 
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que el tribunal o la Corte encuéntransé recogidos en cámara de 
consejo (art. 619 y 620). 

B) En materia civil. El M. P. actúa mediante acción o reqai-
sitarías (conclusiones o dictamen). Por vía de acción^ puede obrar 
para hacer cumplir y observar las leyes de orden público y que 
interesan los derechos del Estado, en cuanto tal acción no esté 
atribuida a otros (ley org. jud., art. 139). En particular procede 
por vía de acción en los casos de los arts. 87, Cód. civ.; 797, Códi
go proc. civ.; 104, 112 y 114, Cód. civ.; 260, Cód. civ., y 815 Códi
go proc. civ.; 326, Cód. civ.; 841 y 842, Cód. proc. civ.; 134 y 135, 
Real decreto 15 Noviembre 1865, sobre organización del estada 
civil; y cuando recurre en casación en interés de la ley (art. 519 
Código proc. civ.; art. 148, ley org. jud.). Por vía de requisitoria 
o dictamenj el M. P. obra, no como parte litigante, sino como re
presentante del interés público, en un asunto que se ventila entre 
otros, y en los asuntos de jurisdicción voluntaria. En los pleitos 
ante la Corte de Casación civil, concluye siempre y aún asiste a 
las deliberaciones de la Corte (art. 143, L. org. jud.; art. 538, Có
digo proc. civ.); en cuanto a los pleitos ante Cortes y tribunales, el 
artículo 346, Cód. proc. civ., enumeraba muchos casos en los cua
les se exigían sus conclusiones; y los arts. 141, ley org. jud., y 25S 
Reglamento gen. jud., prescribían la asistencia del M. P. a todas 
las audiencias. 

Pero la ley 28 Noviembre 1875, modificó tales disposiciones^ 
limitando la obligación de la asistencia y de las conclusiones, a loa 
casos en los cuales el M. P. procede por vía de acción y a los />/c£-
tos matrimoniales (1), salvo la facultad de pedir la comunicación 
de los actos, y concluir en todos los pleitos (art. 346, Cód. proce
sal civ., 140, L. org. jud,), para la obseruancia de la ley y en inte^ 
res de la justicia y salvar las atribuciones en los asuntos de juris
dicción voluntariaj en las funciones que le están confiadas por 

(1) Discútese si entre los pleitos ^matrimoniales* se comprenden aú» 
hoy los de separación personal, que el art. 346, n. 4 mencionaba expresa
mente. V. MATTIROLO, Trattatol, n. 520; CuzzEKiy SuU'art. 810, n. I; 
MoRTARA, Commentario, III, n. 364. 
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leyes especiales y ajenas a los juicios civiles. También es cuestio
nable si el M. P. debe siempre concluir en los casos en que la ley 
^o habla de conclusiones pero exige un dictamen. No hay motivo 
para estimar que la ley distingue entre dictamen y conclusión] en 
todo caso el M. P. da mediante conclusión su dictamen, y por tan
to, debe considerarse desechada la necesidad de ambos. Mayor 
ínotivo de duda presenta el art. 942, Cód, proc. civ., por la espe-
<:ial naturaleza del juicio de delibazione en el que no se trata de 
|3fbnunciar sobre una relación controvertida, sino de controlar 
los actos realizados por la autoridad extranjera, antes de admitir
los al reconocimiento en Italia; este oficio de control al que con-
<;urre el M. P. con la autoridad judicial, acércase al que realiza 
por sí solo, respecto de los actos que se notifican en el Reino (ar
tículo 947), y cuya atribución no se discute (1). En los asuntos de 
jurisdicción voluntaria el M. P. concluye en varios casos. Código 
civil, art. 200, 216 y 235; Cód. proc. civ., art 2, 316 y 845. 

C) Atribuciones menores. Son muchísimas, y nos referire
mos a las principales: 

a) El M. P. promueve ha acción disciplinaria sobre los jueces 
<artículo 231, 238, 239 y 240, L. org. jud.), y la instancia para !a 
declaratoria de destitución o remoción de los jueces inamovibles 
<art{culos 206 y 207), V. L. 24 Julio 1908, art. 20 y sigs. 

b) Tiene la vigilancia sobre los cancilleres y oficiales judicia
les (arts. 246 a 254, Ley org. jud.). 

c) Puede hacer representaciones al tribunal o a la Corte para 
ía observancia de las leyes y reglamentos o por asuntos relativos 
ai servicio o a la disciplina (art. 149). 

d) Hace relación de la administración de la justicia en el .año 
precedente, en la circunscripción de la Corte de Apelación y de 
Casación, en la Sesión general de inauguración del año jurídico 

(1) MORTARA, Comm,, V. n. 47 entiende que <por la especialidad del 
juicio» las conclusiones podían ser conservadas. La Casación de Turín 
27 Abril 1806 (Giarispradénza torinese, 1896, p. 494) las ha estimado 
<:onservadas. En contra: Cas. Roma 27 junio 1911 (Giarispradénza it. 
1911, p. 1.091.) 
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de las Cortes (art. 150, ley cit., modificado por el art. 11, ley 14 
Julio 1907). 

e) Tiene Ha vigilancia sobre la defensa gratuita (R. D. 6 Di
ciembre 1865," arts. 23 y 27). -

f) Promueve el ejercicio de la jurisdicción disciplinaria de 
los Consejos de disciplina de los procuradores (ley sobre aboga
dos y procuradores, 8 Junio 1874, art. 52; y ejerce la vigilancia so
bre los notarios, consejos y archivos notariales), (ley del Notariada 
25 Mayo 187Q, art. 106). 

g) Debe dar su dictamen en diferentes actos, como el nom
bramiento, suspensión, dispensa, revocación de los conciliadores^ 
(ley 16 Junio 1892, art. 2); dispensas matrimoniales (org. est. civiU 
artículo 81); cambios.de apellido (org. est. civ., art. 119). 

Los miembros del M. P. en el ejercicio de sus funciones tienen 
derecho de requerir directamente la fuerza armada (art. 151, ley 
org, jud.). 

III. Órganos del Af. P. En cuanto a los órganos investidos 
del oficio del M. P. son: en ios tribunales, los procuradores del 
Rey y sus sustitutos; en las Cortes de apelación, los procaradores 
generales y sus sustitutos; lo mismo en la Corte de Casación, 
pero la de Roma tiene también un abogado general. El grado de 
abogado general de Corte de apelación, introducido por la orga
nización de 1865, suprimido por la ley 1875, fué restablecido por 
la de 28 Junio 1908. Los abogados generales, en número de diez^ 
están asignados a las Cortes de apelación, o secciones separadas 
de C. de A. para ejercer las funciones que les están confiadas por 
los procuradores generales y sustituirles en su falta o impedimen
to (art. 3, ley 28 Junio 1908). Las funciones del M. P. en las pretu-
ras, se ejercen por jueces adjuntos o auditores judiciales después 
de seis meses, por lo menos, de prácticas o por vicepretores o de
legados de seguridad pública; en su defecto por el alcalde, vice^ 
alcalde, consejero municipal delegado, secretario municipal o su 
sustituto; si falta en la audiencia uno de estos funcionarios, pro
visionalmente, por un abogado, notario o procurador que resida 
en el mandamiento (L. org. jud., art. 132; L. 14 Julio 1907, art. 14)*. 
Eíi cuanto a la distribución de las funciones entre los diversos re-» 
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presentantes útl M. P., unas son comunes a todos, según la com
petencia del tribunal en el que las ejercen; otras reservadas al pro
curador general (arts. 79, 81, 119 y sigs., 131,132, R. D. sobre la 
organización del estado civil 1865. 

Faltando o hallándose impedidos todos los miembros del Mi
nisterio P., dispone el art, 138, Ley org. jud., que ejercite tempo
ralmente sus funciones ante las Cortes «el último consejero no im
pedido»; ante los tribunales civiles y penales, un juez adjunto o el 
juez más moderno. En este caso es evidente que el órgano juzga
dor llevado temporalmente a las funciones del M. P. no puede al 
mismo tiempo funcionar como juez y participar en la votación. En 
efecto, en la deliberación de la sentencia no pueden participar 
más que ^queWos jaeces que han asistido a la discusión del pleito 
(Código proc. civ., art. 357), y aquí la ley habla de juez en sentido 
amplio, o sea como órgano juzgador. Además, el M. P., no puede 
regularmente ni siquiera asistir a la votación, mucho menos parti
cipar en ella (ley org. jud., 1865, art. 143); y el nombre de «Minis
terio Público» comprende, tanto a los órganos ordinarios del Mi
nisterio Público, como a los órganos extraordinarios y provisiona
les. Por lo demás, el mismo art. 138, Ley org. jud., diciendo que 
hace de M. P. el consejero no impedido, excluye que pueda des
empeñar funciones de M. P. un órgano juzgador en el mismo plei-
tOy porque precisamente este órgano estaría impedido* Por último, 
basta pensar que las conclusiones del M. P. nó son exigidas por 
mera formalidad, sino porque en ciertos pleitos, el interés público 
tiene necesidad de una defensa orgánicamente diversa, además de 
la que ya recibe del juez, para comprender que no se puede 
ser en el mismo pleito órganos juzgadores y órganos conclu-
yentes (1). 

Los particulares oficios del M. P. son unidades indivisibles, en 
«1 sentido de que cada uno de sus componentes puede actuar 
para el oficio, según la distribución de las atribuciones, hecha por 

(1) La Corte de Cas. de Roma casó una sentencia de la Corte de Api 
de Aquila en la cual había participado un consejero que al mismo tiempo 
había conclusionado como M. ?.: 16 En. 1904 (en la Giust. amm. 1904̂  
ill, p. 16.) 
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el jefe del oficio; por tanto, un acto puede estar iniciad9 por uno 
de los componentes del oficio y seguido por otro. 

Cada uno de los componentes en sus atribuciones, es autóno
mo, obra y concluye por su cuenta según el propio convencimien
to, éste no puede ser coartado por los superiores. La vigilancia 
del M. P, corresponde al Ministro de O. y J., y a los jefes de los 
oficios en particular, respecto de los miembros del oficio (además 
de los procuradores generales en las Cortes de apelación, respecto 
de todos los oficiales del distrito; a los procuradores del Rey, res
pecto de los oficiales del circondario), art. 242 y sigs,, ley org. ju
dicial. La autoridad juzgadora no puede ejercer censura sobre él, 
salvo el derecho de hacer representaciones sobre su aptitud, y sal
vas las atribuciones de la policía de las audiencias (art. 245). La 
disciplina del M. P. regúlase por la ley 24 Jul. 1908 (art. 31 y si
guientes). En todo oficio del M. P., hay un secretario y puede ha
ber varios sustitutos secretarios, adjuntos de secretaría y practican
tes, cuyas funciones expresa el art. 166, ley org. jud,, 1865 y ley 18 
Julio 1907, arts. 4 y 5 (véase también art 52, Cód. proc. pen.) 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 541 — 

§24 

Personas auxiliares. 

I. Concepto.~Bai\o el nombre genérico dQ personas auxilia
res, compréndense las personas extrañas al tribunal y a las partes 
que realizan en el proceso particulares operaciones, pedidas por 
las partes o por los órganos del tribunal, para los fines del proce
so, y necesarias para el desarrollo regular de ¡a función jurisdic
cional. 

II. Particulares personas auxiliares.—Pueden ser privadas o 
revestidas de un oficio público. 

a) El Ministerio Público. —Además de sus funciones autóno
mas y activas, el M. P. tiene a veces oficio de persona auxiliar, así 
para las citaciones de personas en ignorado paradero (Cód. pro
cesal civ., art. 141), o residente en gel Extranjero (Cód. proc. civilf 
artículo 142), o cumpliendo ei servicio militar (Cód. proc. civ., ar
tículo 143), o para otras citaciones por edictos (Cód. proc. civil, 
artículo 146). En el caso de citación al extranjero, preséntase tam* 
bien como persona auxiliar e! Ministerio de Estado y el agente di
plomático consular que transmite la citación. 

6) El Correo.—También entre nosotros comienza a utilizar
se el correo para las notificaciones (avisos a los acreedores, Códi
go Com., art. 774; citación por carta certificada en los juicios rela
tivos a emigración, Reg. 10 jul."l901, art. 84, de la ley 31 En, 1901; 
actos diferentes de las citaciones, sentencias, gravámenes, art. 10, 
Real decreto 26 Mar. 1911, núm. 331, sobre la constitución de las 
magistraturas especiales) (1). 

(1) Aplicación general, de tipo alemán, fué propuesta en el proyecto 
de reformas procesales presentado por ORLANDO al Congreso de los 
Diputados el ¿4 May. 1909, art. 5 y sigs. Véanse las observaciones de PAS-
cuca R. en la Rivista delle Comünicazioni, 1910; p. 213. 
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c) Las Cajas postales de Ahorro, para el servicio de depósi
to de cantidades, antes facultativo (ley 29 Jun. 1882), ahora obliga
torio (ley 10 Ab. 1892), salvo el derecho de las partes, en los asun
tos comerciales, de hacer de común acuerdo el depósito en cual
quier institución de crédito y también en un banquero particular 
(artículo 878, Cód. Com.). 

d) La Caja Me Depósitos y Préstamos» para el depósito fruc
tífero de cantidades cuando lo disponga el tribunal o por el ar
tículo 672, Cód. proc. civ. 

c) El *Riceoitore* del Registro^ para la recepción de los de
pósitos en concepto de multa en los medios [extraordinarios de 
impugnación de las sentencias (Cód. proc. civ., art. 506, 516 y 
521). 

jf) Los oficios de Depósito Público, para el depósito de obje
tos diferentes de cantidades de dinero, como mercancías, etc. 

g) La Policía, en la instrucción penal y para las sumarlas in
formaciones del juez (Cód. proc. civ., art. 696, Cód. proc. civ., ar
tículo 925). 

h) La Fuerza Pública, (Cód. proc. civ., art. 576 y 355). 
z) Custodios, secaestratarios, terceros pignoratarios, (Código 

civil, art. 2.085; Cód. proc. civ-, arts. 597, 600, 602, 666 y sigs., 612 
644, 748, 758, 921, 930 y 937). 

k) Testigos, llamados a asistir en los actos procesales (Códi
go proc. civ. arts. 594, 742, 746 y 930). 

O Los peritos (Cód, proc. civ., arts. 252, 276, 623, 628, 643, 
663 y 317). 

m) Los arbitros conciliadores, (Cód. proc. civ., art. 402). 

ChUvenáa —~ 35 
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§25 

Formación de los funcionarios judiciales 
y su condición jurídica. 

I. En general—Los funcionarios públicos en el proceso son 
regularmente empleados del Estado; personas llevadas a la depen
dencia del Estado permanentemente y con sueldo (1); son excep
ción, sin embargo, los conciliadores, los vicepretores mandamen-
tales, los probivirU ios jurados, muchos que componen las juris
dicciones especiales (junta provincial administrativa, juntas de ar
bitros), los ujieres y cancilleres de los conciliadores, jos alcaldes y 
secretarios municipales que desempeñan funciones de M. P. en 
las preturas. Análogamente los funcionarios judiciales son emplea
dos organizados en carrera jadiciaL El concepto de carrera es do
blé; signiñca de un lado la disposición dada por un individuo a la 
propia actividad, de otro el complejo de los órganos públicos cuya 
actividad está destinada exclusivamente a un oficio determinado 
(en este caso el judicial). Son excepción aquí los funcionarios de 
policía destinados a desempeñar funciones de M. P. en las pretu
ras (art. 132, ley org. jud., 6 Dic. 1865), los cónsules, los que com
ponen los tribunales militares, los capitanes y oficiales de puerto; 
ios inspectores de emigración y otros, que son empleados del Es
tado pertenecientes a carreras diferentes de la judicial. A veces, el 
funcionario judicial tiene dos funciones judiciales (p. ej. pretor 
presidente de los probiviri] presidente de tribunal en las comisio
nes de emigración y en las electorales). A veces funciones judicia
les en casos determinados, están atribuidas a personas extrañas; 
así al notario en cuanto está llamado a sustituir al canciller que 

(1) PACINOTTI, L'impiego nelle pubbliche amministrazioni, 1907j 
pág. 112. 
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falta o está impedido (ley 18 Jul. 1907, art 20); en cuanto apone la 
fórmula ejecutiva (Cód- proc. civ., art. 550), y en cuanto le puede 
3er confiada la venta de muebles (Cód. proc. civ., art 627). Ente
ramente especial es la figura del recaudador de las contribuciones 
^texto ún., 29 Jun. 1902), que tiene funciones ejecutivas para ia 
exacción de cantidades debidas por los contribuyentes como en* 
cargado de las exacciones. 

11. Condiciones para el nombramiento en los oficios Judicia
les. Unas son generales^ otras especíales a cada oficio. 

A) Condiciones generales. Para ser admitido a funciones u 
oficios judiciales es necesario (ley org. jud., 6 Dic. 1865, art. 9): 

1.° Ser ciudadano del reino. 
2.° Tener el ejercicio de los derechos civiles. 
3.** No haber sufrido condenas penales de las qué excluyen 

del cargo de jurado (ley org. jud., art. 87, sustituido por el artícu
lo 5, de la ley 8 Jun. 1874 sobre las assise). 

B) Condiciones especíales para cada oficio. Además dé las 
condiciones generales comunes a todos los oficios, cada uno én 
particular tiene las suyas, diversas según la importancia del Oficio 
(funcionarios juzgadores y del M. P., cancilleres, oficiales judi
ciales). 

a) Funcionarios Juzgadores y del A/. P. Conviene distinguir 
entre los que pertenecen o no a la carrera judicial. 

1.** Funcionarios pertenecientes a la carrera JadieiaL O^yts 
sobre org.-jud,, 6 Dic. 1865,8 Jun. 1890,18 JuL 1904, 14 Jul. 1907)/ 
Hay dos maneras de ingresar en la carrera judicial, mediante el 
nombramiento de auditor judicial y el correspondiente aprendiza
je; mediante el nombramiento directo. En nuestra ley prevalece el 
primer sistema y el segundo tiene alguna aplicación aislada (ley 8 
Junio 1890, art. 1). 

El nombramiento de auditor judicial hácese por concurso 
anunciado por decreto ministerial para un número determinado 
•de plazas (ley 8 Jun. 1890, arts. 2 y 3; ley 14 Jul. 1907, art. 12; Real 
decreto 14 Nov. 1907, arts. 1 y sigs., y R. D. 16 Mayo 1909, núme
ro 270 que modifica algunos arts, del precedente). Las condicio-: 
ñes para ser nombrados auditores, además de lasgenerales son: 
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á) Haber conseguido la licenciatura en Derecho en una Uni
versidad del reino). 

b) Haber cumplido 20 años v no llegar a los 30 de edad, (leŷ  
8 Jun. 1890, art. 2, núm. 1; R. D. 14 Nov. 1907, artHZl). 

c) Haber obtenido la declaración de idoneidad en el corres
pondiente examen sobre las materias indicadas por la ley 14 Julio» 
1907, art. 12 (1). 

No se admiten a concurso. 
a) Los qué cumplen los 21 años después del día establecida 

para comenzar los exámenes (R. D. 14 Nov. 1907, art. 9). 
b) Los que por las informaciones oficiales hechas, no resul

ten de moralidad y de conducta absolutamente incensurables (ley 
8 Jun. 1890, art. 2; R. D. 14 Nov. 1907, art. 5, 4.° párr.). 

c) Aquellos que en dos concursos precedentes no hubiesen 
resultado idóneos (ley 14 Jul. 1907, art. 12, R. D. 14 Nov. 1907, ar
tículos 5 y 22). 

Se nombran auditores, por decreto ministerial, los primeros 
clasificados dentro de los límites de las plazas sacadas a concursa 
(ley 14 Jul. 1907, art. 12; R. D. 14 Nov. 1907, art. 21). 

También por decreto ministerial destinase a los auditores a los 
colegios juzgadores y a los oficios del M. P. Asisten a las audien
cias civiles y penales, y son agregados a los magistrados juzgado
res y a los funcionarios del M. P. para atender a los estudios y a 
los trabajos que les sean confiados (ley 14 Jul. 1907, art. 13). Des
pués de seis meses por lo menos de aprendizaje, el auditor puede 
ser destinado por decreto ministerial, a prestar servicio en las pre-
turas para ejercer en ellas las funciones del M. P. y las funciones 
judiciales más sencillas, esto es, las ínstructorías civiles y penales 
y en las preturas urbanas los juicio de faltas, y en fin, las funcio
nes de jurisdicción voluntaría (art 14) (2). Cumplido un año, por 

|1) Sc^n el proyecto de reformas ahora aprobado por el Senado se 
excluirían el Derecho internacional y el canónico actualmente obligatorios 
en d examen oraL 

<2) Ley 19 Marz. 1911, n. 200, art. 1: «Pueden ser enviados todos los 
años en misión al extranjero para estudiar durante ocho meses, auditores 
^didales «{número que no exceda de cuatro. Los auditores pueden ser 
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lo menos, de aprendizaje efectivo, el auditor strí habilitado para 
ias funciones judiciales mediante declaración del consejo judicial 
«n el tribunal; el auditor que durante dos años consecutivos n3 
-consiga la declaración de habilitación está dispensado del servicio* 
Los auditores ya habilitados para las funciones judiciales pueden 
•stT llamados a realizar las funciones del pretor que falte o se halle 
impedido, o a regentar las secciones de pretura, siempre de un 
íiúmero no superior a 75 (arts. 15, 3 y 7). 

A base de la declaración de habilitación^ el auditor será nom
brado por R. DJaez adjunto. El juez adjunto ejerce funciones ju
diciales; los más modernos van a los tribunales a ejercer las fun
ciones de juez o de sustituto procurador del Rey, o son destinados 
«n función de vicepretores a los mandamientos más importantes; 
transcurrido un período mínimo de 18 meses en la categoría de 
adjunto, los adjuntos son destinados a ejercer las funciones de 
pretores en los mandamientos. Pero el adjunto no pertenece aún 
definitivamente a la magistratura: deviene magistrado efectivo 
sólo cuando consigue la categoría de jaez o de sustituto procara
dor del Rey. Los adjuntos son promovidos a esta.categoría para 
íres quintos de las plazas, según el criterio de antigüedad combi
nado con el de mérito (manifestado este por el consejo judicial de 
la Corte de apelación con declaración de promovible), y para dos 
quintos con arreglo al criterio único de mérito (reconocido en 
«xámen, al cual son admitidos los adjuntos después de tres años, 
por lo menos, de funciones). El adjunto que no obtenga la decla
ración de promovibilidad dentro de dos años por el turno de anti
güedad, será dispensado del servicio (ley 14 Jul. 1907, arts. 16,17, 
18, 19 y 20; ley 8 Jun. 1890, art. 16; R. D. 8 Dic. 1907, núm. 773, 
artículos 9 a 18) (I). 

además destinados a realizar estudios especiales de perfeccionamiento en 
institutos científicos del Reino, en número que habrá de fijarse cada año 
por decreto del Ministro guardasellos» (Reg. correspondiente 28 Julio 
1911, n. 822). 

(1) Según la ley org. jud. 6 Dic 1865 el auditor judicial tenía dos ca
minos diversos, el de adjunto judicial y el de pretor (art. 22). La ley 8 Ju
nio 1890 unificó la carrera poniendo como grados sucesivos y necesarios 
los de adjunto judicial y de pretor. La ley de 1907 suprimió el grado de 
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Los jueces pueden ser destinados tanto a formar parte de los 
tribunales como a ejercer las funciones de pretor. La promoción 
al grado sucesivo (grados equiparados de consejero de Corte de 
apelación, presidente de tribunal, procurador del Rey y sustituto 
procurador general de Corte de apelación), tiene lugar también? 
para tres quintos según el criterio de antigüedad combinado con 
el de mérito, declarado este por el consejo judicial de la Corte de 
apelación, con declaración de promovibilidad y para dos quintos 
por el único criterio de mérito, que se reconocerá mediante con
curso ante el consejo superior de la magistratura (ley 14 Jul. 1907^ 
artículos 21, 22, 23 y 24; R. D. 8 Dic. 1907, núm. 773, arts. 19 a 26, 
modificado por R. D. 10 Jun. 1909, núm. 367 y 2 Sep. 1909, núme
ro 658). La anterior promoción a las categorías equiparadas de 
consejero de Casación, presidentes de sección de Cortes de apela* 
ción y sustitutos procuradores JEfenerales de Corte de casación, se 
hace únicamente por mérito, mediante concurso (ley 14 Jul. 1907. 
artículo 25). Son elementos de juicio las informaciones transmiti
das al efecto por los consejos judiciales y por Iqs jefes de las Cor
tes, acerca del talento, doctrina, laboriosidad, carácter, conducta 
del concursante, un cierto número de sentencias, ordenanzas, re
quisitorias redactadas por él y los trabajos, títulos y documentos 

pretor, mezclando las funciones de los adjuntos y de los jueces, que pue~ 
den por lo mismo ser destinados tanto a las fundones de juez único como* 
a formar parte del juez colegiado de primera instancia. 

Según el proyecto de reformas ahora aprobado por el Senado, vuél
vese a los dos grados paralelos: los auditores, después de un año de 
aprendizaje efectivo, comprendido el servicio de vicepretor, pueden ser 
nombrados pretores, a su instancia, previo un examen práctico (art. 5); o 
también después decios años pueden ser nombrados jueces o sustitutos 
procuradores del Rey por concurso (art. 9), Los pretores, se dividirían en 
cuatro categorías; y les que hubiesen llegado a la primera como promoví-̂  
bles a elección serían admitidos al escrutinio para la promoción a conse-̂  

eros de Corte de apelación mediante la clasiñcación de promovibles a 
e lecdón dentro del límite de un tercio de las plazas asignadas a los jueces 
y procuradores del Rey análogamente clasificadas (art. 10). 
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que él pueda presentar (1). Por último, el nombramiento para los 
altos grados de la magistratura (primeros presidentes y procura
dores generales de Corte de apelación, primeros presidentes, pro
curadores generales, presidentes de sección y abogado general de 
Corte de Casación), tiene lugar mediante deliberación del Consejo 
de Ministros a propuesta del Ministro de G. y J. (art. 27), (2). 

(1) Según el proyecto de reformas ahora aprobado por el Senado se 
suprimiría el concurso. Los jueces y sustitutos procuradores del Rey, los 
consejeros de apelación y grados equiparados, después de ocho años los 
primeros y seis los segundos serían seleccionados por orden de antigüe
dad, promoviéndose para cuatro quintos y para nueve décimos respectiva
mente de las plazas disponibles los promovibles a elección (con preferen
cia para los promovibles por méríto excepcional) y para un quinto y un 
décimo los promovibles (arts. 10 y 11). 

(2) La ley 14 Jul. 1907 propúsose principalmente: a) mejorar el servi
cio de las preturas, ya unificando los grados de pretores y jueces, lo cual 
permite destinar los funcionarios a las funciones del juez único o de jue? 
colegiado y reglamentar la permanencia en unas u otras, según las aptitu
des y las aspiraciones de cada funcionario, y no s ^ n los límites antes 
derivados de la diversidad de grado y de sueldo; ya facilitando la carrera 
a los titulares de las preturas menos preferidas (art: 4 de la ley, Real de
creto 19 En. 1908, n. 67 sobre las preturas más desacomodadas); ya com
pletando las plantillas del personal adicto a las preturas, para asegurar cuyo 
resultado se han suprimido los jueces asesores de assise ya autorizan
do el establecimiento de secciones de pretura, y limitando el empleo 
de aprendices en funciones judiciales; b) dar la debida importancia al cri
terio del mérito en las promociones, al lado del de antigüedad, y recono
cerlo como úftíco en los grados mayores (casación); c) mejorar el personal 
judicial, ya rejuveneciéndolo, disminuyendo los límites de edad, ya pres
cribiendo la jubilación de los actuales funcionarios no idóneos arts. 40̂  
41 y 42); d) reglamentar definitivamente los órganos para la apreciación 
de los magistrados, con el establecimiento de Consejos judiciales y del 
Consejo superior de la magistratura. 

El nuevo proyecto, tantas veees mencionado, tiende sobre todo a su
primir la obligatoriedad del pretorado, tratando de llamar a esta carrera 
la espontánea elección de los jóvenes, compensando sus inconvenientes 
mediante la anticipación del ingreso en servicio remunerado y las facilida
des del ingreso en relación gradual con el juez. Modifica también el siste
ma de las promociones, s ^ n la nota precedente. 
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Las carreras de ia Magistratura juzgadora y del M. P. son dis
tintas por las funciones y por los funcionarios que a ellas pertene
cen; pero los grados o categorías en las dos carreras están equipa*» 
rados 1°, jueces de tribunal y sustitutos procuradores del Rey; 
2,^ consejeros de apelación, presidentes de tribunal, sustitutos 
procuradores generales de Corte de apelación y procuradores del 
Rey; 3.°, consejeros y sustitutos procuradores generales de Casa
ción y abogados generales de Corte de apelación, presidentes de 
sección de Corte de apelación; 4.°, primeros presidentes y procu
radores generales de Corte de apelación, presidentes de sección y 
abogado general de Corte de Casación; 5.**, primeros presidentes 
y procuradores generales de Casación; y los funcionarios de las 
dos carreras deben comprenderse en una sola escala (ari 28). Es 
decisivo para el ingreso en una u otra carrera el dictamen especí
fico que acompaña la declaración de promovibilidad de los adjun
tos (art. 19, primer párr., 29), y la de los jueces consejeros (art. 26 
del R. D. 8 Dic. 1907, modificado por el R. D. 2 Sep. 1909). Pero 
el funcionario de una carrera judicial puede ser pasado con su 
consentimiento a la otra, ya en las promociones a grados superio
res, ya excepcionalmente durante la permanencia en el mismo 
grado, cuando en este segundo caso lo aconsejen las exigencias 
del servicio, motivos de salud u otros graves (art 30, R. D. 8 Di
ciembre 1907, arts. 27 y 30). 

La antigüedad relativa (de un magistrado respecto de los de
más en los diversos grados, está determinada por la fecha del 
nombramiento; en caso de nombramientos contemporáneos por 
la antigüedad en el grado precedente, püdiendo así remontarse 
hasta la clasificación conseguida en él examen de auditor; la cual 
se determina por el número total de puntos, y en caso de igualdad 
de puntos por la prioridad de la licenciatura y si esta fuese la mis
ma, por la edad (ley org. jud., 1865, art 254; ley 8 Jun, 1890, ar
tículo 8, ley 14 Jul. 1907, art 12) (1). Pero en las promociones por 
mérito de los jueces adjuntos en caso de igualdad de puntuación, 
prevalece el de más edad, en las otras promociones por mérito, en 

(1) Según el proyecto mencionado prevalece la edad. 
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igualdad de puntuación prevalece el más antiguo en el grado pre
cedente (ley 14 Jul. 1907, arts. 20 y 26)." 

Los magistrados que ejercen funciones judiciales en las colo
nias, conservan el grado que téníáñ eti la planta orgánica del Rei
no (R. D. 2 Jun. 1908, art. 61 sobre la Colonia erítrea; R. D. 8 Ju
nio 1911, sobre la ^omalía italiana, art. 7). 

El sistema del nombramiento directo se aplica para los grados 
superiores de ia magistratura. Y además para los nombramientos 
de consejeros de Corte de apelación y categorías equiparadas, que 
pueden hacerse en abogados que lleven ejerciendo diez años ante 
las Cortes, o en profesores ordinarios o extraordinarios de mate
rias jurídicas con diez años de antigüedad en las universidades^ 
y páralos nombramientos de consejero de Corte de casación y 
categorías equiparadas, que pueden hacerse en las mismas perso
nas con ejercicio de doce años'ilty org. jud., 1865, artículos 51, 72 
y 128; ley 8 Jun. 1890, art. 1; ley 14 Jul. 1907, artículo 31 y Real 
decreto 8 Dic, 1907, art 38); en estos casos exígese el dictamen 
del Consejo superior de la Magistratura, y si el ministro no cree 
que deba conformarse con dicho parecer, es necesario para el 
nombramiento la deliberación del Consejo de ministros (artícu
lo 31 cit). 

2.° Funcionarios no pertenecientes a la carrera jadiciaL No 
nos referimos a los empleados del Estado pertenecientes a carre
ras distintas de la judicial e investidos de funciones judiciales sino 
a los casos más importantes de particulares que pueden ser ila-
mados a funciones judiciales. Pueden ser: 

Jurados (y están inscriptos en las correspondientes listas), los 
que tengan por lo menos veinticinco años y no pasen de sesenta 
y cinco, pertenezcan a una de las veintiuna categorías enumeradas 
en el art. 2 de la ley 8 Junio 1874 y no estén entre las personas 
exentas conforme al art. 3. Están dispensadas del oficio de jurado, 
las personas indicadas en el artículo 4. Por último, están excluí-
dos como indignos del o/ítío de/nrflda los condenados por de
litos indicados en el art. 5, y los que se encuentren en las condi
ciones previstas en el 6; como incapaces los analfabetos, los in
terdictos y los inhabilitados, los quebrados no rehabilitados, los 
que por notorio defecto físico o intelectual no se reputan idóneos 
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para desempeñar el cargo, los criados domésticos, con salario o 
sin él, (art. 8) (1). 

Conciliadores, todos los ciudadanos mayores de 25 anos resi* 
denles en el municipio e incluidos en una de las seis categorías 
enumeradas en el art. 3 de la ley 16 Jun. 1892, excepto los oficia
les, empleados y agentes de seguridad pública; los recaudadores 
de contribuciones; los funcionarios del orden judicial, incluso los. 
practicantes de cancillería; los ujieres; los excluídps como indig* 
nos o incapaces del oficio de jurado (art, 5). 

Probiviri, para las industrias en que sea establecido el colegio^ 
los industriales y los obreros, hombres y mujeres, residentes des* 
de un año en la circunscripción del colegio, que ejerzan desde un 
año el arte o industria, mayores de veinticinco años y no compren
didos entre los indignos o incapaces conforme el art. 17, ley 15 
Junio 1893 y los arts. 5, 6, 7 y 8, núms. 2, 3 y 4 de la ley sobre ju
rados (ley 15 Jun. 1898, arts. 15 y Í8). 

Vicepretores mandamentalesy los licenciados en Derecho, ma
yores de edad, los notarios y procuradores en ejercicio (ley oi^ 
jud., art. 40, modificado por la ley 23 Dic, 1875; ley 8 Junio 1890̂  
art. 17). 

b) Cancilleres y secretarios, (ley org. jud., 6 Dic. 1865, ar
tículo 160 y sigs., y 165 y sigs., modificados por la ley 28 Diciem
bre 1875; ley 2 Jul. 1903; ley 18 Jul. 1907; ley 13 Jul. 1911). En la 
carrera de las cancillerías sev ingresa por un aprendizaje hecho 
mediante el alumnato gratuito, excepto para los cancilleres de los 
conciliadores, que son los secretarios municipales u otro emplea
do de secretaría (art. 32, ley org. jud.; ley 28 Jul. 1895, art. 3). Los 
alumnos son funcionarios del orden judicial; prestan servicio en 
las cancillerías y secretarías, realizando los actos que le son man
dados por sus jefes respectivos. Son condiciones para ser nom
brado alumno (aparte las generales), moralidad y conducta incen
surable en todo y sana constitución física; haber cumplido la edad 
de dieciocho años y no pasar de veinticinco; haber conseguido la 
licencia gimiuisial o la promoción del segundo al tercer curso de 

(1) Indemnización a los jurados: ley 21 Jul. 1911 y Real decreto 3 Sep-
tiembrel91I,n. 1.062. 

• , # j - ^ 
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jnstltuto técnico; haber vencido un examen de concurso (ley 18t 
Jul. 1907, art. 6; R. D. 8 Dic. 1907, núm. 776). Los adjuntos están 
divididos en tres clases. Para pasar a la primera precísase haber 
vencido un examen práctico (art* 2, ley 13 Jul. 1911). Las ulteriores, 
promociones tienen lugar para a/i tercio de las vTcantes según el: 
criterio de antigüedad; para dos tercios según el de mérito (ley 18. 
Julio 1907, arts. 9, 11 y sigs; ley 13 Jul. 1911, arts. 9 y sigs. 

c) Oficiales jadidaíest (ley 19 Mar. 1911). Para ^er nombrada 
oñcial judicial es preciso haber cumplido la edad de veintiún años 
y no pasar dt treinta; ser ciudadano del Reino, de sana constitu*-
ción, haber conseguido la licencia gimnasial o de escuela técnica; 
haber vencido un examen de concurso; no ser indigno del oicio 
de jurado; no ser interdicto, inhabilitado o quebrado. Los que: 
vencen el concurso son destinados a prestar servicio en las pretu* 
ras (arts. 3 y 5). El oficial judicial, antes de asumir sus funciones^ 
debe prestar fianza (art. 3). Los nombramientos para grados suce
sivos tienen lugar según el doble criterio de antigüedad y de mé
rito (art. 5). Con los conciliadores desempeñan funciones de ujie
res los inservienti (mozos) municipales (ley org. jud., 6 Dic. 1865„ 
art. 173; ley 28 Julio 1895. art. 10). 

in. Nombramiento para los cargos Judiciales. Los oficios ju* 
diciales se ejercen por personas nombradas por el Rey, a propues* 
ta del ministro de G. y J. (art. 8, ley org. jud.); véase § Í4. 

Esta regla tiene algunas excepciones. Notemos las principales. 
Los conciliadores son nombrados, en vía de delegación regia, por 
decreto del primer presidente de la corte de apelación del distrito-
(ley 16 Jun- 1892, art. 2). Los probiviri son elegidos (ley 15 Junia 
1893, art 14 y sigs.), menos el presidente, que es nombrado por 
el Rey (art. 3), de entre los funcionarios del orden judicial (o entre 
los elegibles para conciliador). Los jurados son sorteados de una. 
lista de elegibles según la ley 8 Jun. 1874, relativa a las assise,^\ 
sistema de elección de jueces, adoptado en algunos países, puede 
ser peligroso, pudiendo prevalecer consideraciones de partido y 
dar jueces parciales. Los auditores son nombrados por decreto 
ministerial (ley 8 Jun. 1890, art. 3; ley 14 Jul. 1907. art. 12). Del 
personal de las cancillerías y secretarías, son nombrados por Real 
Decreto sólo los jefes de las cancillerías y secretarías; los vicecan--

- • • — ^ - " 
^ . . ^ t y%-^i í\ 
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quieres, vicesecretarios, etc., por decreto ministerial. l|os oficiales 
judiciales son nombrados en las preturas, en los tribunales y en 
Jas Cortes de apelación, por decreto del primer presidente de la 
Curte de apelación; en las Cortes de Casación por decreto del pri
mer presidente de la Corte (arts. 5, 7 y 8, ley 19 Mar. 1911); su 
traslación de un distrito a otro hácese por decreto ministerial. 

IV. Posesión de las funciones judiciales* Es precedida de la 
prestación de un juramento (ley org. jud., art. 10), y sometida a un 
término de treinta días (prorrogables hasta el doble), desde el re
gistro en el Tribunal de Cuentas, del decreto de nombramiento o 
destino (ley org, jud., 6 Dic. 1865, arts. Jl y 12). 

V. Condición jurídica de los funcionarios judiciales. El fun
cionario judicial tiene deberes y derechos. ' 

El deber fundamental-es la prestación de las actividades inhe
rentes a su oficio, que legalmente sean solicitadas (§ 3). Ningu
na autoridad judicial puede delegar en otra la propia jurisdic
ción, salvo los casos establecidos por la ley (Cód. proc. civ., ar
tículo 68); casos a que nos referimos antes, hablando del juez de
legado. Los magistrados tienen también el deber de guardar 
el secreto de las deliberaciones (ley org. jud., 6 Dic. 1865, artícu
lo 213); de no recibir informaciones privadas acerca de los plei
tos sometidos a ellos (reg. gen, jud., art. 233; ley 24 Jul. 1908, 
30bre las garantías y disciplina de la magistratura, art. 8); tienen 
también los deberes comunes a todo funcionario público y el ge
nérico de conducirse de manera que no comprometa su dignidad 
y la consideración del orden a que pertenecen (ley org. jud,, 6 
Diciembre 1865, art. 213). Especificando, la ley 24 Jul. 1908, ha 
-añadido la prohibición de recurrir a otros parala redacción de 
las sentencias y ordenanzas. Ha declarado culpa grave para el ma
gistrado, cuando su deber de oficio no lo exija, mezclarse en la 
marcha de los negocios judiciales, y prestar en ellos actuación re
tribuida ó ejercer influencia con ruegos o recomendaciones; con
traer deudas indecorosas o con personas interesadas en asuntos 
que entren o puedan entraren la esfera de su competencia ^ar
tículos 8 y 9). Finalmente ha dispuesto que deben abstenerse rigu-
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rosamente de recurrir a recomendaciones para apoyar o solidtar 
intereses de carrera, cerca de los miembros del Gobierno o de las 
personas de quienes dependan tales intereses, y que de modo es-̂  
pecial les está prohibido recurrir para tal fin a personas pertene^ 
cientes al orden procesal (art. 10). 

Los funcionarios del orden judicial y los oficiales judiciales,tie-^ 
nen la obligación de ISÍ residencia tn el municipio donde está la 
sede del tribunal a que pertenecen (ley org. jud., 6 Dic. 1865, ar
tículo 13). No pueden ser cesionarios de los pleitos, motivos y ac .̂ 
clones litigiosas de competencia del tribunal del cual forman par
te (Cód. civ., art. 1458), no pueden ser conciliadores ni viceconci-
liadores (ley 16 Jun. 1892, art. 5), ni alcaldes, asesores, o secreta
rios municipales, ni desempeñar otros empleos públicos u oficios 
administrativos, excepto los de consejero municipal o provincial ̂  
(salvo las limitaciones de los arts. 23 y 25 ley municipal y provin
cial, texto único 21 Mayo 1908), ni ejercer el comerció u otra pro-, 
festón cualquiera (excluidos de esta prohibición los funcionarios, 
no empleados, como los conciliadores y probiyiri, los vicepreto-
res mandamentales, los cuales pueden ejercer la profesión de abor 
gados, procurador o notario y ser secretarios de ayuntamientos y 
de otras administraciones públicas, ley org. iud., 6 Dic. 1865, ar^ 
tículos 14 y 40), no pueden aceptar encargos de ninguna especie 
sin el consentimiento de los superiores jerárquicos. No puedea 
asumir las funciones de arbitro, sino en los casos previstos por le
yes o reglamentos. Los jefes de las Cortes no pueden asumir nin-. 
guna función fuera de su residencia, excepto aquellos a que estu* 
viesen llamados por leyes o reglamentos (ley sobre garantías y dis> 
cipiina de la magistratura 24 Jul. 1008, arts. 5 y 6). 

Los magistrados de los tribunales y délas Cortes de apela^ 
don, no pueden pertenecer a cuerpos judiciales en cuya circuns-^ 
crípción sus parientes hasta el segando grado y afines de primer 
grado, ejerzan habitualmente las profesiones de abogado y procu
rador, y si se trata de Casaciones, cuando esto ocurra en el distritcK 
de Corte de apelación en el cual tiene residencia la Casación; si se. 
trata de preturas, cuando esto ocurra ante la pretura. Además na 
pueden pertenecer al mismo cuerpo judicial los magistrados que^ 
sean parientes entre sí o afines hasta el tercer grado. 
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Por otra parte, los magistrados hállanse exentos de los servi-
t:ios públicos extraños a sus funciones, menos el militar (art. 16 
4e la ley 6 Dic. 1865). 

De los funcionarios judiciales, algunos son NO RETRIBUÍDOS: 

conciliadores (salvo las indemnizaciones: ley 16 Jun. 1892, artícu
lo 8); problüirít üicepretores mandamentales (salvo las cuotas de 
sueldo disponibles, art 265 modificado, Jey org. jud.); Jurados 
{salvo algunas indemnizaciones). Otros RETRIBUÍDOS. De estos, 
unos mediante derechos por los actos que realizan (cancilleres, 
en parte, esto es, mediante los derechos de cancillería por la ley 
8 Ag. 1895; los oficiales judiciales, arancel de los actos judicia
les 23 Dic. 1865, modificado por la nueva ley 19 Man 1911), otros 
con 5ü£/do, además de ciertas indemnizaciones, como las de casa 
a los pretores (art. 259, ley org. jud., 6 Dic. 1865), En cuanto a 
los sueldos, los magistrados de algunos grados están divididos 
en categorías. Los sueldos exprésaíise en las tablas anexas a 
las leyes judiciales (1). 

Para sostener con seguridad y corrección el funcionamiento del 
poder judicial, existe entre el Estado, los magistrados y los ciuda
danos un sistema de recíprocas garantías. Tales son las de los ar
tículos 69 a 73 de la Constitución. 

a) Entre las garantías concedidas al juez, es la más importan
te, la de la inamoüilidad, como que tiende a asegurar práctica-

(1) Según la tabla aneja a la ley 14 Jul. 1907, los jueces adjuntos es
tán divididos en dos categorías con un sueldo de 2 a 3.000 liras; los rna-
• gistrados de primer grado en dos de 4 a 5.000 liras; íos de segundo gra
do en tres de 6, 7 y 8.000 liras; los magistrados de los otros tres grados 
están comprendidos en una sola categoría para cada grado, de 10.000, 
12.000 y 15.000 liras. 

Según la tabla aneja al proyecto aprobado ahor^ por el Senado, habría 
pretores de cuatro categorías (con 3, 4, 5 y 6.000 liras); jueces y equipara
dos de cuatro categorías.(con los mismos sueldos); consejeros de Corte 
de apelación y equiparados de tres categorías (con 7.000,8.000, 9.000 li
ras); consejeros de Corte de casación con 10.000 liras; presidentes de Cor
te de apelación y equiparados con 12.000 y presidentes de Corte de casa-
-ción y equiparados con 15.000. 
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mente la independencia de los jueces, respecto del poder ejecutivo, 
no dependiendo los jueces más qae de lá ley, (como se dice ex
presamente en alguna ley, pi eje» la alemana). § 14. La Constitución 
(artículo 69), concede esta garantía a los jueces, sólo después de 
tres años de ejercido, con excepción de los jueces de mandamien
to, pero suprimido hoy el grado de juez de mandamiento (o pre
tor), esta exclusión no podría además tener aplicación, y en etecto, 
la ley 24 Jul. 1908 (art. 1.°), concede la garantía a quien ha conse-
^ i d o el grado de juez (1), La garantía de la inamovilidad no im
pide, naturalmente, que el juez inhábil por enfermedad o debili
dad mental sea dispensado del servicio, y el indigno sea removido 
o destituido, pero todo esto siempre con las garantías establecidas 
por la ley (ley org. jud., arts. 203, 204, 205, 206 y sigs.) (2). El juez 
inamovible está además dispensado del servicio cuando haya lle
gado a un cierto límite de edad (70 años los jueces y funcionarios 
del M. P. de categoría no superior a consejeros de apelación; 75 
iodos los demás; ley 14 Jul. 1907, art. 32; los pretores que al publi
carse esta ley hayan cumplido 65 años, serán jubilados, art. 42) (3). 
La garantía de la inamovilidad no se extiende a los funcionarios 

(1) En cuanto a la limitación del trienio, en realidad no justificada, le 
proyecto ministerial propuso que se calculasen los años anteriores a la 
consecución de este grado; la comisión del Congreso propone, ciñéndose 
a la Constitución, que el trienio sea posterior al grado (art. 1). Según el 
nuevo proyecto de reformas ahora aprobado por el Senado, restablecién
dose el grado de pretor se concedería también a éste la garantía déla 
ánamovilidad después de tres años de ejercicio (art. 5). 

(2) Según la ley de 1865 requiérese una declaración conforme de la 
HGorte de Casación en Sec. Un.: la ley 24 JuL 1908 instituyó una Corte su
prema disciplinaria compuesta de los seis magistrados juzgadores supe
riores en grado y en antigüedad que forman parte del Consejo superior 
•de La magistratura, y de seis senadores, presidida por el presidente de la 
Corte de Casación de Roma (art. 18). Esta juzga también de la dispensa 
del servicio por enfermedad o debilidad mental (Real decreto 23 En. 1910,. 
II. 56, art. 1). 

(3) Según el proyecto de reformas tantas veces mencionado, el límite 
de edad se reduciría a setenta años para los magistrados de grado no su
perior al de consejero de Casación. 

\ 
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distintos de los juzgadores. Los funcionarios del M. P. dependen 
del Ministerio (y sólo son independientes en sus conclusiones). 
La misma dependencia tienéll lóá Cancilleres y ujieres; la ingeren* 
cia gubernativa, por lo que a ellos respecta, es menos peligrosa 
ya que su oficio no es predominantemente lógico y por lo mismo 
tienen menos necesidad de independencia, sin embargo, también 
respecto a ellos puede ser temible aquella ingerencia. Viénese re* 
clamando la garantía de la inamovilidad también para los funcio
narios del M. P. (1). 

La garantía de la inamovilidad según la ley fundamental com
prende: el derecho del magistrado a no ser privado de la catego
ría, suspenso, ni puesto en disponibilidad, expectativa o jubilación 
aún con pensión, sin su consentimiento, salvo en los casos y con 
las formas legales, (ley erg. jud., 6 Dic. 1865, art 199). La prohi* 
bición no comprendía el traslado de los magistrados contra su 
voluntad, pero la traslación fué más tarde sometida al dictamen de 
una comisión consultiva (R. D. 1 Ab. 1898 y R. D. 7 En. 1904, ar
tículos 1 y 15), y ahora del Consejo Superior de la Magistratura 
(ley 14 JuL 1907, art. 36; R. D. 10 Oct 1907, núm. 669; art. 10, nú
mero 6; ley 24 Jul. 1908, arts. 4 y 14) (2). Por otra parte, la ley 14 
Julio 1907 (art. 2), ha reconocido en el magistrado, dentro de cier
tos límites, un derecho a la'sede, disponiendo que en la distribu
ción para las sedes debe preferirse el magistrado de grado supe-

(1) La ley 24 Jul. 1908 quiere que la dispensa del servicio de los ma
gistrados amovibles y de los funcionarios del M. P. sea ordenada por Real 
decreto, a propuesta del ministro de Gracia y Justicia, oída una comisión 
(att 34), según las normas dictadas por el Reg. 23 En. 1910, n. 86, art. Ik 

(2) La ley 24 Jul. 1908 permitê  en cuanto a los magistrados inamovi
bles, el traslado conirñ su voluntad, solo en los casos de magistrados que 
se encuentren en la incompatibiHdad derivada de residencia de parientes 
queejerzan la abogacía o sean procuradores o mandatarioŝ  antes nsencio-̂  
nada, o que por cualquier causa, incluso dependiente de su culpa, no pue
dan administrar justicia en el pueblo en que residen, en las condiciones* 
exigidas por el prestigio del orden judicial; previo dictamen del Consejo* 
superior de la magistratura (art. 4 y Real decreto 23 En. 1910, núm. 88» 
art. 2). La traslación está también considerada como medida que pued& 
añadirse a las resoluciones disciplinarias (art. 14). 
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rior, y en igualdad de grado, de categoría superior (R. D. 8 Di
ciembre 1907, art. 4; R. D. 2 Feb. 1908, núm. 68). 

b) Disdpfína Judicial (ley org. jud., 6 Dic. 1865, art. 203 y si
guientes; ley 24 Jul. 1908, arts. 11 y sigs.). El magistrado que falta 
a los deberes de su cargo o en su oficio o fuera de él lleva una 
Conducta que lo haga inmerecedor de la confianza y consideración 
de que debe gozar o que comprometa el prestigio del orden judi
cial, está sujeto a resoluciones disciplinarías (independier;temente 
de las demás acciones civiles y penales). Son resoluciones disci
plinarias, la amonestación (que consiste en reprobar al juez la fal
ta cometida, y advertirlo de no reincidir en ellâ  y se aplica en caso 
de falta leve, después de haber invitado al magistrado a disculpar
se de ella, por el jefe del colegió al cual pertenece el magistrado, 
por orden del ministro o de los jefes de los colegios investidos 
del derecho de vigilancia y para el personal de laspreturas, y de 
los oficios de conciliación, por el presidente del tribunal del dis
trito); la ce/isura, (que es una reprobación formal, registrada en 
acta, con indicación de la falta cometida); la pérdida de la anti
güedad (que puede alcanzar de un mes a dos años); la pérdida del 
derecho de promoción; la remoción; la destitución (a la cual pue
de añadirse la pérdida total o parcial del derecho a la pensión). El 
magistrado a quien se aplicó la amonestación puede pedir que se 
abra contra él, un procedimiento disciplinario (ley 1908, arts. 11 
12, 13 y 14). La jurisdicción disciplinaria sobre los conciliadores, 
auditores, jueces adjuntos y jueces, compete al Consejo disciplina
rio constituido en la Corte de apelación (arts. 15 y 16); sobre los 
magistrados de grado superior a la suprema Corte disciplmaria 
(artículos 17, 18, 19). La acción disciplinaria es promovida por el 
Ministerio P. mediante orden del Ministro de Justicia (art 20). El 
procedimiento disciplinario está regulado por los arts. 20 a 24 de 
la ley 24 Jul, 1908-y por el R. D. 23 En. 1910, núm. 86. Los jueces 
disciplinarios no están ligados por norma legal en la apreciación 
de las pruebas en cargo o en defensa del magistrado acusado y de 
la gravedad de la culpa. Deben inspirarse libremente, en su deci
sión, en el intimo convencimiento nacido en su conciencia des
pués del desarrollo del procedimiento y de las pruebas, y en el de
ber de tutelar rígidamente el honor y el prestigio del orden judicial 
(artículo 25). De las decisiones del Consejo disciplinario, el magis
trado acusado y el M. P. pueden apelar a la Suprema Corte disci-

Chiovenda 38 
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plinaria dentro dt los 30 días del pronunciamiento (art. 27). Las 
decisiones de la suprema Corte jno son susceptibles de recurso al^ 
guno (art, 27). Admítese el.remedio de la revocación (art. 27; Real 
decreto 23 En. 1910, núm. 86, art. 8 y sigs.), Durante el procedi
miento, el magistrado puede ser suspendido de empleo y sueldo; 
y es suspendido de derecho cuando se le someta a procedimiento 
y se haya pronunciado contra él, la orden de captura y de compa
recencia (art. 29). Si en el juicio disciplinario no se ha llegado a 
una prueba suficiente de las culpas del magistrado, pero resulta 
que de todas maneras ha perdido en la opiinión pública la estima
ción, confianza y consideración que exige su cargo, el tribunal 
disciplinario propone al ministro de O. y J. su dispensa dt\ em
pleo (art. 25). Si en el juicio penal el magistrado fué condenado a 
la pena de reclusión por cualquier tiempo o]a la de detención por 
tiempo superior a seis meses, queda destituido de derecho, salvo 
el que corresponde al tribunal disciplinario para establecer si a la 
destitución debe agregarse la pérdida total o parcial de la pen
sión. En caso de condena diferente, debe decidir el tribunal si el 
magistrado ha de ser destituido o removido o castigado con otra 
pena disciplinaria. En caso de absolución por insuficiencia de in
dicios, o de no haber lugar por remisión o extinción de la acción 
penal, deberá abrirse siempre a su cargo el procedimiento disci
plinario (art 30). Normas análogas regulan la disciplina del Minis
terio P. (arts. 31 y sigs.). 

c) En las relaciones con los ciudadanos, los m^istrados están 
garantidos por la hmitación establecida por la ley a la responsa
bilidad de tales magistrados. En efecto, Inacción civil admítese 
sólo en casos determinados (Cód. proc. civ., art. 83 y sigs.) (1). 
Todavía hay algún caso particular de responsabilidad menos limi* 
tada (Cód. proc. civ., art. 249). 

La acción civil contra las autoridades Judiciales y los oficiales 
del M P., admítese: 1.** Cuando en el ejercicio de sus funciones 
sean culpables de dolo, fraude o cohecho) 2.** Cuando rehusen pro
veer o descuiden juzgar o concluir en asuntos que se encuentren 
en estado de ser resueltos; 3.**. En los demás casos expresados por 
la ley (artículo 783, Cód. proc. civ.). 

(1) GiOROi, Obbligazioni, V, n. 203. 
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Del propio texto de la ley, y de la reunión de dos órganos tan 
diferentes como el juez y el M. P. bajo una sola norma, resulta 
que la sanción de la acción civil no se dirige sólo contra el dolo, 
etcétera, cometido al sentmtíar. Por lo tanto/con razón la institu
ción de la acción civil fué regulada ase, y no entre los medios de 
impugnación de las sentencias, como hacía la ley francesa. 

Añadamos que cuando el juez ha sentenciado, la aceión civil 
no puede proponerse hasta que la sentencia tenga valor. La acción 
civil supone, no sólo el dolo del juez, sino un hecho dañoso in
justo. Ahora bien, la sentencia es declaración de derecho, luego la 
cosa juzgada en sí no puede considerarse como un hecho dañoso 
injusto. Ni puede probarse que el juez, si no hubiese incurrido en 
culpa o dolo habría juzgado de otra manera; no sólo sería casi 
imposible probar esto, sino que a tal prueba obsta la cosa jurídi
ca misma. Luego sólo cuando se haya admitido un medio de im
pugnación de la sentencia, se podrá a base de la revocación obte
nida obrar contra el juez por los daños habidos en el intervalo (1). 

La acción civil, por lo tanto, no puede ser nunca, según nues
tra ley, un modo de anular la sentencia; primero, es necesario 
desaparecer la sentencia por los medios establecidos por la ley, 
frente al adversario (2), 

(1) Véase Rocco ARTURO, La riparazione alie vitüme degli erroH 
giadiziarii, Ñapóles 1906, p. 231,234, y en la Giustizia Pénale^ 1903. 

(2) Alguna ley establece que la sentencia se puede impugnar frente al 
adversarío, cuando se pruebe una violación criminalmente pers f̂uible de 
los deberes del cargo por parte del juez (Reg. alemán § 580): pero esta 
reforma de la sentencia ocurre precisamente a todos los efectos. Alguna 
otra ley (como la austríaca 12 Jul. 1872) admite la acción contra los jueces 
(Syndikatsklage) cuando no haya modo de proveerse coh impî :nacíones 
procesales: el obstáculo derivado de la cosa juzgada está aqui separado 
mediante una norma expresa: queda la dificultad de probar la reladón de 
causalidad entre la decisión y la violación del deber de oficio, cometida 
por el juez. Véase SANDER, Die Syndikatsklage, Viena 1910. 
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APÉNDICE AL CAPITULO II 

Derecho españoL 

Principios constitucionales referentes al Poder jadiciaL—La 
justicia se administra en nombre del Rey (art 74, Const 1876). 

No se establecerá en los Códigos más que un sólo fuero para 
todos los españoles en los juicios comunes, civiles y criminales 
(artículo 75 id.). 

A los Tribunales y Juzgados pertenece exclusivamente la potes
tad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales, sin que 
puedan ejercer otras funciones que las de ju^ar y hacer que se 
ejecute lo juzgado (art. 76 id.) 

Una ley especial determinará los casos en que baya de exigirse 
autorización previf̂  para procesar ante los Tribunales ordinarios, 
a las autoridades y sus agentes (art. 77 id.). 

Las leyes determinarán los .tribunales y juzgados que ha de ha
ber, la organización de cada uno, sus facultades, el modo de ejer
cerlas y las cualidades que han de tener sus individuos (art. 78 
ídem). 

Los juicios en materias criminales serán públicos, en la forma 
que determinett-las^íéyes(art 7Qíd,).- . 

Los magisírádbS^y los jueces serán inamovibles y no podrán 
ser depuestos, suspendidos ni trasladados, sino en los casos y en 
la forma que prescriba la ley orgánica de tribunales (art. 80 id.) 

Xos jueces son responsables personalmente de toda infracción 
de ley qu .̂4Í9Í?i.etan (art. 81 id.) (1). 

.:̂ :;qnu 

. (1) Véanse en «ladón con estos preceptos los arts. 1,2 y 3, Ley or
ganización Pov. jud.; D, L. 6 Dic. 1868; arts, 682 y 686, Ley enj. criminal y 
9O3 y sigs., Ley enjuiciamiento civil. 
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Organización judidlal española (1). 

Una metódica exposición del derecho vigente, exige distinguir 
los tribunales ordinarios de los extraordinarios, los comunes de 
los especíales. 

De todos nos ocuparemos. 
a) Tribunales ordinarios: 
1.** Jueces y Tribunales municipales. 
2.^ Jugados de primera instancia e instrucción. 
3.** Audiencias provinciales y Tribunal del Jurado. 
4.** Audiencias territoriales. 
5.** Tribunal Supremo. 
6.** Juzgados de Ceuta y Melillá. 
7.** Juzgados de la Zona del Protectorado de España en Ma

rruecos y Audiencia de Tetuán. 
b) ' Tribunales extraordinarios: 
1.* Autoridades militares en los lugares del Norte de África 

sujetos al régimen militar. 
2.° Jugados del Golfo de Guinea y Fernando Póo. 
3.** Tribunales militares en los casos en que, por excepción, 

intervienen en asuntos civiles. 
4.* Tribunales consulares. 
5.** El Senado constituido en Tribunal de Justicia. 
dJ" Sala de lo criminal del Tribunal Supremo en los casos de 

excepción. 
7.** Sala de lo civil del mismo Supremo Tribunal, también en 

casos excepcionales. 
8.̂  Salas de lo civil de las Audiencias territoriales en análo

gos casos. 
c) Tribunales especiales: 
1.** Guerra y Marina. 
2.** Contencioso-administrativo. 

(1) Véase la nota l^islatíva al § Introducción, especialmente en las pá
ginas 33 y sigs. 
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3.** Eclesiásticos. 
4.° Industriales, 
5.** Tribunal de Cuentan. 
6.** Tribunales para niños. 

Constitución de cada uno de esto.^ tribunales. 

a) Tribunales ordinarios. 
1° Juzgados y Tribunales municipales: están constituidos los 

primeros por un juez, un fiscal y un secretario con sus suplentes 
y los subalternos precisos. Los Tribunales hállanse formados por 
el juez municipal correspondiente, que preside, y dos adjuntos, 
desempeñando la secretaría el del Juzgado municipal respectivo 

2.° Juzgados de primera instancia e instrucción: los integran, 
un juez y el número de secretarios que corresponda, con sus su
balternos. 

3.** Audiencias provinciales: a) como tribunal de derecho, 
constan de un presidente y dos magistrados, por lo menos, y el 
número de secretarios, vicesecretarios, oficiales de Sala y subal
ternos que corresponda con arreglo al de magistrados, así como 
de suplentes de éstos y del Ministerio fiscal, que estará represen
tado en dichos tribunales por un fiscal y un teniente fiscal, por lo 
menos, y los abogados fiscales que el Gobierno designe; b) como 
Tribunal del Jurado se compondrá además, de doce jueces de he
cho (jurados). , 

4.° Audiencias territoriales: constan de una Sala de lo civil, 
por lo menos, y otra de lo criminal (que podrá dividirse en sec
ciones), constitutiva de la Audiencia provincial respectiva. Una y 
otra estarán integradas por el número de magistrados que corres
ponda, con un presidente para cada Sala y otro para !a Territorial, 
además de la representación del Ministerio fiscal, cuyo número de 
funcionarios es variable. 

Completa la organización de las Audiencias territoriales una 
Sala llamada de Qobiemo, compuesta por el presidente y fiscal de 
aquéllas, los presidentes de las Salas de lo civil y el de la Audien
cia provincial respectiva. 

Y finalmente, son parte de estos tribunales un secretario de 
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gobierno y los secretarios y oficiales correspondientes a sus Salas, 
con los demás subalternos respectivos. ' 

5.** Tribunal Supremo. Hállase constituido por cuatro Salas/ 
la primera de Ío civil, la segunda de lo criminal, y la tercera y 
cuarta de lo contencioso-administrativo. 

La Sala primera la formíán: un presidente y diez magistrados y 
las restantes, un presidente y nueve magistrados cada una. 

Completan el personal del Tribunal Supremo, su PresideHte, 
el Fiscal, Teniente fiscal y trece abogados fiscales, más un secreta-
río de gobierno, tres secretarios para cada una de las Salas civil y 
criminal y cinco para cada una de la tercera y Cuarta, con sus co
rrespondientes oficiales y demás subalternos! 

Forma parte también del Tribunal Supremo, a semejanza dé 
las Audiencias, una Sala de Gobierno, que constituyen el presi
dente del Tribunal, el Fiscal y los presidentes de Sala, correspon
diendo la secretaria al de gobierno. 

6.° Zona del Protectorado español en Marruecos.—Exisítn 
juzgados dé paz en Alcazarquivir, Arcila, Larache, Nador y Te-
tuán. Su organización es análoga a los tribunales municipales de 
la Península, con la particularidad de que los adjuntos no tienen 
voto decisivo en el fallo, sino meramente consultivo; juzgados de 
primera instancia tn Larache* Nador y Tetuáñ, también de consti
tución semejante a los de la Península, pero debiendo funcionar 
con dos adjuntos investidos de facultades de decisión para adop
tar resoluciones, ya definitivas, ya referentes al curso del procedi
miento en los asuntos civiles de la jurisdicción contenciosa. Y una 
Audiencia en Tetuán, constituida por un presidente, tres magistra
dos, la representación del Ministerio fiscal, un secretario, un vice
secretario y los subalternos necesarios; debiendo en algunos ca
sos funcionar este tribunal con dos adjuntos musulmanes (1). 

b) Tribunales extraordinarios.—El especial carácter de estos 
tribunales, no permanente en su generalidad, hace que no señale
mos aquí de un modo concreto su constitución, refiriéndonos a las 

(1) No haremos especial mención de los juzgados municipales y de 
primera instancia de Ceuta y Melilla, (ley de 3 Marzo de 1Q17), porque su 
organización no ofrece especialidad. Puede verse, por lo que respecta a 
los primeros, el R. D. 14 Mayo 1917. 
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disposiciones más importantes que regulan la formación de los 
mismos, a saber: Autoridades militares del Norte de África (ley 3 
Marzo 1917) f uzgados del Golfo de Guinea, creados en 1902, véase 
la R. O. 23 Julio 1992 y R. D. 11 Julio 1904 en relación con la Real 
orden 27 Julio 1905) tribunales militares en materia civil, véase en
tre otras, la L. O. P. judicial y el Código de Justicia Militar, (sobre 
todo art. 260 y 11 respectivamente), más la ley de organización de 
los Tribunales de Marina de 1894, y el Código civil, arts. 716 al 
731; Cónsules R. D. 29 Septiembre 1848 y ley Consular de 24 Julio 
1870 con su Reglamento y sus modificaciones posteriores, sobre 
todo las de 1883 y 1900; Senado, Ley 11 Mayo 1849, en parte mo
dificada por la O. del P. J., además de la ley 5 Abril 1904; Tribu
nal Supremo y Audiencias en casos especiales: Véase principal
mente L, O. P. J„ L. 9 Febrero 1912, L. Enj. criminal, R. O. 14 Di
ciembre 1898, L. cit. 5 Abril 1904, etc. etc 

c) Tribunales especiales*—La. jurisdicción de Guerra se ejerce 
por las autoridades militares y por los tribunales propiamente di
chos. 

Ejercen jurisdicción, por razón del cargo: 
a) Los Capitanes generales de las regiones. 
b) Los generales en jefe del Ejército. 
c) Los generales y jefes comandantes de tropa, con mando in

dependiente. 
d) Los gobernadores de plaza o fortalezas, sitiadas o blo

queadas, y los comandantes de tropa o puerto, aislados de la au
toridad judicial respectiva. 

e) Otras autoridades a quienes el Gobierno atribuya jurisdic
ción, oyendo al Consejo Supremo de Guerra y Marina. 

Tribunales: son el Consejo de Querrá ordinario de plaza o de 
cuerpo (formado por un presidente, cinco vocales y un ponente); 
Consejo de oficiales generales (de análoga composición), y el 
Consejo Supremo de Guerra y Marina único permanente, pues 
los anteriores se constituyen para cada caso, (compuesto de un 
presidente, dieciséis consejeros, dos fiscales con sus Tenien
tes fiscales y un secretario, tres secretarías relatorías, auxilia
res, etc). 

El Consejo Supremo de Guerra y Marina puede constituirse en 
Plenot en Consejo reunido^ en Salas de Justicia y en Salas de Go
bierno. 
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Tribunales de Marina. Autoridades de Marina que ejercen ju
risdicción: 

a) Los comandantes generales de escuadra. 
b) Los capitanes generales de departamento. ^ 
c) La autoridad jurisdiccional de Marina en Madrid. 
d) Finalmente las demás autoridades de Marina a quienes el 

Oobiemo, oyendo a! Consejo Supremo, conceda jurisdicción en 
casos especiales. 

Tribunales. Son: el Consejo de disciplina (constituido ordma-
riamente por un presidente y dos vocales, y en algunos casos de 
cuatro vocales); el Consejo de Guerra ordinario (compuesto de un 
presidente/cinco vocales y un ponente); el Consejo de Guerra de 
oficiales generales (integrado también por un presidente, anco 
vocales y un ponente) y finalmente el Consejo'Supcrior de Guerra 
y Marina cuya organización ya expusimos. 

Jurisdicción contencioso-administrativa. a) Tribunales provin
ciales. Hállánse constituidos por el presidente de la Audiencia te
rritorial y dos magistrados de la Sala civil en las capitales donde 
haya dicha Audiencia. En las demás presidirá el de la provincial y 
formarán parte dos magistrados de la misma. Y en unas y otras 
completan el tribunal dos diputados provinciales letrados. 

Corresponden las funciones fiscales en estos organismos a los 
Abogados del Estado. 

b) Tribunal central. Está formado por las Salas tercera y cuar
ta del Tribunal Supremo, cuya organización ya conocemos. 

Jurisdicción eclesiástica. Limitándonos a los tribunales espa
ñoles hemos de separar los ordinatioSt de los correspondientes a 
Us Jurisdicciones exentas. 

Son ordinarios: el Tribunal diocesano, el Metropolitano y el de 
la Rota. Corresponde la jurisdicción diocesana a los obispos en 
sus diócesis con facultad de delegar en el vicario general para los 
asuntos de jurisdicción voluntaria, y debiendo tener un oficial dis
tinto de aquél para lo conteiicioso, excepto en las diócesis de esca
sa importancia en que el vicario podrá asumir, por delegación del 
ordinario, ambas jurisdicciones, 

Presididas por el oficial o vice-oficial en su caso, pueden cons
tituirse diversos tribunales—dentro del primer grado—cuya expo
sición omitimos por no juzgarla de importancia (véase Cánones 
L575 y L576 del Código Canónico). 
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El Tribunal metropolitano lo constituyen los arzobispos y la 
organización interna del Tribunal es análoga a la expuesta para los 
de primera instancia. 

En cuanto al Tribunal de la Rota de la Nunciatura, hállase in
tegrado por un presidente que es él Nuncio de Su Santidad; un 
físcal y un asesor del Nuncio y seis auditores y dos supernumera
rio^, además de un «abreviador» y dos secretarios. 

El Tribunal está dividido en dos Salas. 
Son jurisdicciones eclesiásticas exentas la Palatina (que ejerce 

el pro-capellán mayor de Palacio), la Castrense (que También co
rresponde al pro-vicario general castrense en último grado y en 
primera instancia a los subdelegados castrenses); la de las Orde
nes Militares (ejercida por el Prior délas Ordenes Militares), la 
délos Prelados rutilares (corresponde en primer grado al Prior 
o Abad de cada convento, en segundo al Provisor de la Orden y 
en tercero a su General) y la del Nuncio Apostólico, cuyas funcio
nes ha de delegar en el Tribunal de la Rota. 

Tribunales para niños, que constan de un presidente, que es eJ 
juez de primera instancia de la respectiva población y dos vocales 
y un secretario. 

Tribunales industriales. Están constituidos por el juez de pri
mera instancia correspondiente a la población en que funcionen, 
excepto en Madrid, Barcelona, que lo será un juez especial, y dos 
jurados patronos y otros dos obreros, ambos con sus suplentes. 

Tribunal de Cuentas. Véase cuanto acerca de esta jurisdicción 
hemos dicho en la pág. 738. 
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COMPETENCIA 

J U R I S D I C C I Ó N ORDINARIA 

Tribunales comunes ordinarios, 

a) En materia civil. 

Jaeces municipales.—(Ley de Justicia municipal de 5 de Agos
to de 1907 y disposiciones aplicables del Código civil, de la ley de 
Enjuiciamiento civil, de la Represión de la trata de blancas y de la 
Protección a la infancia, del Código de Comercio y otras disposi
ciones). Corresponde a dichos jueces en materia civil: 

1.° Ejercer las funciones que las leyes les confieran, excepto 
las reservadas por la citada de 5 de Agosto de 1907 a los Tribuna
les municipales. 

2.̂  Ordenar y practicar en los asuntos civiles, de que hayan 
de conocer los Tribunales municipales, las diligencias necesarias 
hasta ponerlos en estado de celebración de juicio. 

3.° Ejecutar los autos y sentencias que dicte el Tribunal muni
cipal del término a que corresponda. 

4.° Desempeñar las comisiones auxiliatoras que reciban rela
tivas al orden civil. 

5.° Intervenir en los actos de conciliación. 
6," Intervenir en la constitución del Consejo de familia y el 

cuidado, Ínterin, de la persona y bienes muebles del necesitado de 
tutela, 

7.° Intervenir también en las correcciones que los padres de 
familia y tutores deban imponer, respectivamente, a los hijos y pu
pilos rebeldes, prestando a la autoridad paterna y tutelar el auxilio 
necesario. 

8.° Practicarlas primeras diligencias parala prevención de 
los juicios de abintestato y testamentaría en los pueblos donde no 
haya juez de primera instancia, y dictar las providencias y medidas 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 572 — 

de precaución correspondientes cuando una viuda quedase en es
tado de embarazo al fallecimiento de su esposo. 

9.̂  Llevar a efecto el depósito de personas en circunstancias 
determinadas, señalándolos alimentos provisionales que deban 
suministrarse a la persona depositada. 

10. Acordar y practicar, los embargos preventivos por canti
dad que no exceda de 500 pesetas, o de Í.500 pesetas en los casos 
a que se refiere el núm. 3.** del art. 18 de la ley de Justicia munici
pal, y aun cuando, respectivamente, excedieren de dichas sumas, 
si fueren urgentes. 

11. Conocer de las correspondientes informaciones posesorias 
sometidas a su competencia. 

12. Intervenir en las emancipaciones concedidas a los hijos 
de familia mayores de diez y ocho años que no estuvieren someti
dos a tutela, pues en este caso corresponderá al Consejo de familia 
la facultad atribuida a la autoridad judicial. 

13. Intervenir en las consignaciones de cantidades que hayan 
de producir efecto de pago y no excedan de 500 a 1.500 pesetas, 
en los casos antes indicados. 

14. Intervenir en los actos de jurisdicción voluntaria referen-
íes a asuntos de comercio. 

Tribunales manic^ales.Son sus atribuciones: 
1.° Conocer en primera instancia de los juicios verbales civi

les, o sea de las demandas cuyo valor no pase de 500 pesetas. 
2.° Conocer de ios demás juicios atribuidos a los jueces mu

nicipales por alguna ley, como sucede con los desahucios, en 
los casos a que se refiere el art. 1.562 de la ley de Enjuiciamiento 
civil y en algunos otros casos. 

3.** Conocer en juicio verbal de las cuestiones qu¿ surjan en
tre los posaderos y huéspedes, cocheros y viajeros, agentes de emi
gración y emigrantes, marineros o patronos de embarcaciones y 
personas que transporten, siempre que tales cuestiones se refieran 
a gastos de posadas o fondas, importe de transportes de mercade
rías o de peaje de viajeros, indemnizaciones relacionadas con estas 
cuestiones, salarios devengados con ocasión de dicha clase de ser
vicios y relaciones o divergencias entre comprador y vendedor de 
animales en las ferias, cuando en ninguno de los relacionados ca
sos exceda la reclamación de 1.500 pesetas. 

4.** Competé también a este Tribunal, y no al juez municipal 
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por sí sólo, resolver las cuestiones de competencia que se susciten 
en los juicios de que conozcan. 

Jueces de primera instancia.—Corresponde a estos jueces: 
1.* Decidir las competencias ^üe áe susciten entre los jueces 

o Tribunales municipales Cuando éstos pertenezcan a su territoria 
o partido judicial. 

2.° Ejercer la jurisdicción voluntaria con arreglo a las leyes, 
3.** Conocer en primera instancia de los juicios, a excepción 

de aquéllos que son de la competencia de los jueces y Tribunales 
municipales, o de las Audiencias y del Tribunal Supremo. 

4.° Conocer de las demandas de responsabilidad civil contra 
jueces municipales. 

5.® Conocer en segunda instancia" de los juicios verbales y de 
los de desahucio en que hayan entendido los Tribunales munici
pales. 

6.° Conocer de las apelaciones que se interpusieren con arre
glo al art. 48 del Reglamento de 23 de Febrero de 1006 sobre 
aplicación de la ley de Comunidades de labradores. 

7.** Conocer en primera instancia de los pleitos que se pro
muevan con motivo de la aplicación de la ley de Accidentes del tra
bajo, donde no hubiere otro Tribunal llamadora entender enelloSr 
especialmente, cualquiera que sea la cuantía de la reclamación. 

8.° Instruir y decidir la pieza de recusación de otro juez de 
primera instancia cuando haya más dé uno en el partido judiciaL 

9.** Decidir, sin uHerior recurso, las recusaciones de los jue
ces municipales de su partido, según el art. 13 de la ley de 5 de 
Agosto de 1907, cuando el recusado no aceptase la recusación 
por no hallarse comprendido, a su juicio, en la causa alegada. 

10. Conocer, en única instancia y en juicio verbal, de las de
mandas de nulidad de lo convenido en acto de conciliación, si no 
excedieren de la cuantía de 500 pesetas o de 1.500 en los casos 
comprendidos en el número 3.** del artículo 18 de la ley de Justi
cia municipal. 

11. Conocer de las reclamaciones de nulidad de préstamos 
usurarios cualquiera qué sea su cuantía, conforme a lo dispuesta 
en el art 12 de la ley de 23 de Julio de 1908, debiendo sustan
ciarse, con arreglo a dicho art^ulo, la citada reclamación se
gún las reglas del procedimiento que corresponde según sü cüan-
üa, es decir, en juicio verbal, si no excediere "dé 500 pésete; en 
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juicio de menor cuantía, si no pasare de 3.000 y en juicio ordina
rio de mayor cuantía, en los demás casos. ^ 

12. Conocer también de los procedimientos sumarios para la 
realización de ciertos créditos hipotecarios, con arreglo al artículo 
131 de la vigente iey hipotecaria cualquiera que sea su cuantía. 

13. Conocer asimismo, por los trámites del juicio verbal, de 
todas las cuestiones que surjan de la adquisición de terrenos y so
lares a que se refiere la ley de Casas baratas, fecha 12 de Junio de 
1911 y de la construcción de éstas. 

14. Desempeñar o hacer desempeñar las comisiones que les 
confieran otros jueces y Tribunales, 

Audiencias territoriales.—Comptit ^ las Salas de Justicia de 
dichos Tribunales: 

1.° Decidir las competencias que se susciten en materia civil 
entre los jueces o Tribunales municipales de su respectivo distrito 
que correspondan a diferentes partidos judiciales. 

2.° Decidir las competencias en materia civil promovidas en
tre jueces de primera instancia de su distrito. 

3.® Conocer de los recursos de fuerza en materia civil que se 
interpongan contra los jueces eclesiásticos, sufragáneos o metro
politanos. 

4.^ Conocer en única instancia de los incidentes, en asuntos 
civiles, relativos a la recusación de sus magistrados cuando no 
fueren más de uno de cualquiera de sus Salas. 

5.** Conocer en primera instancia de los recursos de responsa
bilidad civil que se promuevan contra jueces de primera instancia. 

6.** Conocer en segunda instancia de los juicios y de los nego
cios civiles de que hubieren conocido en primera ios jueces de 
primera instancia de su territorio. 

7.** Conocer de los recursos de queja deducidos contra los ci
tados jueces de primera instancia. 

8.® Auxiliar a la Administración de justicia en lo civil, siempre 
que fueren requeridos al efecto por otros jueces o Tribunales. 

9.** Conocer en primera instancia de los incidentes sobre con
cesión de audiencia contra las sentencias dictadas en rebeldía por 
la misma Sala o por los juzgados de primera instancia de su dis
trito, y 
' 10. Conocer en única instancia de las demandas de responsa
bilidad civil contra los funcionarios del orden giitcrnativo o ad-
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ministrativo/en los casos a que se refiere el art. 6.° de la Ley de 5 de 
Abril de 1904, en relación con el 10 de su R^lanie;ito de 23 de Sep
tiembre del mismo año, o sea, siempre que no corresponda e! co
nocimiento al Senado o a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. 

Además, las Salas territoriales en pleno, constituidas en Sala de 
Justicia, conocerán de los incidentes de recusación de sus presiden
tes, o presidentes de Sala, y de los incidentes de recusación de los 
magistrados de la misma, cuando los recusados fueran dos o más 
de una misma Sala. 

Tribunal Supremo.—Ldi Sala de lo Civil de dicho Tribunal co
nocerá de los asuntos siguientes: 

1.° De la admisión y fallo de los recursos de casación por in
fracción de ley o de doctrina legal que se interpongan en materia 
civil. 

2.^ De los recursos dé casación por quebrantamiento de forma, 
admitidos por las Audiencias territoriales en asuntos civiles. 

3.** De los recursos de casación que se interpusieren contra 
¡as sentencias dictadas por los amigables componedores. 

4.̂  De las recusaciones de los magistrados de la misma, cuan
do fuere recusado uno solo de ellos. 

5.® De los recursos de queja autorizados por la ley, en materia 
de casación civil, o sea, contra los autos de las Audiencias territo
riales, en que se deniegue el testimopio solicitado para la interpo
sición del recurso de casación por infracción de ley o de doctrina 
legal, o en que se deniegue la admisión de los recursos de casación 
interpuestos por quebrantamiento de forma. 

6.̂  De las competencias que en materia civil se susciten entre 
ia jurisdicción ordinaria y las de Gu^ra y Manná en la Península, 
Islas adyacentes y Posesiones de África. 

7.̂  De las competencias y acumulaciones de autos en materia 
civil, promovidos entre jueces de primera instancia que no tengan 
otro superior común, es decir, que correspondan a distintas Audien
cias territoriales. 

8.** De los recursos de fuerza, en materia civil, que se interpon
gan contra el Tribunal de la Rota, de la Nunciatura y Tribunales 
eclesiásticos de la Corte. 

9.° De los recursos de responsabilidad ciyil contra magistrados 
de las Audiencias. 

10. Del cumplimiento, con arreglo a lo establecido en los tra-
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tados y leyes vigentes, de las sentencias dictadas por los Tribuna
les extranjeros. 

11. De las demandas de responsabilidad civil contra funciona^ 
ríos del orden gubernativo 6 administrativo, cuando alguno de los 
demandados lo sea por actos u omisiones en el ejercicio de cargo 
propio o sustituido, y disfrute, con arreglo a ellos, de categoría de 
jefe superior de Administración o de jefe de Administración de 
primera clase, o goce de dotación equivalente a la de los cargos 
de dichas categorías. 

12. De la decisión, sin ulterior recurso, de las reclamaciones 
relativas a si procede o no oir a un litigante condenado en rebel-
día cuando el Tribunal supremo sea el que hubiere fallado sobre 
el fondo del asunto; y 

13, De los recursos de revisión en materia civil. 
Además, el Tribunal Supremo en pleno, constituido en Sala de 

Justicia, conocerá en materia civil de los incidentes de recusación 
que versen sobre la de su presidente o de presidente de la Sala de 
lo civil o de sus magistrados cuando sean dos o más de dicha Sala 
los recusados. 

Jueces municipales. 
b) En materia penal les corresponde: 
1.° Ejercer las funciones que las leyes les confieran, excepta 

las reservadas a los Tribunales municipales. 
2.° Ordenar y practicar, en los asuntos criminales que hayan 

de conocer los Tribunales municipales, las diligencias necesarias 
hasta ponerlos en estado de celebración de juicio. 

3.° Ejecutar los actos y las sentencias que dicta el Tribunal 
municipal del término o distrito en que ejerzan sus funciones. 

4.** Desempeñar las comisiones auxiliátorias en materia cri
minal; y 

5.̂  Instruir a prevención, <:Qn los jueces intructores o por de
legación de estos, las primeras diligencias en las causas crimina
les, por hechos ocurridos dentro del término municipal, dando 
cuenta inmediatamente de ello al juez de instrucción del partido, al 
que deberán remitir las diligencias luego que hubieren sido prac
ticadas las más urgentes y todas las que el citado juez de instruc
ción le hubiere prevenido sin que en ningún caso pueda retenerlas 
más de tres días, conforme a lo dispuesto en el art. 307 de la ley 
de Enjuiciamiento criminal. 
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Tribunales municipales,—Cotá^titztsios tribunales. 
1.° Conocer en primera instancia de todos los hechos puni

bles ante ia jurisdicción ordinaria que el Código penal o leyes es
peciales califiquen como faltas, siempre que no fueren incidenta
les de algún delito, pues en caso de serlo, corresponde a la Au
diencia su conocimiento. 

La competencia de dichos Tribunales para conocer y resolver 
sobre el ejercicio de la acción civil procedente de un hecho que 
constituya falta, estará limitada a la misma cuantía que la citada 
ley de justicia municipal señale para la competencia de los mis
mos en lo civil y cuando exceda de ella será preciso ejercitarla 
como principal ante el Juzgado de primera instancia. 

2.° Conocer de las transgresiones de la ley de Huelgas de 27 
de Abril de 1909 con arreglo a lo dispuesto en el art. 10 de la 
misma, ajustándose en su sustanciación a los procedimientos y re
cursos establecidos para los juicios de faltas. 

3.^ Conocer de los demás asuntos de la misma índole que 
por la.ley les está encomendados. 

Jueces de instrucción.—Corresponde a estos jueces: 
1.** Decidir las competencias entre jlos jueces o Tribuna

les municipales de su partido judicial promovidas en materia 
penal. 

2.° Conocer sin ulterior recurso, de las recusaciones de los 
mismos jueces, cuando estos aceptaren la recusación y se promo
vieren en asunto criminal. 

3.° Instruir los sumarios por delitos que se cometen dentro 
.de su demarcación excepto aquellos cuya instrucción esté reserva
da a otros Tribunales. 

4.*" Acordar y practicar, con arreglo a lo prevenido en el 
párrafo 5.** del art. 303 de la ley de Enjuiciamiento criminal, las 
medidas de precaución necesarias para evitar la ocultación del 
presunto reo en las causas por delito que, por su naturaleza, fue
sen de aquellos que sólo pueden ser cometidos por autoridades o 
funcionarios sujetos a un juicio superior, pero deberán remitir las 
diligencias en el término más breve posible, que en ningún caso 
podrá exceder de tres días, al Tribunal competente el cual resolve
rá sobre la incoación del sumario y en su día sobre si ha lugar o 
no al procesamiento de la autoridad p funcionario inculpado. 

5.̂  Conocer en segunda instancia de los juicios de faltas. 
Otiovenda 3fl 
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6.° Cumplir las órdenes que la Audiencia provincial :lé5 di
rija; y 

7.** Desempeñar las comisionas auxiliatorias que otros jueces 
les encomendaren. ^̂  • 

Audiencias provinciales. — Corresponde a estas Audiencias 
como Tribunales de Derecho, el conocimiento; 

1.̂  De todas las causas por delitos cometidos dentro de la pro
vincia respectiva, cuyo conocimiento no esté reservado al Senado, 
al Tribunal Supremo, a las Audiencias territoriales o a los Tribu
nales de las jurisdicciones especiales. 

2.® De las competencias en asuntos criminales, promovidas en
tre jueces municipales que dependan de distintos jueces de instruc
ción de la provincia respectiva. 
'[ 3° De las competencias que se susciten entre los jueces de ins
trucción de la provincia. 

4.° De los incidentes de recusación de los citados jueces de ins
trucción. 

b° De las recusaciones de algunos de los magistrados del mis
mo Tribunal. 

6.° De la instrucción sumarial y resolución de las causas por 
delitos que cometan en el ejercicio de sus funciones los diputados 
provinciales, concejales de Ayuntamiento de la Capital de la pro
vincia, y las autoridades administrativas de las mismas poblacio
nes, excepto las que se sigan contra los gobernadores civiles^ por 
ser estas de la competencia del Tribunal Supremo. • 

7.° De la instrucción sumarial y resolución de las causas segni-
das contra jueces y fiscales municipales por actos realizados en el 
ejercicio de las funciones propias de su respectivo cargo, pero no, 
cuando los hechos objeto del procedimiento no hubieren sido eje
cutados en tales condiciones, aun cuando para realizarlos se hu
bieran prevalido de su carácter oficial, porque esto solo tendría en 
su caso un valor circunstancial, según lo tiene reconocido la Fis
calía del Tribunal Supremo al resolver en 5 de Diciembre de 1893 
una consulta de uno de sus subordinados. 

8,° De la instrucción sumarial y resolución de las causas stgai-
das contra jueces de instrucción, por cualquiera clase de delitos, 
aun cuando no hubieren sido cometidos en el ejercicio de sus fun
ciones o con ocasión de ellas. Pero tentó en este caso como en los 
de los dos números anteriores, si bien la competencia de las 
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^iüdiencias provinciales se extienden, no solo al juicio, sino taiÉ* 
^ién ala instrucción sumarial, pueden nombrar pafs l̂a formación 
del-sumario un juez esencial o autorizar para ello al ordinario, ycít 
•¿[üe fuere designado en uno u otro casó, una vez nombrado, obra* 
rá con jurisdicción propia e independiente, conforme a lo dispues
to en él párrafo tercero del art 303 de la Ley de Enjüibiathiento 
^Criminal. , / ! M 

Como Tribunal de Jurado entiende y resuelve las causas a qué 
^̂ e refieren los arts. 4 y sigs. de la ley del Jurado de 1888. ^ 

Tribunal Supremo.—La Sala de lo criminal de dicho Tribunal 
•conocerá délos asuntos siguientes: 

L^ De la admisión y fallo de los recursos de casación por in 
íracción de ley en materia xrriminaL 

2.̂  De los recursos de casación que en materia criminal sé in* 
terpusiesen por quebrantamiento de forma y fueren admitidos por 
^as Audiencias respectivas. 

3.^ De los recursos de queja contra los autos de las Audiencials 
O de ios jueces de instrucción en los juicios de faltas en que se de-
Pliegue el testimonio de la sentencia, solicitado para la interpo
sición del recurso de casación por infracción de ley. 
- 4.° De lo$ recursos de queja contra los autos de las Audiencias 
«n q^e se deniegue la admisión de los de casación, por quebranta* 
miento de forma. 

5.° De los recursos de revisión en materia criminal. 
6.̂  De las competencias que se susciten en materia criminal en

tre jueces y Tribunales que no tengan un superior común. 
7.° De las competencias que se promuevan en materia crimi

nal entre la jurisdicción ordinaria y las de Guerra y Marina en la 
Petiínsula, Islas adyacentes y Posesiones españolasen África. 

8.° De los recursos de fuerza que en materia criminal se inter
pusieren contra el Tribunal de ia Rota de la Nunciatura. 

9.° De las causas seguidas contra los cardenales, arzobispos» 
obispos y auditores del citado Tribunal de la Rota. 

10. De las causas contra los consejeros de Estado, ministros del 
Tribunal de Cuentas, subsecretarios, directores generales, gober
nadores de provincias, embajadores, ministros plenipotenciarios y 
encargados de negocios, por delitos cometidos mientras estuvieren 
en servicio activo. 

11. De las causas seguidas por delitos cometidos por magtstra-

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 580 -

-dos de las Audiencias territoriales y proj^inciales o de! Tribunal 
Supremo, por los fiscales de las citadas Audiencias y por los te-^ 
nientes y abogados del Tribuilál Supremo y de las Audiencias. 

12. De las causas por delitos cometidos en el ejercicio de sus. 
funciones por los aimliares del Tribunal Supremo, 

13. De las recusaciones en materia criminal de los magistra
dos de la citada Sala, siempre que no fuere recusado más de uno 
'de los individuos de la misma. 

£1 mismo Tribunal en pleno, constituido en Sala de Justicia^ 
.conocerá en única instancia de las causas siguientes: 

L** Contra los Príncipes de la f̂ amilia Real. 
2.̂  Contra los ministros de la Corona, por delitos comunes 

cometidos en activo servicio, cuando no deban ser juzgados por 
-el Senado. 

3.*" Contra los presidentes del Congreso y del Senado. 
4."* Contra el presidente o presidentes de Sala y fiscal del Tri

bunal Supremo. 
- 5.° Contra los magistrados de una Audiencia o <|el Tribunal 
-Supremo, cuando fueren juzgados todos, o al menos la mayoría 
de los que constituyen una Sala de Justicia. 

Además, el Tribunal en pleno, constituido en Sala de Justicia», 
•conocerá de los incidentes de recusación en materia penal de su 
presidente o de los presidentes de Sala del mism», o de los magis
trados de su Sala de lo criminal, cuando fueren dos o más magis-

- trados de ella los recusados. 
Tribunales comunes extraordinarios. Juzgados de paz en 

África* 
Los jueces de paz, asesorados por sus adjuntos, son competen

tes para conocer: 
En materia civil: 
1.** De las demandas cuya cuantía no exceda de 1.000 pesetas. 

: 2.*̂  De las cuestiones que surjan entre posaderos y huéspe
des, mandaderos y personas que los empleen, cocheros o conduc
tores de cualquier clase de vehículos y viajeros, agentes de emi
gración y emigrantes, marineros y patrones de embarcaciones 

•y personas que transporten, siempre que las cuestiones que entre 
íunos y otros, respectivamente, se susciten, se refieran a los gastos 
ocasionados, ir^demnizaciones reclamadas o salarios devengados 

-iCon ©casión de los mencionados servicios; y de las divergencias 
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efiftre compradores y vendedores de animales en los mercados,. 
cuando el importe de la reclamación que sé promoviere en cual-^ 
quiera de los casos citados no exceda de 1.500 pesetas. 

3.* De los actos de conciliación para incoar cualqtiier 
pleito. 

4,** De los embargos preventivos cuando se pidan para asegu
rar alguna deuda inferior a 1.000 pesetas. 

5,° De los desahucios en los casos en que asi lo establezcáft' 
las disposiciones sobre procedimiento. 

6." De Jos interdictos de retener y recobrar la posesión y de 
los de obra nueva y obra i-uinosa. 

7,** De las informaciones para perpetua memoria; y 
8.̂  De todos los demás asuntos que por disposiciones espe-^ 

•cíales sean declarados de su competencia. 
En materia penal: 
1.® De los actos de conciliación que fueren necesarios para 

•el ejercicio de una acción criminal por vía de querella. • 
2.̂  De ios hechos punibles considerados como faltas en el- Có

digo penal. 
3.^ De todas las demás faltas de policía o de carácter adminis

trativo. ., 
4,** De los demás asuntos en que sean competentes los jueces' 

municipales, con arreglo a las leyes españolas. 
5.̂  De la instrucción de las primeras diligencias de las causas-

por delitos de que tengan conocimiento, continuándolas hasta que 
3e haga cargo de las actuaciones el juez de primera instancia. 

Los Jueces de primera instancia son competentes: 
1.** Para resolver las competencias entre los Juzgados de paz' 

•del territorio de su jurisdicción, y ias recusaciones de los que 
•compongan dichos juzgados. 

2.° Para conocer de las apelaciones interpuestas contra las 
resoluciones de los juzgados de paz. 

3.^ Para sustanciar en primera instancia y fallar, en unión de 
adjuntos, todos los asuntos contenciosos que no estén reservados 
é la competencia de los jueces de paz. 

4.** Para entender en los actos de jurisdicción voluntaria enl 
ios que concurra la misma circunstancia. 

En materia criminal: - ; 
L° Para resolver las competencias que se susciten eníü^'^los 
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Jiu^a^psdepazdel ^q'ritorio d^su jurisdicción y líisrecu^acio^., 
n^^, jde los que fpnnen parte de dichos Juzgados. 

2.® Para conoĉ er en s^elación, en. unión de sus adjuntos, de, 
l2^.resoluciones (jetadas por los Juzgados de paz en los juicios de 
faltase - > , 

^3° Para instruir los procesos criminales por toda clase de de
litos, incluso los expresados en los capítulos II y V del Acta gene-̂ . 
ri^lde la Conferencia de Algeciras. 

La Audiencia de Tetuán es competente: 
• ̂ En i materia,cjyi}:^,: : 

V* Para resolver las competencias que se promovieren entre/ 
los Juzgados 4e pi;in;̂ % instancia de la zona y las recusaciones de 
loS: fu^cipnarips de lojsinismos. 

2.̂  Para conocer en segunda instancia de las apelaciones in-, 
terpuestas contra las resoluciones de los jueces de primera instan
cia» «̂ n̂ î ateria. civil, excepto las que recaigan sobre cuestiones re
lativas al derc^^ode propiedad en inmueble de los extranjeros^ 
pu,es,:l£^ sentencias dictadas en litigios sobre propiedad de in
muebles que afecten a extranjeros, no serán apelables ante la Au-
dieî cia sino que ha de observarse en tales casos lo pactada 
en el Convenio de Madrid de 3 Julio 1880, con la modifica-
ci<$n intrpducida en el último párrafo del art. 24 del Tratado Hís-
pano-francés de 27 de Noviembre de 1912, en virtud de la cual 
pi^ó: a formar parte del conjunto de los poderes delegados por el 
Sultán al Jalifa de la zona esipañola, la facultad reservada antes por̂  
el mencionado Convenio de Madrid^ favor del Ministro de Ne
gocios Extranjeros de Marruecos, como privativa del mismo, para 
conocer en apelación de las citadas cuestiones; y 

3.** vPara lo demás que le encomienden las disposiciones de. 
carácter procesal. 

jEp inateria criminal: 
1.** Para resolver las competencia^ que en el orden social se. 

suscitoi: entre Ips Juzgados de priimera instancia de la zona y: de 
las ;recusacione5 de los que formen parte de los mismos. . :; 

2.** Para ver y fallar las causas instruidas por los jueces de: 
pnniera instancia. 

3*̂  Para las demás atribuciones que le encomienden las leyesi 
procesales. 

,. TYibtinai^ comones extraordinarios. 
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Véase la referencia antes anotada. 
Tribunales especiales.—Hartmos solamente un resumen de sus 

atribuciones^ siguiendo en esto las normas (iel autor del texto. 
úuerra y Jtarina.—En general (v. Cód. Justicia müitar y Leyes 

Orgánica del Poder judicial, Enjuiciamiento civil y las de Organi
zación ;de los Tribtmales de Guerra y Marina), la jurisdicción de 
Guerra,conoce en materia civil de la prevención de los juicios de 
abintestato de los militares empleados y dependientes de Querrá» 
de la autorización de testamentos otorgados por militares en cam
paña o país extranjero^ de las reclamaciones por deudas contra 
individuos del ejército, de las responsabilidades civiles declaradas 
por autoridades del ejército, etcétera, etc-

Análogas atribuciones corresponden a la Marina, con algunas 
excepciones por lo que se reñere a las reclamaciones por deudas 
(v. art. 11 de la ley de Organización y atribuciones de los Tribuna^ 
les de Marina y disposiciones complementarias.) 

En materia criminal la jurisdicción de Guerra alcanza a todos 
los delitos no exceptuados cometidos por militares, así como, por 
razón del delito, conoce de los esencialmente militares; y ñnalmen-
te atendiendo al lugar, es competente para conocer de las causas, 
que se sigan por delitos cometidos en los cuarteles, campamentos,, 
oficinas y demás locales o establecimientos de Guerra. 

Normas análogas rigen para la jurisdicción de Marina. 
. Téngase presente asimismo la llamada ley de Jurisdicciones (23 

Marzo 1906) para completar las atribuciones de ambas jurisdicción 
nes especiales. 

Contencioso-udministrativo.—Nos remitimos a lo expuesto en. 
la pág. 430 de este libro. 

Eclesiásticos.—El alcance de la jurisdicción eclesiástica, que 
tiene un carácter universal, dentro del catolicismo, hállase determi
nado en el Canon 1.553 del Cód. canónico. 

Los Tribunales diocesanos conocen, dentro de un territorio, 
de todos los asuntos propios de la jurisdicción; los Metropolitanos 
entienden en apelación ae las resoluciones de los diocesanos, de
ciden sus cuestiones de competencia, recusaciones, conocen en 
primera instancia de los asuntos de su diócesis arzobispal, etcéte
ra, etc.; el de la Rota como Supremo Tribunal eclesíásticp conoce 
de las apelaciones interpuestas contra resoluciones dictadas en 
primer grado o en apelación por los Metropolitanos y de los que 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 5 8 4 -

se interpongan contra sentencias de los Tribunales de jurisdiccio
nes* exentas. 

De éstas lá Palatina alcanza a la Familia Reai e iglesias adscm 
tas a su Capilla y a los dependientes de Palacio; la Castrense a los 
individuos del Ejército, de la Armada y sus asimilados; la de las 
Ordenes militares sé limita a lá provincia de Ciudad Real; la de 
los Prelados regulares de menor importancia y cuyo alcance ex
presa su misma denominación; la del iViuncio es delegada en él 
Tribunal de la Rota y no puede conocer de los asuntos de su fuero 
en ptímera instancia. 

Industriales-—Entienden estos tribunales de las reclamaciones 
surgidas enfre patronos, obreros, d entre obreros del mismo patro
no, sobre incumplimiento y rescisión de los contratos de arrenda
miento de servicios, y de los de trabajo o aprendizaje; y de los 
pleitos que surjan en la aplicación de la ley de accidentes del 
trabajo. 

De Cuentas-—^Véase cuanto acerca del particular queda expues
to en la pág. 438 de este libro. 

De niños-—La competencia de estos Tribunales se entiende a 
conocer de los delitos y faltas cometidos por los menores de quin
ce años, de las faltas comprendidas en los números 5 a 10 del ar
tículo 603 del Código Penal, de las a que se refieren las leyes de 26 
de Julio de 1878 y 23 de Julio de 1903; de la suspensión del derecho 
de los padres o tutores en lá guarda y educación dt los menores, 
en los casos a que se refieren los números 5 y 6 del art. 603 del 
Código Penal, los del art 171 Código civil y del art, .̂* de la Ley 
de 23 Julio 1003 y dé las infracciones consignadas en el art 22 de 
la ley provincial. 
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Del Ministerio Fiscal. 

Organización.'-'LBS carreras judicial y fiscal, hállanse en Espa
ña asimiladas, tanto para el ingreso en ellas, como para las promo
ciones posteriores y ascensos. La planta del Ministerio Fiscal la 
constituyen: un fiscal del Tribunal Supremo, con su teniente fiscal 
y abogados fiscales; análogamente en ambas Audiencias; y un fis
cal municipal en esta clase de Juzgados y Tribunales. 

Atríbadones.—a) De carácter general. 
1.* Vigilar por el cumplimiento de las leyes, reglamentos, or

denanzas y demás disposiciones de carácter obligatorio que se re
fieran a la administración de justicia y reclamar la observancia de 
las mismas. 

2.* Dar a sus subordinados la instrucciones generales o espe
ciales que se estimen necesarias para el cumplimiento de sus debe
res y para la posible unidad de la acción ñscal. 

3.* Sostener la integridad de las atribuciones y la competencia 
<ie los Juzgados y Tribunales, en general, y defenderlas de toda in
vasión, promoviendo las cuestiones de competencia, los recursos 
por abuso de jurisdicción o los de fuerza en conocer que fueren 
procedentes, o impugnando las competencias que indebidamente 
se promuevan contra el Juzgado o Tribunal en que ejerzan sus fun
ciones los individuos del mismo. 

4.̂  Representar al Estado o a la Administración y a los estable
cimientos públicos de instrucción o de beneficencia en las cuestio-; 
nes en que sean parte, ya en concepto de demandante, ya en el de 
demandado, sin perjuicio de lo dispuesto en el Real decreto de 16 
de Marzo de 1886 y en el art 24 de le ley de Justicia municipal. 

5.* Pedir a los Juzgados y Tribunales del territorio en que ejer
zan sus funciones, y que estén subordinados al Tribunal a que per
tenezcan, ias causas y negocios civiles terminados, cuando lo estima-̂  
rén procedente para ejercer la debida vigilancia sobre la adminis
tración de justicia y promover las cotrecciones y reformas qué de
ban introducirse en las mismas. 
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6 / Poner en conocimiento de sus superiores los abusos e irre
gularidades que observaren en los Tribunales en que ejerzan sus 
funciones, para que éstos puedan proceder a lo que haya lugar con 
arralo a derecho, cuando no alcanzaren de otro modo el remedio 
de los mismos; y 

7.* Promover las correcciones disciplinarias que procedan res
pecto de los jueces y magistrados, cuando hubiere lugar a ello, lo 
mismo en los asuntos civiles-que. en los criminales. 

6) En el t)rden penal: 
L* Promover la formación de causas criminales por delitos y 

faltas, cuando tengan conocimiento de su perpetración, si la per
secución de los hechos que deban motivarlas no estuviere reserva
da a la querella privada^ y no la hubieren comenzado de oficio los 
jueces o Tribunales a quienes corresponda hacerlo, 

2."̂  Ejercitar la acción pública.en todas las causas criminulesr 
sin más excepción que las de aquellas que> según las leyes, sólo 
puedan ser promovidas a instancia de parte agraviada. 

3."" investigar con especial diligencia las detenciones arbitrarias 
que se cometan, y promover su castigo. 

4.'' Asistir a los juicios orales de las causas y a las vistas de los 
incidentes que en los mismos fueren promovidos, excepto en aque
llos procesos eñ que no pueda ejercitarse la acción pública. 
5." Velar por el cumplimiento de las sentencias que recayeren 

en las causas en que intervinieren. 
6."̂  Emitir dictamen en todos los expedientes de indulto y en to

dos los asuntos criminales en que se le pidiere informe. 
7.̂  Requerir el auxilio de las autoridades, de cualquiera clase 

que sean, para el desempeño de su ministerio, siendo responsableŝ ^ 
éstas en los consecuencias qué resultaren de su falta o descuido en 
prestarle dicho oficio, y 

8.* Cumplir las demás obligaciones que en materia penal la 
impongan las leyes. 

c) En materia civil: 
1.* Ii^terponer su oficio en los pleitos que versen sobre el esta

do civil de las personas. 
2." Representar y defender a los menores, incapacitados, ausen

tes e impedidos para administrar sus bienes,: hasta que se les pro-; 
vea de tutor para la defensa de suŝ  personas, propiedades y dere-. 
chos. .••'•/•-
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3 / Representar y defender a las personas inciertas o descono
cidas en: los asuntqs civiles que a las mismas interesen, hasta que 
las mismas puedan itener en ellos quien las represente legalmente. 

4."̂  Velar por que se constituya el consejo de familia de los me
nores - de edad no emancipados, de los locos o denientes, de lo&. 
sordomudos que no sepan leer y escribir, de los que por isentencia 
firme hubieren sido declarados pródigos y de los que estuvieren 
sufriendo interdíción civil, cuando carecieren de representante le
gitimo. 

5.* Asistir a la vista de íos pleitos y demás negocios civiles en 
que fuere parte. 

6.* Velar por el exacto cumplimiento de las resoluciones dicta
das en los asuntos civiles en que interviniere. 

7.* Imponer y sostener, en interés de la ley y de la jurispru
dencia, los recursos de casación procedentes en los asuntos en que 
no fuere parte, cuando los litigantes se conformaren con la senten
cia definitiva que recayese en el juicio en que intervinieren y en-
tendiéjse el Ministerio fiscal que en ella se infringió la ley, la doc
trina legal y la jurisprudencia. 

8.* Pedir la declaración de incapacidad para administrar los 
bienes de los incapacitados, cuando se trate de dementes furiosos 
o no existan cónyuge o parientes del presunto incapaz que tengan 
derecho a sucederle abintestato, o si, en el caso de haberlos, no hi
cieren uso de la facultad que les concede el ar t 214 del expresado 
Código para solicitar dicha declaración, o cuando el cónyuge y loa 
citados herederos del presunto incapaz fueren menores de edad, o 
carecieran de la personalidad necesaria para comparecer en juicio^ 

9." Intervenir en la constitución de las hipotecas legales en fa
vor de los menores por razón de reserva o de la que debe prestar 
el marido en favor de la mujer para asegurar los bienes que reci
biere en concepto de dote estimada, cuando la mujer fuere menor 
de edad y no hubiesen solicitado dicha constitución el tutor, el 
protutor o el consejero de familia, siendo huérfana, a cuyo efecta 
deberá solicitar de oficio, o a instancia de cualquiera persona, que 
se compela al marido al otorgamiento de la mismai / 

10. Promover la oposición al inatrimo^io, civil cuando hubiere 
impedimento para ello, bien en virtud de la denuncia de alguna 
de las personas a que se refiere el.art 98 del Código civil o cuan-
da tuviere conocimiento del impedimento directamente^. 
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11. Pedir, con arreglo al art. 102 de dicho Código, la nulidad 
<iel matrimonio civil cuando concurra alguna de las causas expre
sadas en el art. 101 del mismd, aícépto en los ca^os de error, fuer
za o miedo, e intervenir en los pleitos sobre dicha nulidad que 
promuevan los qarticülares, por tratarse de una acción pública, te
niéndose en cuenta lo dispuesto en el art. 888 de la ley orgánica 
•del Poder judicial. 

12. Intervenir conforme al art. 133 del Código civil, en los ex
pedientes para ia aprobación judicial del reconocimiento de los 
•hijos naturales menores de edad, cuando no tenga lugar dicho re
conocimiento en el acta de nacimiento o en testamento. 

13. Intervenir en la formación de los inventarios que, con arre
glo al art. 163 del expresado Código, deben hacerse de los bienes 
•de los hijos en los que tengan los padres sólo la administración, y 
proponer, cuando fuere procedente, el depósito de los bienes mo
biliarios de los citados hijos. 

14. Intervenir en los expedientes sobre autorización a los pa
dres para la venta de los bienes inmuebles de los hijos en que les 
corresponda el usufructo o la administración. 

15. Intervenir en los expedientes sobre autorización para la 
adopción de los menores de edad. 

16. Intervenir en los expedientes sobre nombramiento de re
presentante legal de los que hubieren desaparecido de su domici
lio sin dejar apoderado que administre sus bienes, o cuando hu-
líiere caducado el poder conferido por el ausente. (Articuló 181 del 
Código civil.) 

17. Representar en juicio a los jefes de las casas de expósitos, 
•en su cualidad de tutores de los recogidos y educados en ellas. (Ar
tículo 212 de dicho Código). 

18. Solicitar la declaración de prodigalidad, por sí o a ins
tancia de algunos de los parientes que pueden pedirla, cuan
do fueren menores o incapacitados. (Artículo 222 del mismo Có
digo.) 

IQ. Intervenir en los expedientes sobre aprobación de la conce
sión del beneficio de la mayor edad a los menores huérfanos de 
padre y madre. (Articulo 32i2 del mencionado Código). 

20 Intervenir en la capitáUzación e imposición de capital de las 
x^argas perpetuas a qué se refiere el art. 788 del Código civil, cuan
do al heredero se impongan en disposición testamentaria lá obliga-
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ciónde invertir periódicamente ciertas cantidades en obras bené* 
ficas. / • 

21. Intmeniren los expedientes sobre aprobación de la re
nuncia^ hecha por los legítimos representantes de las asociaciones^ 
corporaciones y fundaciones, de las herencias instituidas en favor 
de las mismas (Artículo 993 del citado Código.), 

22. Intervenir, conforme a 1Q ordenado en el párrafo 3.** del ar--
tículo 4." de la ley de Enjuiciamiento criminal, en los juicios que 
se promovieren a consecuencia de las cuestiones prejudiciales de-̂  
terminantes de la culpabilidad o de la inocencia interpuestas en el 
procedimiento penal. 

23. Cumplir las demás obligaciones que le impongan las leyes. 

Auxiliares de los Tribunales. 

Tienen el carácter de tal, conforme a la ley orgánica del poder 
judicial y disposiciones complementarías los secretarios judiciales^ 
los archiveros judiciales, los oficiales de Sala y los de Secretaría. 

De su organización ya queda cfícho al tratar de los Tribunales 
y Juzgados especiales. 

Veamos ahora sus atribuciones: 
Secretarios Judiciales.—a) Obligaciones comunes a esta clase 

de funcionarios: (excluidos los Secretarios de gobierno de las Au
diencias y del T. Supremo). 

1.° Auxiliar a los jueces, o a las Salas de justicia en que pres
ten servicio, según su respectiva categoría, en todo lo que se refie
re al ejercicio de la jurisdicción civil o contenciosa. 

2.** Guardar secreto en todos los asuntos en que intervengan^ 
en los casos que lo exigierexi. 

3.° Anotar en ios autos los días y las horas de la presentación 
de los escritos cuando los términos fueren fatales. 

4.° Anotar igualmente los días en que las partes tomen y de
vuelvan los autos y el en que, sin devolución de éstos, presenten 
escritos. • 

5.° Dar oportunamente cuenta de todas las pretensiones que 
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les fueren presentadas en los negocios en que actúen, siendo res

ponsables de las dilaciones inmotivadas en^qué incurran. _ 
6.** Extender fielmente y autorizar con su firma las actuacio

nes y las próvidehdas, aütds y sentencias qué^ehgan lugar o se 
dicten ante ellos. 

7.** Custodiar y conservar asiduamente los procesos y los do
cumentos que estuvieren a su cargo. 

8.** No dar copias certificadas o testimonios sino en virtud de 
providencia o mandamiento del Juzgado o diel Tribunal al cual es
tuvieren adscritos. 

9.** Llevar siempre al corriente los libros que prevengan las 
leyes y disposiciones reglamentarias. 

10. Ser imparciales en todos los negocios en que intervengan 
y en cuanto a todos los interesados en los mismos; y 

11. Cumplir todas las demás obligaciones qm les impongan 
'las leyes. 

6) Obligaciones especiales de los Secretarios de Salas de Jus
ticia de las Audiencias Territoriales y del Tribunal Supremo. 

1.* Dar cuenta al Tribunal verbalmente, cuando se trate de 
providencias de tramitación que no necesitan antecedentes com
plicados para resolver. 

2.* Dar cuenta por escrito, con la concisión posible, cuando 
se trate de providencias de tramitación que lo exijan por su grave
dad, por el volumen de los autos o por las dificultades que pre
senten para su resolución. 

3.̂  Formar los apuntamientos para las vistas de los pleitos y 
de las causas, tanto cuando se vean para incidentes como para de
cidir en definitiva, 

4.̂  Manifestar en los apuntamientos si los autos se hallan en 
estado de poderse fallar el artículo, el pleito o la causa, y si hay 
algún defecto grave que deba subsanarse por poder ser causa de 
nulidad su omisión. 

5.̂  Manifestar, en los casos de apelación, si las sentencias de 
primera instancia» y en los de casación, sí las de segunda instan
cia, fueron pronunciadas dentro del término prevenido por las 
leyes. 

6.* Poner al margen de las providencias los apellidos de los 
magistrados que hubieren concurrido a dictarlas, y al de los autos 
y sentencias los nombres y apellidos de los mismos. . 
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. 7.* Extender en ;las:di.ligencias de las vistas; loSrdíaŝ de sa.dur 
ración, las horas ^npleaidas^efi cadadíayJosnoml^res y apellidas 
de los defensores que hubieren asistido a ellas, •; > o ;» 

8.V Cuidar de qu^ no quede s|ing]ana providencia sín> rubricar 
por el presidente de la Sala, ni ningún auto por los mismos ma
gistrados. - ; ^ V > 

9.* Extender y refrendar las Reales provisiones, cartasrórdenes 
o despachos, cuando Jos haya firmado el presidente del Tribunal 
y.los magistrados que deban ejecutarlo. 

10. Regular las costas, según arancel, en el caso de que algu
no hubiere sido candenado a satisfacerlas, incluyendo las notas o 
minutas délos letrados. 

11> Cumplir las dem^ disposiciones que les impongan las 
leyes y disposiciones reglamentarias* 

Lo$ secretarios de las Audiencias provinciales, tendrán además 
la obligación de extender acta de cada sesión que celebre el Trir 
bunali y en ella harán constar sucintamente cuanto importante hu
biere ocurrido en ella. 

Los vicesecretarios de las citadas Audiencias provinciales ejer- . 
cerán las mismas funciones que los secretarios, y tendrán las mis
mas obligaciones que éstos cuando estén adscritos a. determinada 
Sala o sección, o cuando sustituyan a los secretarios. 

c) Obligaciones de los secretarios de gobierno de los Juz
gados: 

1.̂  Auxiliar al juez en todos los asuntos gubernativos, autori
zando con él las legalizaciones que establezcan las leyes. 

2.̂  Formar los estados referentes a las estadísticas judiciales, 
prevenidos en elart. 248 de la ley de Enjuiciamiento criminal, y 
los que reclamen los presidentes y fiscales de las Audiencias y los 
demás Centros oficiales, referentes a asuntos del Juzgado. 

3.* Conservar los expedientes gubernativos y las órdenes cir
culares y comunicaciones de los Tribunales inferiores y de los de
más Centros oficiales. 

4.* Llevar los libros de posesiones y ceses del personal del 
Juzgado, el de registro de órdenes-circulares y comunicaciones de 
los Tribunales superiores y demás autoridades, los registros de 
penados y de procesados en rebeldía y los prevenidos por las dis
posiciones sobre aplicación de la condena condicional, los regís-
;tros de tutela, los de resguardos de los depósitos judiciales, los de 
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correcciones disciplinarias, los de tumo para el repartimiento de 
asuntos civiles, de causas criminales, de exhortos y de apelaciones-
de juicios de faltas, y 

5.^ Cumplir las demás obligaciones que les impongan las le
yes y reglamentos. 

d) Obligaciones de los Secretarios de gobierno de las Au
diencias y del Tribunal Supremo: 

1.̂  Asistirá la apertura solemne del Tribunal, y leer en dicha 
acto los artículos de las disposiciones legales que se refieren al 
mismo. 

2J^ Dar cuenta al Tribunal en pleno y a la Sala de gobierno-
de todos los asuntos gubernativos. 

3.^ Asistir a las visitas generales de cárceles, cumpliendo todo 
lo ordenado en los reglamentos. 

4.* Presenciar el juramento de los magistrados, jueces, secre
tarios de Sala, abogados y procuradores, y la toma de posesión de 
magistrados y fiscales, recogiendo los títulos de éstos, a quienes 
serán devueltos después de sacadas las copias correspondientes^ 
consignando en ellos» además del «cúmplase», certificación de ha
ber prestado juramento y tomado posesión en su caso. 

5.* Ayudar al presidente de la Audiencia o del Tribunal Su
premo en el despacho de informes y demás asuntos. 

6/ Intervenir en los expedientes de oposición a secretarías 
de Sala. 

7.* Dar cuenta a la Audiencia en pleno de los Reales decre
tos, órdenes superiores y demás documentos de que le haya he
cho entrega con tal objeto el presidente del Tribunal. 

8.* Circular las órdenes expedidas por el Tribunal o por la 
Sala de gobierno. 

9.* Llevar todos los libros de asiento y registro que previenen 
las ordenanzas. 

10. Cobrar e invertir en debida forma las cantidades asigna
das para material. 

11. Cuidar del archivo y de la biblioteca, en el caso de que 
no haya archivero y bibliotecario especiales en "el Tribunal, y 

12. Conservar el sello del mismo, estampándole en las cartas-
órdenes y despachos que el Tribunal mandare librar, ya de oficio^ 
ya a instancia de parte.-

El secretario de gobierno del Tribunal Supremo tiene además 
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a su cargo el cuidado de la publicación, en la Colección Legisla--
Uva, de las sentencias dictadas por dicho Tribunal. Además, es 
obligación peculiar suya formar y leer, en el acto de la apertura 
de los Tribunales, uh cuadra sinóptico de los negocios judiciales 
que haya habido en los mismos durante el año anterior. 

Archiveros.—Por disposición expresa de la Ley Orgánica cita
da, tanto en el Tribunal Supremo como en las Audiencias en que 
el Gobierno lo crea oportuno, habrá un archivero con los depen
dientes necesarios para la custodia, conservación y arreglo de los 
documentos. 

Los certificados expedidos por estos funcionarios relativos a 
antecedentes que obren en sus archivos, hacen fe pública. 

Oficiales de Sala y de Secretaría^—En general pueden señalar^ 
se como obligaciones comunes de estos auxiliares, las de hacer 
los emplazamientos, citaciones y notificaciones, embargos, etc. et
cétera, asistir a los jueces o presidentes de Tribunal a cuyas órde
nes estuvieren, para cumplir las que les dicten relativas al servicio 
judicial y asistir a los estrados del Tribunal cuando el presidente 
déla Sala lo ordene. 

Pueden también ejercer las funciones que, por justa delegación, 
les encomienden sus jefes, estando habilitados al efecto, y dentro 
de los límites legales. 

Otros auxiliares.—Titntn esta consideración, aunque sus fun
ciones en auxilio de la administración de la justicia no sean cons
tantes, los funcionarios de la policía judicial, asesores,N^édicos 
forenses, Academias, Laborotorios oficiales. Intérpretes, Notarios, 
Registradores de la Propiedad, etcétera, etc., y finalmente, con ma
yor motivo, los abogados y procuradores cuyo estudio exige párra
fo aparte (V. más adelante las notas al § 37.) 

Subalternos.—Como tales se comprenden los porteros, alguaci
les, mozos de estrados y mozos de oficio. Los porteros y alguaciles 
cumplirán las obligaciones que las leyes y reglamentos especial
mente les impongan, obedecerán las órdenes de sus superiores, 
guardarán sala y auxiliarán a los secretarios y oficiales de Sala. 

Los mozos desempeñan trabajos mecánicos. Pueden ser habili
tados para realizar los cargos de porteros y alguaciles; 

Chiovenda 38 
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Notnbramiíetito para los cargos judiciales. 

Sin descender a detalles, que nos llevarían muy lejos, procurá
remos ofrecer un esquema del procedimiento seguido por la le
gislación española para la designación de los funcionarios judicia-
es y de sus subalternos. 

El ingreso en la Judicatura y Ministerio Fiscal se verifica por 
oposición al Cuerpo de aspirantes que da acceso, a los Juzgados de 
primera instancia de entrada. Requiérese también el ejercicio de 
dos años de prácticas, dentro del Cuerpo de aspirantes. 

Para los ascensos sigúese el sistema de rigurosa antigüedad 
como regla ordinaria, sin perjüicia de que para cierüís categorías, 
y en grado muy restringido, se adopte la elección libre o condi
cionada. 

Los jueces y fiscales municipales y sus suplentes son nombra
dos por cuatrienios salvo el caso de cubrir vacantes hasta la reno
vación ordinaria que se hará por mitad cada dos años; la ley de 
justicia municipal señala (art. 3.°) por categorías las personas que 
tienen derecho preferente a ocupar estos cargos desde los funcio
narios de la carrera judicial en situación de excedencia a los veci
nos que sepan leer y escribir y sean recomendables por su presti
gio y su arraigo y puedan atender mejor al desempeño del cargp. 

El nombramiento se hará por las Salas de Gobierno de las 
Audiencias territoriales, con asistencia de Decanos de los colegios 
de Abogados y Notarios (art. 5.** ley cit.) 

Los cargos de Jueces y Fiscales municipales y sus suplentes son 
obligatorios para aquellos en quienes ño concurran alguna de las 
excusas o causas de renuncia previstas por la ley (art. 9.) 

Los adjuntos y sus suplentes de los Tribunales municipales se
rán nombrados también por las Salas de Gobierno y decanos refe
ridos, con arreglo-alas normas del art 11 de dicha ley. 

Para el nombramiento de los individuos que coiiátituyen el Jü'-
rado sigúese un procedimiento muy complejo: formación de listas 
de capacidades y cabezas de familia por las Juntas municipales 
constituidas ad /ioc_(art. 14 ley Jurado 20 Abril 1888 y R. 0 .8 Mar-
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:zo 1897); remisión de estas listas a los Jugados de primera instan-
*cia respectivos, en donde la Junta de partido procede a una nueva 
-selección (arts. 30 y 31); envío de las huevas listas a la Audiencia 
provincial correspondiente que formará las definitivas de jurados 
para cada partido comprensiva de doscientos nombres de cabezas 
•de familias y ciento de capacidades, que podrán reducirse a ciento 
cincuenta y setenta y cinco respectivamente cuando las listas man
cadas por las Juntas de partido no contengan más de doscientos 
nombres y a. ciento cincuenta si no contiene ciento cincuenta (ar
tículos 32 y sigs.) 

Cada cuatrimestre se verifica el sorteo de los jurados que debe
rán actuar en este tiempo (art. 44) y de éstos se extraerán para 
•cada juicio oral por un nuevo sorteo los doce jurados y dos su
plentes que habrán de entender en la causa (art. 55.) 

Para la designación de los miembros constitutivos dé los Tri
bunales municipales de Ceuta y Melilla síguense normas especiales 
^ : R. D. 14 Mayo 1917.) 

En cuanto a ios Auxiliares de Juzgados y Tribunales, además 
>de las condiciones generales que debe reunir el que sea nombrado 
para tales cargos (art 474 Ley Orgánica Poder judicial) exígese la 
•oposición entre Abogados para el ingreso en el Cuerpo de Secre
tarios de los Juzgados de primera instancia (R. D. 1.° Junio 1911,) 
Ŝe requiere también oposición para desempeñar las Secretarias de 

4os Juzgados municipales en las capitales de provincia y poblacio-
.nes de más de treinta mil habitantes (art. 15 ley 5 Agosto 1907.) 

En los demás casos no se requiere la oposición (art. cit). 
En el Secretariado de las Audiencias y Tribunal Supremo se 

ingresa por oposición, salvo los concursos y nombramientos en 
^ rno de ascenso cuando procedan. 

Recientemente ha sido reorganizado este Cuerpo por R. D. 29 
-Noviembre 1920. 

Por último por lo que se refiere al nombramiento de Archiveros 
judiciales, oficiales de Sala y de Secretaría y subalternos véanse 
los arts. 536, 542, 474, 570, 572 y 573 de la ley Org. del Poder Ju
dicial, y principalmente los RR. DD. 1.° Junio 1911, 5 Febrero 
1903,-3 Abril 1914 y 29 Nov. 1920 cit). 
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Sede de los Tribunales. 

Csídei municipio tiene uiio o varios Tribunales y Juzgados 
municipales; sigue en extensión territorial el partido jüdídal a 
cargo de uno o más jueces de primera instancia e instrucción; las 
Andimdas provinciales extienden su jurisdicción a la provincia 
respectiva; las /«rnfona/es residenciadas: en Albacete (compren
diendo las provincias de Albacete, Ciudad Real/ Cuenca y Murcia); 
Barcelona (Barcelona, Gerona, Lérida y Tarragona); Burgos (Ala-
va, Btirgos, Guipúzcoa, Logroño, Santander y Soria); Cáceres 
(Badajoz y Cáceres; Corufia (Lugo, Coruña, Orense y Pontevedra); 
Granada (Almería, Granada, Málaga y Jaén; Las Palmas (Canarias); 
Madrid' (Avila, Quadalajara, Madrid, Segovia y Toledo); Oviedo 
(su provincia); Palma (Baleares); Pamplona (Navarra y Guipúzcoa)» 
Sevilla (Cádiz, Córdoba, Huelva y Sevilla; Valencia (Alicante Va
lencia y Castellón); Valladolid (León, Palencia, Valladolid, Zamora 
y Salamanca); Zaragoza (Zaragoza, Huesca y Teruel), y Tetuán con 
sus Juzgados de Larache, Nador y Tetuán; y el Tribunal Supremo 
único y con residencia en Madrid. 

En cuanto a los Tribunales especiales queda expuesta implíci
tamente el lugar de su residencia, ai ocuparnos de ellos. Comple
taremos ahora cuanto en su lugar hemos dicho aclarando que los 
tribunales industriales pueden ser establecidos en las cabezas de 
los partidos judiciales donde el Gobierno lo estime oportuno, por 
iniciativa|propia o a instancia de los obreros y patronos del terri
torio, oyendo a las Juntas de Reformas sociales, Cámaras agrícolas, 
industriales y de Comercio; y finalmente los tribunales para niños 
se crean en las capitales de provincia y cabezas de partido judicial 
donde existan establecimientos consagrados a la educación át la 
infancia abandonada y delincuente. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 597 

Independencia y responsabilidad judidaL 

Afirmada la independencia del Poder judicial, según hemos 
visto, en la Constitución, asegúrase, además, en los funcionarios 
encargados de administrar justicia con preceptos que vienen a ga
rantizarla. Tales, la inamovilidad, la facultad de promover cuestio
nes de competencia, la de recusación, que corresponde a los liti
gantes, etc. etc. (Pueden consultarse con relación a esta materia» 
•entre otros menos fundamentales, los arts. 74 y sigs. de la Cons
titución; 5 del Código civil, 2 y sigs., y 223 y sigs de la Ley orgá
nica del P. J. los Reales decretos 20 Junio 1912 y 30 Marzo 1Q15, y 
demás disposiciones relativas a los funcionarios judiciales, a que 
Jiemos hecho referencia en las págs. 36 y sigs.de este libro; y 
ñnalmente las leyes fundamentales que regulan las jurisdicciones 
especiales). 

En cuanto a la responsabilidad en que pueden incurrir los 
funcionarios judiciales, distinguiremos la civil, de la penal y la 
<iiscipliriaria. La primera hácese efectiva mediante un procedi
miento especial regulado por Ha ley de Enjuiciamiento civil (títu
lo VII, del libro 11, y arts. 260 y sigs. L. O. P. J.) y conduce al re
sarcimiento de los daños y perjuicios causados por los jueces y 
magistrados por negligencia o ignorancia inexcusables en el ejer
cicio de sus funciones. 

La responsabilidad civil sólo puede ser exigida a instancia 
de la parte perjudicada o de sus causahabientes. 

En cambio la responsabilidad criminal .(^^^ procede en los 
casos de malicia o intención dolosa en el funcionario) puede exi
girse de oficio (v, arts. 245 y sigs. L. O. P. J.) a instancia del Mi
nisterio ñscai (v. arts. 250 y sigs. de dicha ley) y a instancia de 
-algún particular y entonces se exige como trámite previo un ante
juicio que habrá de seguirse con arreglo a las prescripciones de 
Ja Ley de Enjuiciamiento criminal (v. arts. 757 y sigs.) 

Finalmente la responsabilidad disciplinaria exígese por los su-
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1.** Criterio objetivo. 
2.** Criterio funáoñaU 
3.° Criterio femforto/. 
El criterio objetivo derívase o del valor del pleito (competen

cia por valor), o de la naturaleza del pleito (competencia por ma
teria). El criterio derivado de la naturaleza del pleito, se refiere or
dinariamente al contenido especial de la relación jurídica en litigio 
(ejemplo, cuestiones dé impuestos; acciones posesorias; contien
das entre industriales y obreros por razón de la industria, etc.). La 
cualidad de las personas litigantes ha tenido en otro tiempo gran 
importancia para la formación de jurisdicciones especiales (privi
legiadas); pero hoy por sí sola no influye en la competencia del 
juez, salvo en casos excepcionalísímos (así en los tribunales privi
legiados de la Administración pública, admitidos por nuestras le
yes solo para la Colonia Erítrea; así en la competencia de los cón
sules, limitada por la cualidad de ciudadanos de los litigantes o, 
por lo menos, del demandado; en la competencia de los tribunales 
mixtos antes recordados; así en la jurisdicción penal del Senado 
sobre los senadores; así en la jurisdicción penal militar. 

El criterio/ünczona/ derívase de la naturaleza especial y de las 
exigencias también especiales de las/unciones que el magistrado 
está llamado a ejercer en an solo proceso^ cny^s funciones pueden 
estar distribuidas entre diversos órganos; así hay jueces de prime
ro y segundo grado (competencia por grado), jueces de conoci
miento, jueces de ejecución; y también'pueden ser confiadas al 
juez de un cierto territorix) precisamente en vista de la exigencia 
de las funciones, dando lugar a una competencia en la que el ele
mento/a/iciona/ concurre con el territorial. 

El criterio territorial conexiónase a la circunscripción territo
rial, a la atribuida a la actividad de cada órgano jurisdiccional-
Los diversos pleitos de la misma naturaleza son atribuidos a jue
ces de la misma naturaleza, pero con sede en lugares distintos, 
y la atribución tiene lugar según diferentes circunstancias; o por
que el demandado reside en un cierto lugar (forum domicilii^ fo-
rum réi)y o porque la obligación fué contraída en un determinado 
lugar (foram contractas) o porque el objeto del pleito encuéntra
se en un determinado lugar (forum reisitae), etc. 

Ldi conexión no es por sí misma un criterio de competencia. La 
conexión es un vínculo que media entre varios pleitos, que acón-
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seja su o/zíó/z; cuando los pleitos que deban unirse pertenecen a 
jueces díferenteSi surge la cuestión de determinar cuál de estos 
jueces debe pronunciar,en ellos unidos. Y asi lá materia de la co
nexión tiene marcadas, referencias a la competencia de los jue
ces, de aquí que nuestra ley la incluya entre las normas de la com
petencia. 

Cuando un juez, por la naturaleza y por el valor del pleito, 
por las funciones que se le piden, por sede eti la que se encuen
tra, es capaz de proveer en un pleito, llámase competente. Si el 
jue? no es competente, no tiene obligación ni facultad de pronun
ciar; no surge válidameiite la relación procesal. Así la competen
cia se presenta como el más importante de los presupuestos pro
cesales (Cód. proc. ciy., art. 35). 

Estos criterios de distribución deja jurisdicción tienen hoy, 
como hemos observado una significación enteramente diversa de 
la que *uvieron en tiempos pasados. Esto depende del cambio ex
perimentado en las bases del Estado moderno, en la formación de 
los funcionarios judiciales, en la razón de los grados de jurisdic
ción (§§ Introducción y 14, 20,30, II); que puede resumirse dicien
do que hoy la competencia es la extensión de un deber más bien 
que el límite de un derecho. 

II. Diversa importancia, de loa criterios referidos.—Pero los 
distintos límites de la jurisdicción no tienen todos igual importan
cia. El art. 69, Cód. proc. civ., dice que la Jurisdicción no puede 
ser prorrogada por las parteSf salvo en los casos establecidos 
por la ley. Esto quiere decir que, ni aun con acuerdo de las par
tes, se puede acudir a un juez diferente del señalado por la ley, a 
menos que é§ta lo permita. Los límites de la jurisdicción son pues 
prorrogables (o relativos o dispositivos), o improrrogables {abso
lutos, necesarios), según que admitan o no su inobservancia, se
gún que influyen o no en la voluntad de las partes. Las partes 
pueden convenir la inobservancia de los límites prorrogables, y el 
acuerdo puede ser expreso (pactam de foro prorrogando), o inhe
rentes a la elección de domicilio (Cód. proc. civ., art. 95). Si aquel 
que es citado ante un juez incompetente, no excepciona la incom
petencia in limine litis, se produce, en caso de competencia pro-
rrogable, el efecto de la prórroga (Cód. proc. civ., art. 187; § 70, 
103 y 106). En cuanto a los límites improrrogables, todo acuerdo 
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de las partes es ineficaz, porque el juez de ófldo debe relevar su 
propia incompetencidí y las partes (actor o demandado), pueden 
excepcionarla, no sólo in linune litis, sino en cualquier grado y 
estado del pleito. Reprodúcese pues, én la esfera de la competen
cia, la distinción entre derecho absoluto y derecho dispositivo (de 
aquí el nombre át competencia absoluta y relaüva), §§ 1 y 4. 

fl) Son absolutos los límites derivados de cn"terí05 objetivos, 
(competencia por maiteriay valor). Cuando la ley atribuye a un 
juez un pleito con referencia a la naturaleza y a la entidad de este 
lo hace porque estima a aquel juez más idóneo que otro para pro
nunciar; y esta consideración de la ley nó admite una apreciación 
contraria de los particulares. La incompetencia por materia y va
lor puede ser puesta de manifiesto en cualquier estado y grado 
del pleito; la autoridad judicial debe pronunciarla incluso de ofi
cio (Cód. proc, civ., art. 187). Este principióos entendido tan estre
chamente por nuestra ley, que lo aplica, no sólo a los jueces infe
riores (conciliador y pretor), en cuanto a los pleitos de competen
cia del juez superior, sino también al juez superior respecto de 
los de competencia del inferior. En cambio, Ja ley alemana trata 
diferentemente los límites del juez inferior y los del superior. Par
le ante todo del concepto muy lógico y sencillo, de que en lo más 
está comprendido lo menos, que el juez competente para lo más, 
no puede considerarse incompetente para lo menos. Por conse
cuencia, si al Landgertcht (nntsiro tribunal), se acude en pleito 
que por materia o valor sería de competencia del Amtsgericht 
(nuestro pretor), y pronuncia en este pleito, no se admite reclama
ción contra esta sentencia por motivo de incompetencia, aunque la 
incompetencia haya sido excepdonada (§ 10). Viceversa, el Amts-
gericht puede pronunciar en pleito de competencia (por valor) del 
Landgerichi si las partes están de acuerdo; si no la sentencia pue
de impugnarse por incompetencia: los límites por/a matena, del 
Amtsgerichtf en cambio, son improrrogables (§§ 38 y 40). Sin 
embargo, también en nuestra ley veremos aparecer frecuentemen
te una necesaria relatividad de los límites de la competencia del 
juez superior. El principio puede formularse así: los límites obje
tivos de la competencia son siempre absolutos para lo más, no 
siempre para lo menos, quiere decir que el juez inferior nunca 
puede devenir competente para conocer de pleito de competencia 
del superior, pero el juez superior puede devenir competente 
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para conocer de pleito de competencia del inferior; solamente que 
esto no puede ocurrir por acuerdo de las partes, sino por la natu
raleza del pleito (conexión con pleito de valor superior, Cód. pro
cesal civ., arts. 101 y 102). Así si una ley nueva modifica las 
competencias, los jueces continuarán competentes para conocer 
de los pleitos ya iniciados bajo la ley anterior y que la nueva 
ley defiere a un juez inferior, pero de ordinario no para los que 
defiere a juez superior (véase art 1 del R. D. 30 Nov. 1865, que 
contiene las disposiciones transitorias para la actuación del Códi
go proc, art. 47 del R. D. 25 Jun. 1871, conteniendo disposiciones 
transitorias para la unificación legislativa de las provincias de Ve-
necia y Mantua; (art 28 del 'Reg. 26 Dic. 1892, para la nueva ley 
sobre conciliadores 16 Jun. 1892), véase pág. 128. 

b) Son absolutos e improrrogables los límites derivados del 
criterio funcíonaL No se puede omitir un grado de jurisdicción y 
acudir directamente al juez de apelación. No se puede siquiera 
proponer nuevas demandas en apelación; si se propusieren deben 
desestimarse también de oficio (Cód. proc. civ., art. 490), (1). Ni 
aún se puede renunciar preventivamente a la apelación, excepto 
cuando la ley expresamente lo admite (como en el caso de arbitra
je, Cód. proc. civ., art. 28, núm. 3); en el de las magistraturas 
especiales para los países castigados por el terremoto, § 20, Real 
Decreto 26 Mar. 1911, núm. 331, art 21), porque la conformación 
del juez público no puede ser objeto de contrato; lo contrario en 
cuanto al particular. Ordinariamente el criterio funcional enlázase 
con el territorial; p. ej., la apelación de la sentencia de un tribunal 
no puede llevarse a cualquier Corte de apelación, ni aún por 
acuerdo de las partes, sino que es preciso llevaria a aquella en 
cuya jurisdicción está la sede del tribunal que ha producido la 
sentencia. Las funciones en la ejecución mobiiiaria están atribui
das al oficio de pretura del lugar donde se encuentran los mué-
bles pignorados. En la inmobiliaria se confían al tribunal del lu
gar en que están situados los bienes, Cód. proc. civ., art. 662). Ei 

(1) Entiéndase, no desestimarse en el fondo, sino en cuanto improce
dentes por incompetencia del juez, sin perjuicio de volver a proponerlas 
ante jutz competente. Ya hemos visto que en otra ocasión la ley habla im
propiamente de desestimación de la demanda (Cód. dv., art. Z128, § 5). 
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juicio dt.delibazione hácese ppr la Corte de apelación en cuya ju , 
risdicción deben cumplirse las sentencias de la autoridad extranjer; 
ra (Cód. proc. civ., art. 941). En todos estos casos ía competencia, 
es improrrogable/ porque está atribuida a la autoridad judicial de. 
un cierto lugar, pero cíi vista de la particular función que le está, 
confiada en un pleito. 

c) La competencia territorial es prorrogable (Cód. proc. civil, 
artículo 187); si no se quiere aceptar la prórroga, debe ser pro
puesta antes que nada la correspondiente excepción, ni se puede 
pronurtciar de oficio la incompetencia por razón del territorio. Ya 
hemos observado que la conexión de los pleitos puede influir en 
cada caso en la cortipetencia del juez. Esta influencia no puede 
ponerse de manifiesto de oficio por el juez, pero puede hacerse 
valer por las partes en cualquier estado o grado del pleito (Có
digo procesal civ., art. 188) (1), 

La ley y la costumbre hablan de competencia en diferentes 
sentidos, o para indicar la integridad de las atribuciones de un ór
gano consideradas en sí mismas; o para indicar la distribución de 
atribuciones de la misma naturaleza entre órganos del mismo or
den ( §17). Ya hemos visto como la ley habla de competencia de 
la autoridad judicial en general, en un sentido especial (§§ 3 
5 y 16. 

Algunos quieren limitar el sentido propio de la palabra com-
petencía para indicar las atribuciones de un órgano judicial por 
razón de ícrritono, designando con el nombre de jurisdicción de 
un órgano las atribuciones limitadas por razón de la materia y 
del valor. Pero esta terminología es inexacta y además contraria a 
ia ley, porque si ,bien los límites de la competencia tienen diversa 
importancia, en ellos se trata siempre de distribución de/amdíic-

(1) En lugar de competencia absoluta o re/oí/va suélese hablar tam
bién especialmente por los escritores franceses, de competencia real o ma
terial (ratione materim) y de competencia personal (tatione personce). 
Esta última comprendería la competencia territorial. Véase GLASSON, Pré-
ciSf cit., p. 188; BoNNiER, Elementi diptoc, ciy.f núm. 52. Pero el nombre 
de competencia personal no CÍS muy exacto, sino más bien equívoco: en 
efecto, frecuentemente, como veremos la competencia territorizü, determí
nase sin consideración alguna a las personas de los litigantes. La difc* 
Tenciación puede hacerse en otro sentido: § 30,1. 
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ción. Y por otra partéi no puede decirse que falte en términos ab
solutos de jurisdicción el ó^ano ordinario que excede los límites 
de materia y valor, porque en tal caso no debería admitirse que 
su resolución pasase como cosa juzgada, como se admite, lo cual 
implica en el juez una capacidad potenríal para pronunciar fuera 
de tales límites. 

Más bien debe hacerse otra distinción, como vimos, entre jueces 
ordinarios y jueces ^peoo/^s, y hemos mostrado una diferencia 
práctica fundamental entre sus decisiones; porque el juez especial 
cuando excede los límites de su competencia no pronuncia como 
juez y, por lo tanto, su sentencia no pasa como cosa juzgada 
(§ 17). No es posible «cosa juzgada» respecto de la competencia, 
porque a diferencia de los errores que el juez puede cometer juz
gando del fondo, los cuales desaparecen frente al resultado última 
de la decisión, único que queda, los errores de competencia son 
errores de actividad» no de juicio (§ 18), y como errores inheren
tes a la actividad no pueden ser borrados por la decisión. Única
mente pueden ser subsanados: pero para esto se requiere una ca
pacidad potencial p3ir& pronunciar fuera de los límites de la propia 
competencia, que no puede descubrirse.sino en el juez ordinario. 

Además existe una profunda diferencia entre la distribución de 
los pleitos entre los distintos jueces de primer grado (valor, mate* 
ria y territorio) y la distribución de las diversas funciones necesa
rias en un mismo pleito entre jueces diferentes (esto ya entra en la 
competencia funcional)* Cuando varios tribunales son llamados a 
prestar sus funciones en un mismo pleito, forman un todo que co
rresponde a la unidad del pleito y que de ninguna manera se pue
de modificar sin salir de la relación procesal y suspender su des
arrollo (salvo que en el intervalo transcurran términos perentorios 
que lo cierren). Esta unidad de la relación procesal hállase de
terminada por confines de los cuales no se puede prescindir 
(impreteribili), saliendo de los cuales el magistrado—incluso or
dinario—carece de jurisdicción, como son la. jerarquía y el te
rritorio. Una vez determinado el juez de primer grado, que
dan determinados necesariamente los jueces superiores que po
drán ocuparse del pleito. Si se apela de una sentencia del pretor 
a la Gorte de apelación, ésta no tiene jurisdicción en el pleito, por
que le falta aquella relación jerárquica inmediata, que aun no sien
do ni la base ni la razón del doble grado (§ 20), es, sin embargoi 
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un presupuesto necesario de ellas. Si se apela a un tribunal o a 
una Corte diferente de aquella de la cual depende el judexaquo, 
lo que se hace en estos grados no puede tener eficacia ni adquirir
la, el juez superior carece dé jurisdicción respecto de los actos 
realizados por el juez inferior de otro territorio. Así carece de ju
risdicción la Casación regional respecto de las materias atribuidas 
a la competencia de la Cas. Roma (§ 20); puesto que respecto de 
estas los jueces de segundo grado dependen directamente de la 
Cas. Roma: esto ha sido estimado recientemente varias veces, si 
qien con otra fundamentación, por la Cas. Roma en Sec. Un. (1). 
Otra cuestión es la de determinar qué efecto procesal tiene la cita
ción o el recurso ante juez incompetente (2). 

III. Competenda para conocer de los presupuestos procesales 
y competencia para conocer drí/o/ido.—Regularmente las dos 
competencias deben encontrarse en esta relación: el misipo juez 
adido para el fondo debe juzgar de la propia obligación de pro
nunciar en el fondo (3). En cuanto a la competencia sobre la com
petencia ya hemos visto que existen excepciones (p. 370). 

Cuando es cierto que el conocimiento de las cuestiones de fon
do (de hecho y de derecho) está confiado a determinados jueces de 

(1) Véase CHIOVENDA, Cosa giadicata e compttenza, dt; QUARTA, 
Discorso inaugúrale, 1906. Por último Cas. Româ  20 Agosto 1905, en el 
Foro italiano, p. 1.407; 13 Febrero 1909, en el Foro itaL, p. 300. Confor
me: CALDA, Le nullitú assolute áella sentenza civilCf en ei Archiviogiw,, 
19Ó8, p. 28 del extracto. Únicamente CALDA funda esta solución en el he
cho (que es el argumento dominante en toda la monografía) de que falta 
cualquier otro remedio de ley contra la sentencia de la Cas. Roma. Esto-
a nuestro entender-^es una petición de principio. La ley, negando la im
pugnación, cree subsanar los vicios de la sentencia, pero ¿todos son subsa
nadles? La solución de este problema debe derivarse de la naturaleza del 
vicio, y no de la falta át imputación. Y una vez reconocido como insub
sanable un vicio, tanto da que la ley nie^e la impugnación como que la 
admita: los términos para proponerla han transcurrido. 

(2) Sobre esta cuestión que pertenece al tema más general de los efec
tos de la falta de un presupuesto procesal, véanse §§ 48 bis, 84. 

(3) Acerca de la' competencia para conocer de la capacidad procesal 
véase Cas. Roma, Sec. Un. 2 Marzo 1907 (Legge, 1907 p. 731). 
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primer grado y de grado superior, estos mismos jueces deben co
nocer de las otras funciones exigidas, además de la competencia, 
para la normal constitución de la relación procesal. Así en las ma
terias reservadas a la Cas. Roma por el art. 3 de ia ley 12 de Di
ciembre de 1875, el recurso debería llevarse a la Cas. Roma, aún 
si no denuncia qué violación de leyes procesales (p. ej., nulidad de 
citación) (i). 

IV. Incompetencia originaria e incompetencia sobreoenida- — 
Si la demanda se propone ante un juez incompetente, este defecto 
inicial vicia la constitución de la relación procesal, de suerte que 
el juez no puede pronunciar en el fondo; las actividades procesa
les realizadas pierden su valor, como talesji con la declaración de 
incompetencia, y la demanda no tiene efectos procesales ni sustan
ciales sino por excepción (así en cuanto a la interrupción de la 
prescripción: p. 140 y siguientes) (2). 

En cambio, si en el momento de la proposición de la demanda 
€l juez era competente, y por un hecho sobrevenido deviene in
competente (reconvención, demanda de declaración incidental), 
€sta incompetencia no influye en las actividades anteriormente rea
lizadas y mucho menos en la ^demanda judicial, ésta conserva sus 
efectos, y sólo la relación procesal se fra/25/or/na pasando al juez 
superior mediante la remisión que el juez inferior le hace del 
pleito (§ 71). 

(1) En contra Cas. Roma, Sec. Un. 16 Diciembre 1903 (en el Moniiore 
dei tribunali, 1904 p. 41), la cual admite este principio sólo cuando el re* 
<nirjo comtiene también motivos referentes al fondo. La cuestión tiene al
guna afinidad remota con cuanto ocurre por consecuencia de la división de 
las materias entre la IV y ia V Sec. del Cons. de Est.: en las materias de 
competencia de la V Sección el recurso llévase a ésta también para el ju¡-
-CÍO de sola legitimidad (§ 16). 

(2) La ley puede guardar una particular consideración al error consis
tente en la elección del juez competente, en vista de las dificultades que a 
menudo presenta la cuestión de competencia. Pero es preciso en cada caso 
una norma expresa para suavizar el rigor de los principios. Por ejemplo el 
Reg. alemán § 505, disponía que el juez inferior Amtsgericht al declarar la 
propia incompetencia objetiva debía remitir el pleito al superior Latidge" 
rickt. Por la novelOf 1 Junio 1909 extendióse esto también a la inconipe-
^ttnáai territorial. Y se estima que la rdadón procesal perdura: ROEOER, 
en la Riv, pen. proa, civ. ted,, voÍ. 42, 1912, p. 322 y sigs. 
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APÉNDICE AL § 26 

Derecho español (1). 

Con arreglo al art. 53 de la ley de Enjuiciamiento civil para 
que los jueces y tribunales tengan competencia, requiérese, no 
sólo que el conocimiento del pleito o de los actos en que ínter* 
vengan esté atribuido por la ley a ia autoridad que ejerzan sino^ 
además, que les corresponda el conocimiento del pleito o acción, 
con preferencia a los demás jueces o tribunales de su mismo 
grado. 

También se afirma en nuestra ley procesal, la prórroga de la 
jurisdicción civil (2), a Juez o Tribunal que por razón de la mate* 
ría, de la cantidad objeto del litigio y de la jerarquía que tenga en 
el orden judicial, pueda conocer del asunto que ante él se pro* 
ponga {art. 54). 

Por último, dice el art. 55 de la citada ley, que los jueces y tri
bunales que tengan competencia para conocer de un pleito, la 
tendrán también para las excepciones que en él se propongan» 
para la reconvención cuando proceda, para todas sus incidencias» 
para llevar a efecto las providencias y autos que dictaren, y para 
la ejecución de la sentencia. 

Después de sentar estas normas, ocúpase dicha ley de las re
guladoras de la competencia propiamente dicha, y al efecto, esta
blece las siguientes reglas preliminares: 

1.* Será juez competente para conocer de los pleitos a que 
dé origen el ejercicio de las acciones de toda clase, aquel a quien 

(1) Ténganse presentes las referencias del apéndice anterior. 
(2) La ley dé Enjuiciamiento dvil, confunde frecuentemente los térmi

nos competencia y Jurisdicción, 
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los litigantes se hubiesen sometido expresa o tácitamente; pero 
esta sumisión sólo podrá hacerse a juez que ejerza jurisdicción 
ordinaria, y que la tenga para conocer de la misma clase de nego
cios y en el mismo grado (1). 

2.̂  Se entenderá por sumisión expresa, la hecha por los inte
resados, renunciando clara y terminantemente a su fuero propio y 
designando con toda precisión el juez a quien se sometieren (2). 

3.* Se entenderá hecha la sumisión tácita: 1.* por el deman
dante, en el mero hecho de acudir al juez interponiendo la deman
da; 2.® por el demandado, en el hecho de hacer, después de per
sonado en el juicio, cualquiera gestión que no sea la de proponer 
én forma, la declinatoria (3). 

4.* En las poblaciones donde haya dos o má$ jueces de pri
mera instancia, el repartimiento de los negocios determinará la 
competencia relativa entre ellos» sin que puedan las partes some
terse a uno de dichos jueces, con exclusión de los oíros (4). . 

5.̂  La sumisión expresa o tácita a un Juzgado para la primera 
instancia, se entenderá hecha para la segunda al superior jerárqui
co del mismo a quien corresponda conocer de la apelación (5). 

6.̂  En ningún caso podrán someterse las partes expresa ni tá
citamente para el recurso de apelación, a Juez o Tribunal diferen
te de aquel a quien esté subordinado el que haya conocido en 
primera instancia (6). 

El art. 333 enumera entre las excepciones dilatorias la incom
petencia de jurisdicción. Véanse también los arts. 73 y sigs. de la 
misma ley de Enjuiciamiento civil. 

(1) Art. 56, 
(2) Art. 57. 
(3) Art. 58. 
(4) Art. 59. 
(5) Art. 60. 
(6) Art. 61. Véase también la ley Org. del Poder judicial, como antece

dente, en su tít. IV. 
Chtovénda ^ 
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§27 

Competencia determinada por el valor del pleito. 

I. El valor del pleito y su importancia.—V2i el derecho ro
mano nos presentaba límites de competencia derivados del valor 
del pleito (p. ej. la /ex rabria fija en quince mil sextercios la com
petencia de los magistrados municipiales) y también el derecho 
germánico; pero una amplía aplicación de este criterio solo la en
contramos en el derecho medioeval italiano y en los derivados 
deél(l) . 

En cuanto a los límites máximos de valor son, como ya sabe
mos, los siguientes (§ 20): 

1.** Conciliadores, 100 liras (iriapelabilidad hasta 50 liras): en 
la Colonia Eritrea 200 liras. 

2.** Probiüiri, (tribunales industriales) 200 liras. 
3.° Capitanes y Oficiales de puerto, 400 liras. 
4.** Inspectores de emigración, 50 liras. . 
5.** Pretores, 1.500 liras; en las prestaciones alimentarias, 200-

liras anuales, en las contiendas por accidentes del trabajo cuando 

(1) El valor no se considera por la ley solo como criterio de compe
tencia, sino también para otros efectos. Asi para establecer la apelabilidad 
del pleito (son inapelables las sentencias de los conciliadores, en contien
das cuyo valor sea inferior a 50 liras; de los pretores inferior a 200 tiras 
cuando juzgan en las contiendas nacidas de accidentes del trabajo; de los 
tribunales consulares inferior a L500 liras; de las magistraturas especíales 
establecidas en los países castigados por el terremoto inferior a 5J)00 li
ras, ley 13 Julio 1910, art̂  27; del juez de la Colonia Eritrea, inferiora 
JJOOO liras; del residente en la Somalia italiana, inferior a 500 liras) y para 
establecer la forma de la citación (citación por cédula inferiores a 100 li
ras, Cód. proc. civ., art. 133); o el importe'de los derechos de los procu
radores (ley 7 Julio 1901, Arancel, art. 2); o de las tasas del timbre y del re
gistro (ley sobre cancilleres, 2 Julio 1903, art. 21); o la dase de papel se
llado que deba usarse (en los juicios arbitrales ley 31 Julio 1911, art 18). 
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tse trate de inhabilidad íe/njoara/, inapelabilidad hasta 200 liras» 
£n cuanto a las prestaciones alimentarias, el valor de una presta-
-ción anua] de 200 liras por tiempo indeterminado seríia de 2.000 
liras según el art 76. El limite de competencia del pretor aumenta 
por lo tanto, en este caso, hasta 2.000 liras. Entiéndase: si la pres-
<tación es mayor de 200 liras anuales, pero no vitalicia, si bieti por 
tiempo menor de diez años, el pretor será competente aunque las 
varias anualidades acumuladas no excedan de 1.500 liras. 

6.** Cónsules, 500 liras. ' 
7.*̂  Residente de la Somalia italiana, 5.000 liras, juez de la Co

lonia Eritrea 2.000 liras. 
Naturalmente, el límite máximo de la competencia de un juez 

^constituye el límite mínimo para el juez superior. Así el pretor no 
puede juzgar más que de 100, 200 o 400 liras en adelanté, según 
H)ue su competencia esté limitada por el conciliador, por los pro-
vibiri, por el capitán de puerto, etc. El tribunal no puede juzgar 
más que de 1.500 liras en adelante; los tribunales consulares de 
500 en adelante. Excepto siempre los pleitos atribuidos a tal o 
^\xú]MtzsineonsUÍeraoión del valor. Los tribunales no tienen lí-
-mites máximos en su competencia por el valor. 

La teoría de la competencia por el valor, estudia el modo de 
<ieterminar el valor de un pleito. Este estudio comprende dos pro-
4)lemas principales: 

1.** ¿Sobre qué base se determina el valor de los pleitos? 
2.** ¿Con arreglo a qué criterios se determina? 

II. A) Base para la determinación del valoñ—Es la deman^ 
«da (Cód. proc. civ. art. 72). La demanda es el acto constitutivo de 
la relación jurídica procesal (§§ 3, 41, 42): la competeitcia por el 
-valor, del juez, que tiene la obligación de pronunciar sobre la 
•demanda, no puede determinarse por lo tanto, más que por la de
manda misma. Como hemos visto antes (§ 8) es también la de
manda la que determina el contenido de la. sentencia y por consi
guiente de la cosa juzgada; derívase de aquí que la competencia 
por el valor y la cosa juzgada son instituciones jurídicas qué a 
menudo se tocan, como que constituyen una común circunstancia 
determinante. 

La demanda consta (§ 1) de tres elementos: sujetos, pefitam 
y causa.petmdi. En el estudio del valor solo se tienen en conside^ 
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ración/estos dos Últimos elementos. El valor de la-demanda no e» 
el valor del objeto mediato de la demanda, ni de Idi.caasa peteruU: 
aisfladamente considerados; sino de la combinación de ambos ele
mentos, o sea, el valor de lo que se pide considerado en reía*-
ciÓB con IB. causa petendij esto es, con la relación jurídica a base 
de la cual se pide; es el valor de la: relación jurídica, pero dentro 
de los límites útlpefiiam (p. ej. yo puedo pedir en juicio la en
trega de un inmueble a título de arrendamiento o a título de pro
piedad: el objeto de la prestación es el mismo, pero no la causa. 
petendt; los dos pleitos tienen un valor muy diferente). 

Cuando el contenido de una relación jurídica es de tal natura
leza que la prestación puede hacerse a plazos (cantidades de di
nero), la competencia del juez se determina por el valor del plazo 
solicitado; puesto que si bien es cierto que la demanda se funda ea 
la relación total, ésta dedúcese en el pleito solo dentro de los lími
tes del petitum áel plazo (Cód. proc. civ. art. 72, 2.** §). Y si el de
mandado impugnando la relación sobre la cual se funda la de
manda, hiciese necesaria la declaración de la existencia de la rela
ción total, daría lugar a un pleito distinto del que surge de la pri
mera; de aquí que el valor del nuevo pleito es distinto, y será com
petente para conocer del pleito el juez competente según el valor 
de la relación total. Pero si el plazo es solicitado como el última 
plazo debido (residuo)^ será determinado el valor por el del resi
duo» porque también el valor de la relación se reduce al del resi
duo. Sobre esto véanse los §§91, 93. 

Si el valor del pleito se determina por la demandUt sígwts^ de: 
aquí que lógicamente no debe inñuir en la determinación del 
valon q) la contraprestudón que fuese debida por el. actor, aun
que la misma demanda del actor contuviese su oferta al deman
dado» a menos que—ya se entiende—el demandado en vía recon
vencional pidiese la condena, del actor a la cpntraprestación, lo 
cual sería un pleito nuevo y distinto; b) la excepción o la adhesión 
dd demandado, siempre que el demandado no produzca un pleito 
nuevo; c) el valor del objeto de la demanda, cuando sea distinto 
del interés que la demanda tiene para el actor (prenda, hipoteca 
j pignoración mobiliaría). 

IlL Momento de la determimción del valor.—Es el momento 
•de la demanda judicial, según el principio de la unidad de la re¡r 
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dación procesal (§ 42) (1). En el momento en que se constituye la 
relación procesal, el juez debe ser competente por el valor. Las 
posteriores deducciones del actor no pueden influir en la com
petencia (§ 42) sino en cuanto seañ demandas nueuas, las cuales* 
precisamente porque lo son, se consideran en el momento en qué 
se proponen; y por io tanto si exceden la competencia del juez 
elegido, no pueden juzgarse por éste. Por el contrario la reduc-
^'d/i de las demandas durante el curso del pleito no despoja al 
juez del pleito, cuando la relación procesal fué normalmente cons
tituida; tanto más cuanto que regularmente el juez pronuncia tam
bién sobre la parte de la demanda reducida, declarándola no ya de
bida o nunca debida a base de la reducción. A fortiori no.puede 
tenerse en consideración la cantidad contenida en la condena, por
que se debe ser competente para prammc/ar; sea que se condene 
o que se absuelva, en todo o en parte. Así el tribunal es compe
tente para pronunciar sobre una demanda de pago de 3.000 liras, 
-aunque la estime solo por 1.000 liras, y la rechace por el resto: el 
tronciliador que pronuncia sobre una demanda de 100 liras y la 
estima por 40 üras, produce una sentencia que es apelable (2). 

No debe confundirse con el aumento de demanda el aumento 
de valor de la cosa demandada. Si he reivindicado el fundo cor-
neliáno y éste crece de valor durante el pleito en el cual lo he rei
vindicado, mi demanda no aumenta porque la cosa que pido es 
siempre la misma; el aumento de" valor no basta para .hacer in-
•competente el juez regularmente elegido. 

IV, La acamalación de las demandas y el valor del pleito.— 
En una citación puede haber acumulación de demandas (§§ 87 

(1) <Ubi accepfam est semel Judicium ibi et finem accipere debeU 
1-. 30 dig^de Jad. 5,1; y sobre este texto BüLOW, Processeinreden und 
•Prozessvarauss zungen, cit. p. 94. § 30, III. 

(2) Véase Cód. proc. pen., art, 353, nlím. 3, 599, núm. 3, que recono-
•cen la facultad de apelar a la parte ciyíl y al acusado, de las sentencias del 
pretor y del tribunal, por lo que se refiere a la cantidad de los daños siem
pre que la demandada exceda de 100 liras- o (respectivamente) L500 liras* 
"" Sí al contrario el conciliador a base de una demanda inferior a 50 liras 

condenase a cantidad mayor, la sentencia sería también apelable (§ 41 bis 
II): puesto que en este caso la situación creada por la sentencia correspon
de a la que se tendría con la demanda mayor. 
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y sigs.) La acumulación puede ser objetiva y subjetiva. Es objeü^ 
va cuando una persona propone contra otra varías demandas; y 
5a¿)>/€ftVa, cuando hay varios actores contra un demandado (Htis-
consorcio activo) o un actor contra varios demandados (litiscon-^ 
sordo posivoj! o varios actores contra varios demandados (litis*̂  
consorcio mixto). 

Acumulación objetiva.—barias demandas pueden acumularse^ 
de diferentes modos: alternativamente (pido la cosa a o la cpsa 
b)j eventaalmente (pido la cosa a, y subordinadamente, o sea pdra 
el caso de que se me niegue la cosa a, pido la cosa b), o, condi^ 
cionalmente (rescisión de venta y consignación). En estos casos es 
evidente que el valor del pleito es el mayor valor entre la cosa ô  
y la cosa 6. Pero varías demandas pueden ser acumuladas simple
mente (pido la cosa a y la cosa b); en este caso nuestra ley distin^ 
gue: si las demandas dependen del mismo titalot se suman ambas. 
para determinar el valor del pleito; si dependen de títulos dif^ 
rentes, tiénese en cuenta el valor de cada uno tomado separada
mente (art. 73). 

Titulo lio es el documento del cual resulta una relación jurídi--
ca, sino esta misma relación jurídica. Por lo tanto un mismo do
cumento puede servir para consagrar varias relaciones jurídicas, a 
servarlos //ía/05 y viceversa, un sólo-título puede reunir varios, 
documentos. Este último caso se verifica cuando para una sola 
obligación (por ejemplo, para el pago del precio de una venta) se: 
expiden varías letras de cambio. Discútese vivamente si éstas deben 
sumarse, en tai caso, para la determinación del valor; porque aún-
entre aquellos, y son los más, que estiman que la letra de cambio 
no produce novación de la relación fundamental, hay quien cree-
que cada una de las letras de cambio (en cuanto hechas valer coma 
tales) es título autónomo, incluso para los efectos de la competen
cia (1)̂  Ahora bien, esto es indiscutible, si las letras de cambio se 
hacen valer contra el que las emite por personas extrañas a la rela
lación fundamental o sin deducir en el pleito la relación funda-̂  
mental. 

El principio aceptado por nuestra ley, lleva al resultado de que .̂ 
por ejemplo, el pretor es competente para conocer de varias de-

(1) VIVANTE, Trattaio IV, parte 1.», núm. 1.613. 
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mandas, como de diez demandas de 1.000 liras cada una, aunque 
sumadas den 10,000 liras, y en cambio el tribunal es incompetente 
para conocer de tales demandas. Dos demandas dep>endientes de 
títulos distintos, una por valor de 1,000 liras y otra de 3,000, por 
ejemplo, no podrían proponerse ante el tribunal, sino que una de
bería llevarse al pretor y la otra al tribunal, dando lugar así nece^ 
sariamente a dos juicios distintos. Nuestro sistema, además da lu
gar a frecuentes cuestiones, cuando se trata de saber si varias áer 
mandas dependen o no de un sólo título. 

Por estas razones es sin duda preferible el sistema del legisla
dor alemán, que quiere que las demandas se sumen en todo caso 
para determinar el valor. La superioridad de este principio ha sido 
también reconocida por nuestro legislador, que lo ha aceptado 
para los juicios ante los probiviri (ley 15 Junio 1893, art. 9). 

No se suman con las otras demandas las que son de .competen
cia del juez elegido sin consideración al valor, ni siquiera se su
man las demandas propuestas por el actor con las propuestas por 
el demandado (acción y excepción, acción y reconvención); ni aún 
se suman las demandas propuestas en juicios separados que des
pués hayan sido reunidos por el art. 229 del Reg. gen. jud., porque 
el art. 73 se ha dictado en la hipótesis de que las demandas hayan 
sido propuestas con una sola citación en un sólo juicio, como re
sulta de la frase *capi di domanda*, que no puede comprender el 
caso de demandar propuestas en juicios separados. No obstante, si 
los juicios estaban pendientes ante jueces de diversa competencia 
por el valor, los procesos no podrán reunirse sino ante el juez de 
competencia superior. 

En cuanto a los accesorios, es preciso distinguir. Para los ac
cesorios en sentido estricto, o sea para las demandas que son dis
tintas exteriormente de la demanda principal, pero que persiguen 
el mismo interés económico (acción derivada del crédito y acción 
hipotecaria; demanda de declaración Tdel crédito y demanda de 
concesión de una garantía), no debe hacerse ninguna suma, preci
samente porque nos encontramos ante un interés único. Para los 
accesorios en sentido amplio^ o sea para las demandas que depen
den de una demanda principal, pero que representan un interés 
económico subsistente por sí mismo (intereses, gastos, daños), dis
tingue el art. 72 entre accesorios anteriores a la demanda y acceso
rios posteriores: aquellos se suman con la demanda principal, es-
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tos no. La razón de esta distincrón; no se encuentra sólo en el he-
chO; que sería difícil establecer en el momento de la demanda, a 
cuanto ascenderán, terminado el pleito^ los accesorios; esto no siem
pre es verdad (1). Mas bien debe verse aquí una aplicación del 
principio de que la relación procesal se constituye con la demanda 
y'̂ de que los hechos posteriores a la demanda, deben modificar lo 
menos posible las condiciones de las partes en el momento de la 
demanda (§ 42, y el principio afín, § 5). El legislador alemán en 
este caso, sin recurrir a tal distinción, excluye en general los acce-
sT)rios de la suma con la demanda principal (Reg. § 4). 

Acumulación subjetiva. De la admisibilidad del litisconsorcio, 
trataremos más adelante (§ 88). El art. 74 dispone que «cuando va
rias personas pidan en un mismo juicio de uno o varios obligados 
el pago de su parte en un crédito, el valor del pleito se determina 
por la suma total». El art. 73 y el 74 combinados, tienen el modo 
de resolver las diversas hipótesis que pueden presentarse de plu
ralidad de actores o demandados: 

a) Varios demandados por obligación solidaria o indivisible 
(el valor se determina por la totalidad de la obligación). 

b) Varios demandados por obligación divisible (t\ valor se 
determina por la suma total). 

c) Varios demandados por obligaciones diversas^ derivadas 
del mismo título, el valor se determina por la suma total, según la 
regla del art. 73; si las obligaciones dependen de títulos diferen
tes, tiénese en cuenta el valor de cada una. 

d) Varios actores ppr obligaciones divisibles (provee expresa
mente el art. 74). 

e) Varios actores por obligación solidaria o indivisible (aplí 
case a fortiori el art, 74). 

f) Varios actores y varios demandados al mismo tiempo (se 
aplican las reglas precedentes). 

(1) Por ejemplo si en el momento de la citación yo soy acreedor de un 
capital de 1.400 liras que rentan el 5 por 100 y de 99 liras de intereses, y 
si he señalado un plazo de un mes para comparecer, debo citar ante el pre
tor, porque mi crédito es de 1.499 liras, aunque sea cierto que en el día de 
la audiencia pueden haberse devengado otros intereses, que llevarían la 
suma total a más de 1.500 liras. 
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V. B) Criterios para la determinación del valor.—E\ valor de 
una demanda consiste en el interés económico inmediato que se 
persigue con la demanda. Cuando este valor se puede representar 
«n dinero, la ley prescribe 6l ítiódo dé hacerse esta operación. Pue
den idearse, en abstracto, varios sistemas: establecer presunciones 
Juris et dejare; confiar la valoración al criterio del juez; dejarla a 
la voluntad de las partes. Nuestra ley ha aceptado todos estos siste
mas. Cuando el valor de un pleito no se puede traducir en números, 
o no se podría hacerlo con los criterios dados por la ley, el pleito 
se considera de valor superior a 1.500 liras, o sea de competencia 
del tribunal. 

La valoración debe hacerse considerando k cosa que se pide, 
objetivamente, sin tener en cuenta las circunstancias especiales que 
podrían influir en el valor de la demanda subjetivamente conside
rada (valor de afección, consecuencias de la victoria respecto del 
crédito comercial del actor; posible conclusión de un negocio, etc.), 

a) Relaciones Jurídicas qae timen por contenido una obliga
ción en dinero (criterios de valoración comunes^ 

En estas relaciones la valoración es mucho más fácil que en 
otras, porque se deriva directamente de la relación en cuestión. 
Cuando se pide con cualquier título el pago d^ una cantidad de 
dinero, el valor de este pleito lo da la cantidad. 

La ley considera separadamente el caso en que se trate de can
tidades debidas periódicamente («prestación de renta de cualquier 
denominación»). Si se pide un plazo, el valor es el importe del 
plazo. Pero siendo preciso valorar la relación jurídica total, la ley 
distingue según que esté o no expresa en el título lasuma.capitál. 
Si no lo está, determina el valor mediante: 

1.** La acumulación de 20 anualidades, si la renta es perpetua. 
2.* La de 10 anualidades, si la renta es vitalicia o por tiempo 

indeterminado, o por tiempo determinado pero superior a diez 
años. 

3.^ La acumulación de las anualidades si la renta es por tiem. 
po menor de diez anos (art. 76) (1). 

(1) La re g a de a acumulación de 20 anualidades es en relación con e 
interés legal del 5 por lOEh o sea la capitalización al 100 por 5. Siendo en 
Alemania el interés legal del 4 por 100 (C6d. civ., § 246) la capitalización 
de las re ntas perpetuas se verifica al 100 por 4, esto es mediante acumula-. 
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El art. 77 dispone que en las contiendas sobre la validaciái y 
continaación de un arrendamiento, el valor se determina acumulan-̂  
do los alquileres, las reníasj las mercedes sobre las que se discute 
y los accesorios. Si se contiende sobre el pago de un plazo, el va
lor se determina por el plazo; si se pide la declaración de rmlidaá 
del arrendamiento o su resolución por morosidad o por otra cau
sa, el valor se determina acumulando los plazos acerca de los cua
les se contiende; en la acción de resolución es evidente que los 
plazos por los que se discute son los aún no vencidos, mas los 
plazos vencidos cuyo pago se haya pedido, pero que la demanda 
de resolución no puede referirse al pasado; pero en la acción de 
nulidad que fuese propuesta después de que el contrato ha tenido 
ejecución por algún tiempo, los plazos referidos no son necesaria
mente, sólo los plazos no vencidos, como entiende la mayoría. Si 
la demanda de nulidad además de la declaración de inexistencia 
de la obligación para el porvenir puede llevar a consecuencias re
lativas también a los plazos vencidos (p. ej., restitución al arrenda
tario de los plazos pagados) claro está que todos los plazos entran 
en discusión. 

El art 78 prevé el caso de que las prestaciones periódicas o las 
rentas deban pagarse en especie] el valor se determina entonces 
por el título o por la declaración del autor o por los precios me
dios del mercado más próximo al lugar de la prestación. Son tres 
criterios diferentes, uno subsidiario del otro. 

El precio medio de las especies derívase de los mercaríali pu
blicados por la Cámara de Comercio o por el Ayuntamiento del 
lugar de la prestación ó de las del mercado más próximo (Código 
procesal civil, art. 78; Cód. com., art. 38, ley 20 de Marzo de 1910̂  
sobre las Cámaras de Comercio, art 5, letra i); pero discútese si se 
ha de considerar el precio medio resultante de las mercaríali del 
año corriente en el día de la demanda (precio medio actual) o 

ción de 25 anualidades, y respectivamente de 12 y media si la renta es vita
licia o por tiempo indeterminado (Reg. proc. § 9). Hoy, por consecuencia 
de la reducción del ensayo del interés 1^^, que tuvo lugar por la ley 22 
Junio 1905, deberá tenerse en cuenta para la determinación de !a compe-̂  
tencia, la medida de capitalización a que estaría sujeta la renta en cuestión 
para otras relaciones, por ejemplo para el rescate. 
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también las del último decenio. Este segundo criterio es el aplica-̂  
do por la ley para la valoración del dominio directo a los efectos 
del rescate (Cód; civ., art. 1.564) y para el rescate de la renta fun-
diaria (Cód. civ., art. 1.784), además de para la valoración de las 
rentas en especie de los efectos de la tasa de registro (tex. núm. 20 
de Mayo de 1897, art. 19) (1): si bien el modo de obtener la media 
de los diez años en este último caso sea distinto de los dos prece
dentes. Puede decirse por lo mismo que ese es el criterio seguido 
comúnmente por la ley para la determinación del precio medio ̂  
Es verdad que, tratándose de la determinación del valor a los efec
tos de la competencia, ia ley frecuentemente no emplea—como ve
remos—el mismo rigor que debe emplearse cuando ia fijación del 
valor es una cuestión autónoma, es el objeto propio y principal 
de la contienda; pero cuando la ley ha querido fijar criterios espe
ciales para la valoración a los efectos de la competencia, lo ha 
dado a entender claramente (art. 79-80; mientras que tratándose 
de cantidades de dinero o de prestaciones periódicas, se ha fijado-
ordinariamente en los criterios ordinarios de valoración (arts. 76-
77), y lo mismo debe entenderse que haya querido para las espe-̂  
cies, que son tan fácilmente igualables al dinero, que es también 
admitida la condensación entre deudas de cantidades de dinero y 
de especie (Cód. civ., 1287). 

Ahora se dice que en el caso del art. 78 no se trata de valorar 
üím prestación en especie, sino una serie también indeterminada 
de prestaciones futuras; por lo tanto, el valor de las especies no 
puede ser el del acto de la demanda, sino el de un período de años 
que permita formar una media; este período, no pudierido buscar 
se en lo futuro, debe, por necesidad, buscarse en el pasado, enten
diendo que en ningún caso pueden servir las mercuriales del día 
de la demanda y que el precio medio de que habla la ley es dado 
por los diversos precios medios producidos por la especie de la 
calidad pactada y no por la media de los precios de las especies 
de distinta calidad (2). 

(1) Así el decreto 20 Junio 1808 del Reg. de Ñapóles sobre la comuta-
ción de las prestaciones territoriales prescribía, siendo posible, la reunión 
déla renta neta de un dece/z/o, y en otro caso «una estimación justa y 
legal». 

(2) &i contra: MORTARA, Comm. II, núm. 36. 
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La ley no habla de la mezs^dría^ En ésta los frutos del fundo se 
dí'vídefl entre mezzadriá y arrendador, así que la cantidad de ¡las 
prestaciones no puede saberse a prtór/, sino que depende de las 
condiciones de la anualidad. Esto no quiere decir que la contienda 
relativa a la mezzaária deba sin más considerarse de valor indeter
minable. Algunos creen aplicable el art. 77; deberáse, dicen, mirar 
ante todo a lo que ha dado el fundo en los últimos diez años y 
sobre esta base hacer la media de h cantidad anual del producto; 
y luego calcular a base de las mercuriales el precio medio de esta 
cantidad media. Pero esto no siempre es posible; el precio medio 
resulta de las mercuriales y, por lo tanto, es de fácil determinación; 
pero la cantidad media del producto de un cierto fundo no resulta 
de ninguna mercurial^ y para determinarla se necesitaría recurrir 
a una investigación adecuada. Ahora bien; esto puede admitirse 
para cualquier otro efecto, pero no para el de la competencia; aquí 
no tratándose de especies fácilmente igualables al dinero, desapa
rece la aplicabilidad de criterios ordinarios de valoración, y tienen 
lugar los criterios especiales dictados por la ley para la competen
cia, y precisamente el de art. 80 del que nos ocuparemos más 
adelante (1). 

Las reglas expuestas hasta aquí aplícanse a todas las relaciones 
jurídicas que tienen por contenido una obligación en dinero; 
cuando la ley rio dicta reglas diferentes. Por lo tanto, si fué asumi
da una obligación de hacer o no hacer por un equivalente en di-
ñero, el valor del pleito se determina por el correspectivo, incluso 
cuando es objeto del pleito el cumplimiento de la obligación (2). Y 
si además del cumplimiento se pide la indemnización de los daños, 
se tendrá consideración también a la cantidad de los daños pedi
dos, acumulándola; y si se pide solo indemnización se atenderá so
lamente a la suma de los daños. 

b) Relaciones jurídicas para cuya valoración contiene la ley 

(1) Véase nota pág. 501. 
(2)̂ ^̂  Esto, no solamente en aplicación de un principio racional, sino 

por analogía, con lo que dispone la misma ley cuando determina el valor 
de una relación jurídica, hecha valer por el acreedor de una renta, por el 
capital pagado como equivalente de su constitución, el valor de la relación 
de arrendamiento por la renta, alquiler o merced (arts. 76, 77 Cód, proce
sal civ.). 
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normas especiales—Cu?indo se contiende sobre la propiedad de 
una cosa mueble o inmueble, el valor del pleito es el valor de la 
cosa sobre la que se contiende; se trata entonces de establecer el 
valor de la cosa, de representar en dinero el valor económico de 
la cosa. 

Para la. determinación del valor del pleito en estos, casos es ne
cesaria una operación, que podría ser ella misma objeto del pleito. 
Guando se pide la indemnización de los eiaños por la destrucción^ 
el robo, la pérdida de una cosa, debe precisamente determinarse 
en el pleito el valor de la cosa, y para hacer esto recúrrese a una 
investigación (istrattoria) frecuentemente complicada, que pued^ 
comprender pericias, exámenes testificales,.inspecciones judiciales, 
etcétera. Algunas leyes exigen que también a los efectos de la 
co/np€/c/ida la determinación del valor de la cosa debe hacerse 
por medio? instructivos más o menos complicados. 

En cambio,, nuestra ley aplica más rigurosamente, el principia 
de la independencia de la relación procesal de la relación sustan
cial. El valor de la cosa, a los efectos de la competencia, debe 
fijarse del modo más sencillo y pronto posible, en otros términos, 
se debe evitar un pleito que no tenga otro objeto que el de deter
minar el valor de otro pleito. A este fin la ley se contenta con una 
valoración bastante imprecisa; pero poco importa que el valor de 
un pleito corresponda más o menos exactamente al valor real de 
la cosa por la que se contiende con tal que la competencia pueda 
determinarse pronta y fácilmente. Tratándose de la propiedad dp 
inmuebles, prescribe que el valor delpleito.se determine multipli
cando por ciento la contribución directa al Estado (Cód. proc. civ„ 
artículo 49. Si se trata de muebles remítese la ley a la determina
ción hecha por el ador en la dema.nda (art. 80). 

Dedúcese de aquí que la determinación del valor hecha de esa 
meLntrdif no tiene otros efectos que para la determinación de la 
competencia; que en particular esa no puede prejuzgar la determi
nación del valor cuando ésta debiere ser tema autónomo (per si 
ctanfe) del pleito relativamente al mismo objeto; como cuando, 
despu^ de haber reivindicado inútilmente una c o ^ mueble o in
mueble, se tratase de determinar el valor a los efectos del resarci
miento (Cód. civ., art. 439).. Nadie podría pensar qne el resarci
miento debido por un inmueble pueda consistir en el céntuplo de 
la contribución directa al Estado, que, ordinariamente, es muy áisr 
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tinta del valor real del inmueble; el resarcimiento debería com^ 
prender el valor del inmueble determinado por los criterios pre
cisos objetívos (valor comercial, valor de cambio, y, a veces tam
bién, según criterios subjetivos (valor de afección). 

Lo mismo debe decirse de los bienes muebles. El Código 
^rdo de 1859 (art, 40), creyó necesario establecer expresamente 
que < La declaración der valor expresada por el actor para de
terminar la competencia no lo perjudica en el derecho de tener 
ía cosa propia. La aceptación de la competencia por parte del de
mandado no priva a éste del derecho it hacer constar el valor 
verdadero en el caso de imposibilidad de restitución». Nuestra ley 
no ha repttido esta norma; pero esto significa que no lo ha creído 
necesaria, no que haya querido disponer lo contrario (1). Alguien 
cree que la determinación del valor hecha según el art 80 es eficaz 
también para establecer la obligación pecuniaria del demandado 
en caso de imposible restitución; y sólo cuando la determinación 
sea presunta, conforme al primer párrafo del art. 80, y por tanto, 
se conozca solamente el máximo del valor, admiten que se deba 
estimar aparte el caantum debido en lugar de la cosa, pero den
tro de los límites de la competencia del magistrado que decida en 
el fondo, y añaden que sería ilógica una solución diferente, porque 
conduciría a renovar la contienda sobre el valor de la cosa, des
pués de terminado el pleito, cuyo nuevo examen podría incluso 
establecer que la cosa tenía efectivamente un valor superior de la 
competencia del juez del fondo. 

No vemos estos inconvenientes. Cuando el actor determina el 
valor de la cosa inmueble, no piensa efectivamente en determinar 
el valor de la cosa, sino la competencia del juez. Lo mismo hace el 
demandado cuando acepta el valor fijado por el actor (2). 

(1) En contra: MoRTARA, CommentariOj III, 32. 
(2) Si reivindico un gorrión ante el tribunal; si reivindico un caballo 

notable ante el pretor, y el demandado acepta el juez elegido, la consecuen
cia no es que él pájaro valga para íQdos ios efectos más de 1.5Ó0 liras y el 
caballo menos de 1.500: la consebiencia será nada más que el tribunal y el 
pretor son respectivamente competentes en ambos casos. Esto sólo quiere 
decir que los limites de la competencia por el valor np son tan rigurosos 
como pudiera parecer: el valor del pájaro es, sin dudâ ^ menor de 1.500 li
ras, el del cabaUo, ciertamente superior a 1.500 liras; también la ley permi
te que las partes convengan para fijar a su gusto lá competencia del juez. 
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Si las partes no están de acuerdo y el demandado impugna el 
valor determinado por el actor, surge una contienda que deberá 
decidir el juez. Pero el verdadero asunto de la contienda no es el 
valor de la cosa^ sino la competencia del juez. Y tratándose de una 
cuestión de competencia quiere la ley que sea decidida lo más 
pronto posible; precisamente porque también la decisión del juez 
solo determinará el valor de la cosa a los efectos de la confe
rencia. 

Sólo así puede explicarse el segundo párr. del art 80; «El de
mandado en la PRIMERA CONTESTACIÓN pucde impugnar el valor 
declarado o presunto como hemos visto. En este caso, el juez de
cide «ALLO STATO DEOLi ATTi», SÍ cl valor del plcito cstá dcutro 
de los límites de sú competencia. 

La opinión dominante estima justamente que la frase cUlo sta-
to degli atti, (en el estado de las actas) debe entenderse en el sen
tido de que el juez ha de decidir de la propia competencia, según 
los elementos que le proporcionan^los actos, cualesquiera que sean 
tales elementos, sin proceder auna investigación especial. La deci
sión podrá resultar arbitraria, pero la ley prefiere este peligro al 
de un largo procedimiento para la determinación de la competen-
tisL. Debe entenderse también, con la opinión dominante, que el 
demandado que no impugna el valor en la primera contestación 
impide la correspondiente excepción. Natúrsdmente, el demandado 
puede impugnar el valor, incluso porque lo estime inferior al 
real, puesto que la determinación del valor tiene efectos limitados . 
a la competencia, y el demandado puede tener interés en llevar el 
pleito al juez superior. 

También para la valoración de los inmuebles, como ya hemos 
observado, nuestra ley habría podido, como otras leyes, recürrii 
a criterios más exactos; por ej., considerar el precio de venta, exi
gir de vez en vez la estimación, capitalizar la renta, etc. Pero todos 
estos sistemas o pueden dar un valor ficticio o, para ser precisfjs, 
son complicados. La ley italiana, siguiendo al Código napolitano, 
ha preferido un sistema muy inexacto en sus resultados, pero or
dinariamente fácil en la aplicación. Ha establecido que se multi
plique la contribución directa a/£s&uío (excluido, por lo tanto, 
los recargos municipales y provinciales; y las décimas de guerra, 
que no existían cuando la ley ha fijado este criteño, y que tienen 
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carácíer provisional) (1), por un múltiplo que varía según Ja na
turaleza del derecho en cuestión; si se trata de propiedad plena es 
el céntuplo; si de nuda propiedad o usufructo, redúcese el múlti
plo a la mitad (art. 79), y lo mismo debe entenderse para el uso y la 
habitación, aunque la ley no hable de ellos. 

En cuanto a las servidumbres prediales, su valoración es siem
pre difícil. El valor de una servidumbre ¿está constituido por el 
aumento de valor que lleva al fundo dominante, o por la disminu
ción de valor que lleva al fundo sirviente? El reglamento germáni
co dispone que se atienda al mayor de estos dos valores. Los Có
digos sardos querían, que se sumase la mitad del valor del fundo 
dominante y la mitad del valor del fundo sirviente, nuestra ley con 
un criterio más sencillo atiende al valor át\ fondo sirviente. . 

Y este criterio debe aplicarse por analogía a los demás dere
chos reales de goce en cosa ajena: como cuando se contienda so
bre la existencia del dominio directo frente al enfiteuta, menos en 
el caso en que se pida una prestación en dinero sin contiend a so 
bre el dominio directo, en cuyo caso el valor se determina por la 
suma pedida (canon laudemio) (2). En cambio, (si puede darse 
este caso), cuando se debiese valorar el dominio directo en sí mis^ 
mp, se capitalizaría el canon con arreglo a la norma del art. 1.564, 
Código civ., (porque esta es la norma coman para la relación de 
enfiteusis), y no del art. 76, Cód. proc. civ., (las dos normas son 
diferentes porque el art. 76, distingue entre rentas perpetuas y tem
porales) (3). 

(1) V. DE RUQOIERO, // fribato diretto verso lo Stalo e ¿ decimi ad" 
dizionali nella proceáura civile, en el Forit. 1901, p. 1246. 

(2) Puede haber contienda sobre el derecho al laudemio, sin conten
der sobre el derecho al canon. En este caso la C. Ap. Venecia 4 Diciembre 
1906 (Legge 1907, p, 357) ha entendido que el valor del derecho al laude
mio corresponde a la suma de los laudemios que se podrán exigir esto es 
indeterminable. Pero tampoco en este caso se debe valorar el pleito según 
el valor del dere cho al laudemio, sino del fundo enfitéutico: se remonta a 
la relación en virtud de la cual se ha pedido el laudemio, el cual se valora 
por el fundo. 

(3) Cuestiones muy controvertidas. Véase MANQNI, PISANELLI, SCIA-
LOjA, I, parte I, núm. 656; MATTIROLO, Traüáto, I, núm. 194; MORTARA. 
Comm., II, núm. 49; CUZZERI, SuVart, 79, iiúm. 9; Ricci en el Giornale 
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Si la contienda versa sobre la regulación de las lindes, el valor 
se determina por el de la parte de propiedad discutida (art. 79, 3.** 
párrafo). La acción para la determinación de los linderos, implica 
ordinariamente contienda sobre la propiedad de Una zona entre 
los dos fundos; por esto, la doctrina francesa equiparó esta acción 
a la reivindicación, separándola del número de las mixtas (página 
38). Pero puede darse una demanda de determinación de linde
ros, sin que haya por ello contienda Siobré una zona determinada. 
En este caso, el valor se determina por el de los fundos limítrofes 
que pagan mayor impuesto. 

Tratándose de la acción para el señalamiento de los confines^ 
de que habla él art. 141, Cód. civ., no puede aplicarse el mismo 
criterio, porque en la simple demanda de señalamiento de confi
nes ño hay contienda de propiedad. Algunos considerando la ac
ción como personal, y cuyo contenido son los gastos del señala
miento de los confines, creen que debe valorarse el pleito por la 
cantidad a que asciendan tales gastos. Pero el actor aquí solicita, 
no tanto el pago de los gastos de los confínes, como \3L aposición o 
señalamiento de éstos, que por sí mismo no puede hacer ni aún por 
su cuenta. Otros consideran la acción como una acción confesoria; 
pero aquí no existe fundo dominante ni sirviente. La acción no es 
verdaderamente real ni personal, es de aquellas acciones que tien
den, a la constitución de un efecto jurídico independiente de la 
pr'esíación de un obligado. 

En este caso, el efecto jurídico es la transformación por media
ción del juez de la cualidad de las propiedades contiguas, de pro
piedades no amojonadas a propiedades amojonadas. El valor del 
pleito lo da el valor económico de este efecto jurídico, a determi
narse por analogía según el art. 80, Cód. proc. civ. 

El último párrafo del art, 79 prevé el caso de que falte el cri
terio de la contribución y dispone que el pleito se considera en
tonces de valor superior a L500 liras. Falta el criterio de la contri
bución, cuando el inmueble no consta inscripto en el catastro, o 

deüe leggU 1'881, p. 4; LORDI, en el Archivio giarídico, 1888, p. 143; CA-
PONETTi, en la Legge, 1904, p. 1 y sigs.; y sobre todos DE PIRRO, en el 
ForoitaL 1890,1, pág. 946; y Del(aenfifease;2^ ed 1907, núm.72. 

Chiovenda 40 
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cuando está exento de tributo. Por lo demás, poco importa que el 
inmueble haya tenido mejoras que hagan que no corresponda la 
contribución, o deterioros; hasta que la contribución no sea modi
ficada, 3irve para la determinación del valor del inmueble. No 
obstante, si la naturaleza del fundo ha cambiado esencialmente, el 
impuesto fundiario no puede servir como criterio; así si un prado 
se ha transformado en mina, porque aquí debe cambiar no sólo la 
cantidad sino la calidad del impuesto, (de fundiario en mobilia
rio). En cuanto a las construcciones rurales, que están exentas de 
impuesto, no se debe, sin más, estimar el pleito de valor superior 
a 1.500 liras, y ni aún distinguir si se contienda también sobre el 
fundo a que corresponde la edificación o no, sino más bien dis
tinguir si la edificación está agregado a un fundo determinado o 
no- En el primer caso, aún si el pleito se refiere solamente a la 
construcción, su valor se determinará por el céntuplo de la contri
bución directa que grava el terreno, (porque la edificación rural 
está exenta de contribucióíi, y siendo necesaria para la explotación 
de la tierra, tasarla, equivaldría a una duplicación del impuesto); 
en el segundo caso, no existiendo un terreno determinado a cuya 
tasación llevar el edificio rural, deberá considerarse el valor de 
este como superior a 1.500 liras. Si un fundo está exento de im
puesto por ser improductivo, debe considerarse de valor supe
rior a 1.500 liras (1). 

Los inmuebles se valoran siempre con arreglo al art 70, Códi
go proc. civ., sin detracción de las cargas, hipotecas y disminución 
de valor causado por las servidumbres. Así ,1a valoración del do
minio útil coincide con la valoración del fundo, y esto ya se con
sidere propietario el concedente ya el enfiteuta: si se aceptase la 
opinión que quiere deducir el capital del canon, del céntuplo de 
la contribución directa, podría tenerse un valor negativo; en cuyo 

(1) V. Cas. Roma, 9 Noviembre 1905, en el Foro it. 1905, p. 1475. 
Eso quiere la ley, si bien esto pueda dar lugar a incongruencias, que, por 
lo demás, no faltarían ni aun siguiendo la opinión común, que quiere que 
se considere el fundo en este caso como de valor inferior a 1.500 liras. La 
contribución grava la renta no el valor: falta de contribución no es falta de 
valor. 
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caso, no sería lógico considerar el valor del dominio útil inferior 
ni superior a 1.500 liras (1). 

C) El valor del pleito en las contiendas en la ejecacíón. El ar
tículo 75, Cód. proc. civ., considera lí̂ s contiendas, que pueden 
surgir en el embargo y en la ejecución mobiliaria (2); a) entre 
íicreedor expropiante y deudor (sea sobre el derecho del pigno
rante, sea sobre las formas del procedimiento); b) entre acreedor 
expropiante y terceros; c) entre acreedores concurrentes en la dis
tribución del precio. En la primera hipótesis el valor se determina 
por el crédito por el cual se procede a la ejecución: más racional^ 
si bien menos sencillo, es el criterio seguido por el legislador ger
mánico, por el cual el valor de la contienda en tales casos se de
termina por el menor valor entre el valor del crédito por el cual 
se procede y el valor de los objetos pignorados (regí, germánico, 
§6)(3). 

En la segunda de las hipótesis, el valor se determina por el 
de los objetos discutidos qae el tercero pretende reivindicar. 
En la tercera hipótesis, el valor se determina por el valor separa
do de cada uno de los créditos discutidos y concurrentes; lo cual 
da lugar al inconveniente de que el pretor puede ser competente 
para conocer de un crédito y no de otro, y que en este caso, de
berá remitir la contienda sobre los créditos que excedan las 1.500 
liras al tribunal, (v. art. 652, Cód. proc. civ.). 

Si entre los créditos concurrentes y controveriidos alguno es 
inferior a 100 liras, no por esto el pretor debe remitir al concilia
dor, como muchos entienden: el pretor competente para la ejecu-

(i) V. los citados antes. El capital del canon no se deduce del valor 
del fundo ni aun a los efectos de la expropiación forzosa (artículo 663» 
Cód. proc. civ.); pero la carga debe ser indicada en el bando; de manera 
que el adjudicatario, ya sea el oferente, ya un tercero, está obligado a pa
gar el precio total de la subasta que él ha aceptado no obstante la carga 
que gravaba el fundo. 

(2) En cuanto a las contiendas que pueden surgir en la ejecución in
mobiliaria, perteneciendo ésta al tribunal, no se estaba en el caso de d̂ ar 
normas de competencia por el valor. 

(3) Según nuestra ley, si para un crédito de ZOCO liras se pignoran 
muebles por valor de 1.000 liras, también la contienda sobre la regularidad 
de los actos ejecutivos debe llevarse al tribunal. 
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ción hallad también ihvestído de la competencia para conocer de-
contiendas inferiores a 100 liras, por el principíio, ya examinada 
por nosotros, de que los límites dt lá competencia por valor son 
relativos respecto de lo menos, absolutos en cuanto a lo más:. 
quiere decir que el juez competente puede devenir incompetente: 
por el aumento de valor del pleito, pero no por la disminución. Ea 
efecto, el a r t 652 del Código procesal civil, habla de la remisión 
(rinoió) del pretor al Tribunal, y no al conciliador. A este princi
pio de la relatividad de los límites del valor respecto de lo menos,. 
hace, por lo menos aparentemente, excepción el art. 763, Código-
común, el cual dispone que cuando ninguno de los créditos civiles 
controvertidos en la quiebra exceda en la competencia del pretor,. 
las contiendas se remiten al pretor, aunque todo el procedimiento^ 
de quiebras aparezca atribuida al tribunal y al juez delegado, como 
órgano del tribunal. De todos modos la excepción se hace en favor 
del pretor únicamente y no dé conciliador; el pretor juzga de todas 
las controversias subre créditos qué no exceGÍ£/z la competencia, 
pretoria, incluidos, por lo tanto, los créditos inferiores a 500 liras, 
porque estas no exceden sino que son inferiores a su competencia-
normal. 

D) Pleitos de valor indeterminable. El art 81 refiérese a los 
pleitos de valor indeterminable, o mas propiamente, a las acciones 
que no teniendo un inmediato contenido económico no pueden 
valuarse en sí mismas (contiendas de estado, de tutela, de dere-
ihos honoríficos] enumeración simplemente a título de ejemplo)^ 
Las contiendas de estado comprenden las que se refieren al estado 
de ciadadania y át familia. La cualidad hereditaria no es un esta-^ 
do: pero también representa un valor indeterminable,, cuando cons
tituye el objeto principal y per sé stante del juicio; en este caso no 
se cuestiona el derecho a un determinado patrimonio únicamente,. 
sino la integridad de los derechos correspondientes al heredero 
como heredero, incluidos los derechos que tienen contenido ideal 
y no económicamente valuable (1). 

(1) Las contiendas sobre los derechos honoríficos comprenden las re» 
lativas a títulos nobiliarios: las atribuciones que a este respecto tiene la 
¡consulta aráldica no tienen carácter jurisdiccional, por lo tanto no exdu-
ygexL la competencia de la autoridad judicial. 
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IV. Acciones de declaración y acciones constitutivas. La ley;. 
Yip contiene regla general relativa a la valoración de las accioneS: 
de declaración (§7). Puede decirse, en general, que las acciones. 
<le declaración tienen el mismo valor de la relación jurídica a que 
se refieren. Por consecuencia, su valoración se hace como para las 
-acciones que tienden a actuar la relación. Si yo tengo interés en 
hacer declarar mi derecho de propiedad frente a alguno, la acción 
4iene el mismo valor que si yo reivindicase el inmueble de mi pro-¿ 
piedad (Código civil, art. 2.126). La acción para las prestaciones, y 
4as acciones de declaración negativa relativas a ellas, tienen el mis
mo valor (Código procesal civil, art. 71, primer párrafo). 

Tratándose de la declaración, no de una relación jurídica, sino 
de un hecho importante para una relación jurídica (§ 7), el va
lor debe determinarse igualmente por el de la relación jurídica-a 
la que aparece coordinado el hecho. Así, la acción de declaración 
de la verdad de una escritura (Código procesal civil, art 282), tiene 
el valor de la relación a que se refiere la escritura. La ley dice pre-r 
cisamente que la demanda de examen testifical para fatara memor 
ria se propone ante la autoridad judicial comp^tnit para el pleito 
•ée fondo (Código procesal civil, art. 251). Para la querella de false-
<iad civil no hay cuestión, porque la ley la atribuye expresamente al 
tribunal civil (Código procesal civil, arts. 406, 431 y 455), 

Entre las acciones de declaración de mayor importancia están 
las relativas a la existencia o inexistencia de derechos hipotecarios. 
El valor de estas acciones es el valor del derecho de hipoteca. Pero 
^cómo se valúa el derecho de hipoteca? Algunos considerando que 
la hipoteca es un derecho real sobre los bienes (Código civil, ar
tículo 1,964) quisieran valuarla según el valor de los bienes que 
grava. Pero la hipoteca es un derecho real de garantía: y. del mis
mo modo que en caso de contiendas nacidas a propósito de las ga-
Tantías concedidas por el juez (embsu'gos), la ley considera el valor 
del crédito por el cual se procede (art. 71, núm. 1), así también por 
analogía creemos que debe aplicarse el mismo principio a la ga
rantía hipotecaria. También aquí el legislador germánico se fija en 
el menor valor entre el crédito o la garantía (Reglamento germáni
co § 6). Naturalmente, no nos referimos a aquellas contiendas 
acerca del derecho hipotecario, que surgen en el curso de un jui-
"cio que ya por virtud de la ley sea de competencia del tribunal 
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(ejecución inmobiliaria; purgación de las hipotecas): en este casa 
la contienda queda absorbida por la competencia del tribunal, 
cualquiera que sea el valor del crédito garantizado por la hipoteca^ 

En cuanto a las acciones qtié tiéhdén a una sentencia constitu-̂  
tiva (§ 8), su valor se determina por el valor del efecto jurídico 
que se proponen producir, en particular, por el valor de la rela-̂  
ción jurídica que quieren hacer cesar o constituir. Las acciones de 
división sé valúan según el valor del objeto de la comunidad (Có
digo procesal civil, art 883). 

Cuando la acción constitutiva tiende al mismo tiempo a la ce
sación de un estado jurídico existente y a la prodticción de uno 
nuevo, el valor del pleito lo da el es^do jurídico de mayor valor. 
Así en las acciones de rescisión de actos traslativos de inmuebles 
se atenderá al mayor valor entre él precio y el valor del inmueble 
(§§ If 5 y 8 bis). No obstante en la acción pauliana (Código civil, 
artículo 1.235) se atenderá al menor valor entre él crédito del actor 
y el valor de la enagenación (precio) o donación (cosa); porque 
la revocación tiene efectos limitados al interés del acreedor. 
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APÉNDICE AL § 27 

Referencias al Derecho español. 

Como complemento de las notas insertas en las págs. 571 y si
guientes ha de tenerse en cuenta: 

1.° Conforme a lo dispuesto en los arts. 483, 484 y 486 de la 
ley de Enjuiciamiento civil, se decidirán en juicio ordinario de 
mayor cuantía las demandas cuyo interés exceda de 3.000 pesetas, 
y aquellas cuya cuantía sea inestimable o no pueda determinarse 
por las reglas qué más adelante expondremos; en juicio de menor 
cuantía, las demandas ordinarias cuyo interés pase de 500 o 1.500 
pesetas, según los casos, (V- la ley de 5 Agosto 1907). y no exceda 
de 3.000 y, finalmente en juicio verbal toda cuestión entre partes, 
cuyo interés no exceda de estos últimos límites de valor. 

Todo esto sin perjuicio de lo que la ley citada dispone para 
los juicios ejecutivos (art 1.435)» y para casos especiales (V. por 
ejemplo, eí art. 488), 

2.** El valor de las demandas, para determinar por él la clase 
de juicio declarativo en que hayan de ventilarse, se calculará por 
las reglas siguientes; 

a) En los juicios petitorios sobre el derecho de exigir presta
ciones anuales perpetuas, se calculará el valor por el de una anua
lidad multiplicada por 25. 

b) Si la prestación fuese vitalicia, se multiplicará la anualidad 
por 10. 

c) En las obligaciones pagaderas a plazos diversos se calcula
rá el valor por el de toda la obligación, cuando el juicio verse so
bre la validez del título mismo de la obligación en su totalidad. 

d) Cuando varios créditos pertenecieren a diversos interesa
dos, y procedieren de un mismo título de obligación contra un 
deudor común, si cada acreedor, o dos o más acreedores, entabla
ren por separado su demanda para que se les pague lo que les 
corresponda, se calculará como valor, para determinarla clase de 
juicio, la cantidad a que ascienda la reclamación. 
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é) En Jas demandas sobre servidumbres se calculará su cuan
tía por el precio de adquisición de las mismas, si constare. 

f) En las acciones reales o miktas se calculará el valor de la 
cosa inmueble o litigiosa, por el que conste en la escritura más 
moderna de su enajenación,: 

Cuando se demanden con los bienes las rentas que hayan pro
ducido, se acumularán éstas al valor de aquellos. 

g) En las demandas que comprendieren muchos créditos 
contra el mismo deudor, sp calcula su cuantía por el de todos los 
créditos reunidos. 

h) En los pleitos sobre pago de créditos con intereses o. fru
tos, si en la demandase pidieren con el principal los vencidos y 
no pagados, se sumarán aquel y estos para determinar la cuantía. 

Se tendrá por cierta y líquida la cuantía de los frutos, cuando 
el actor expresare en la demanda su importe anual y el tiempo que 
haya transcurrido sin pagarse. Y si el importe de los intereses ô  
frutos no fuera cierto y líquido, se prescindirá de él, no tomando 
en cuenta más que el principal. 

i) Lo mismo ha de hacerse cuando se pidan en la demanda, 
con el principal, los perjuicios. 

j) Para la fijación del valor de la demanda no se tomarán en 
cuenta los frutos o intereses por correr, sino los vencidos (art. 489). 

3.° En toda demanda se fijará con precisión la cuantía objeto 
del pleito, conforme a las reglas que quedan establecidas, y cuan
do no pueda determinarse por ella, se expresará en la misma de
manda ia clase de juicio en que haya de ventilai^e (art. 490). 

4.° En los juicios de mayor y de menor cuantía, cuando no se 
conforme el demandado con el valor dado á la casa litigiosa o con 
la clase de juicio propuesto por el actor, lo expondrá al Juzgado, 
y se seguirá un procedimiento especial para resolver esta cuestión 
de acuerdo con los arts. 492 y. sigs. de la ley procesal. 

Tratándose de juicios verbaleSf el trámite será el indicado en 
el art. 496, referido a la ley de justicia municipal (1). 

(1) Véanse también para completar las notas insertas, los arts. 316 y 
siguientes de la ley orgánica, precedente en esta materiâ  de la de Enjuicia
miento civil; las referencias de las págs.336 y sigs. de este libro y losar-i 
tículos 919 y sigs. de dicha ley de enjuiciar. 
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§28 

Competencia determinada por la naturaleza del pleito 
(materia). 

I. En genergL Algnn^s Goutiendasresérvanse exclusivamen
te a determinados jueces, por la especial naturaleza de la relación 
jurídica controvertida o para facilitar la conciliación o por otras 
razones. Al regular esta competencia, la ley puede adoptar diver
sos criterios. Puede tener en cuenta solamente la naturaleza de la 
relación, sin consideración alguna al valor del pleito: o combinar 
los dos criterios de la materia y del valor. Puede también atribuir 
la competencia especial por la materia a alguno, de los órganos 
ordinarios de la jurisdicción: o también atribuir la competencia 
especial a órganos especiales. 

II, Competencia especial de órganos especiales. LK constitu
ción de órganos especiales de jurisdicción (§§ 16, 17 y 20) puede. 
estar determinada por varias razones. Una puede ser el nacimien
to de relacionjes nuevas, las cuales, no adaptándose bien a las ñor-, 
mas jurídicas ya establecidas, tienen necesidad de ser definidas y 
formuladas de una manera autónoma, y por esto requieren órga
nos de jurisdicción especiales, que puedan proveer a la definición 
jurisdiccional del derecho nuevp. 

Pero este no es mas que un factor, no siempre necesario, del 
fenómeno. Por una parte, en efecto, a veces los nuevos órganos no 
deben ocuparse de relaciones nuevas, sino de relaciones ya firme-. 
mente definidas por el derecho vigente: a veces las relaciones nue
vas son de tal naturaleza que el juez ordmario podría regularlas 
con la .aplicación del derecho vigente sin que para esto se exija un 
órgano especial. Ordinariamente, en cambio, la formación del ór- / 
gano especial hállase determinada por consideraciones de otro gé
nero: o se trata de contiendas en las cuales el preciso cqnocimien-
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to del hecho no se puede obtener sin una preparación técnica es
pecial, que no puede presumirse en los magistrados ordinarios: o 
se trata de contiendas en que están interesadas clases sociales que 
no tienen confianza en los jueces, y esto conducml legislador a 
establecer jueces que den su mayor confianza; frecuentemente la 
institución de jueces especiales tiende a sustraer al litigante, no 
tanto al juez ordinario, como a \ds formas ordinarias de procedi
miento. Por estas razones y particularmente por las dos últimas ha 
nacido la jurisdicción especial de comercio. En Francia, por ejem
plo, establecióse por el edicto de 1563, esto es, en época en que el 
derecho .mercantil había ya recibido un amplio desarrollo, pero los 
comerciantes, en una época en que la jurisdicción estaba dividida 
entre. numerosos órganos en constante rivalidad entre sí, no po
dían no codiciar jueces propios que les sustrajesen a las contien
da^ dé las jurisdicciones y les asegurasen una justicia pronta y au
tónoma (1). En la actual organización de las jurisdicciones, la ju
risdicción especial dé comercio ha perdido gran parte de su razón 
de ser, especialmente en Italia desde que se estableció que pertene
ciesen a la jurisdicción especial de comercio derivadas de actos 
mercantiles, aunque el acto sea mercantil solo para una parte (Có
digo comercial, art- 879). La jurisdicción de comercio devino en
tonces tan amplia, que pronto se sintió la necesidad de devolverla 
a los órganos ordinarios, lo que nosotros hemos hecho con la ley 
25 de Enero de 1888. En otros países, como Francia, la conserva
ción de la jurisdicción comercial es objeto de muchas críticas. 

Poco después de abolida esta jurisdicción especial estableci
mos una nueva con la ley 15 Jun. 18Q3, o sea los probiviri (tribuna
les del trabajo) (Geioerbegerichte) (§ ^ ) , ya admitidos desde mucho 
tiempo en otras naciones (en Francia desde principios del siglo 
XIX) (2). También esta jurisdicción especial ha surgido por las tres 
razones antes mencionadas, en particular por la desconfianza de la 
clase obrera a los juicios burgueses y por su aversión á los juicios 
ordinarios, costosos y complicados; por eso el jurado de los pro-

(1) QENEVOIS, Hístoire critique de la Jurisdiction consalaire^ París 
1866, p. 80 y sigs.; CHIOVENDA, Se^ij cit. p. 325. 

(2) REOENTI, Massimario de la giurisprudenza dei probiviri, intro-̂  
ducción, 1906. 
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bivirí está compuesto, como ya sabemos, de dos industriales, dos 
obreros, y un presidente (que la ley ha querido que fuese persona 
xmparcial, ajena a las dos clases a que pertenecen los litigantes re-̂ ^ 
presentadas en el jurado), y procede por normas especiales (1). 

En particular, hay que negar que las jurisdicciones especiales: 
tengan poderes sustancialmente diferentes de los jueces ordina
rios, sean jueces de equidad como alguien sostiene para los prc-
biüirt Dado que en nuestro sistema de leyes pudiese reconocer
se al juez el poder de juzgar según la equidad, más bien que según 
el derecho estricto, este poder debería reconocerse tanto al juez or
dinario como al especial. 

No habiendo probiviritn todas partes, sino sólo donde las en
tidades locales pidan su establecimiento, sería un desorden que la& 
mismas cuestiones debiesen juzgarse con arreglo a unos criterios 
cuando las juzgan los probiviri y con arreglo a otros cuando juz-̂  
gan los jueces ordinarios (2). 

La jurisdicción especial suppne un órgano especial; abolido el 
órgano especial, cesa la jurisdicción especial. Por consecuencia^ 
abolidos los tribunales de comercio, ya no puede hablarse de unf> 
jurisdicción comercial, ni puede decirse que hoy los tribunales ci
viles hagan las ]feces de tribunales de comercio, porque esta frase 
del art. 157, Cód. proc. civ., supone la existencia de tribunales de 
comercio, que ahora ya no existen. La consecuencia de la aboli
ción de los tribunales de comercio, es la de que manteniéndose 

(1) Del mismo modo es debida a razones sociales, más bien que téc
nico-jurídicas, el establecimiento de las jurisdicciones especiales de la emi
gración y de los arrozales. Estos órganos son necesarios, la ley no podía, 
dejar el establecimiento de tales tribunales a la iniciativŝ  de los interesados^ 
que no tienen necesariamente asiento fijo, ni calidad constante, como los 
emigrantes y los trabajadores de los arrozales. 

(2) La formación de jurisdicciones especiales mantiénese dentro de los. 
más estrechos límites; la tendencia que parece prevalecer entre nosotros, 
donde de algún tiemp'o a esta parte no se promulga una ley nueva impor
tante que no establezca una nueva jurisdicción espeeial, es sumamente pe
ligrosa. La multiplicidad de las jurisdicciones multiplica las cuestiones de 
competencia, disminuye la autoridad de h jurisdicción ordinaria, y estable
ce un estado de cosas propio de otros tiempos y cuya abolición fundada
mente se considera como un progreso. 
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las/or/raas «spícíúftes dictadas por la ley páralos juicios comerr 
ciales, no puede hablarse ya de competencia o incompetencia para 
conocer de pleitos comerciales. La.comercialidad del pleito no es 
masque un criterio usual de atribución del pleito a una sección . 
más bien que a otra. 

Por lo tanto, dejó de tener posible aplicación el último párrafo 
del art. 869, Cód. com., que dispone que promoviéndose en pleito 
comercial lin incidente sobre la cualidad hereditaria, este será en
viado al juez civil, continuando en el conocimiento del fondo la 
jurisdicción comercial. Cesó también de tener aplicación el artícu
lo 570, Cód. proc. civ., párr. 2.°, que deja salvo a los tribunales de 
comercio, el conocimiento de las cuestiones de carácter comercial 
surgidas en la ejecución de un acto contractual. Algunos quieren 
conservar la aplicación de estas normas cuando el pleito comer
cial es de competencia del pretor; en el primer caso, el pretor en
viaría al tribunal el incidente sobre la cualidad hereditaria, rete
niendo el pleito comercial, como juez exclusivamente competente 
para conocer de él] en el segundo caso, la contienda surgida en 
la ejecución inmobiliaria, teniendo carácter comercial y valor in
feriora 1.500 liras, sería juzgada, no por el tribunal competente 
para conocer de la ejecución, sino por el pretor. Esta opinión se 
funda en el supuesto de que antes de la ley de 1888, los pretores 
tuviesen jurisdicción co/n«maZ y c/wZ, y que no habiendo la ley 
de 1888, abolido más que los tribunales de comercio, existe aún 
hoy una jurisdicción comercial de los pretores. Pero, aparte la 
cuestión de si antes de 1888 se podía realmente hablar de jurisdic
ción comercial de los pretores, puesto que no había pretores co
merciales; es cierto que hoy no se puede hablar de aquella, por
que la ley de 1888 aboliendo los órganos de la jurisdicción comer
cial ha querido abolir la jurisdicción comercial. 

Tampoco hoy puede darse el caso de que el juez competente 
por valor pdirai conocer de una acción en reconvención (Cód. pro
cesal civ., art 100), no pueda conocer de ella por ser el pleito 
principal de naturaleza civil y la reconvención de naturaleza co-
inercial y viceversa. Los dos pleitos deberán conocerse al mismo 
tiempo y decidirse en una sola sentencia; sólo podrá suceder qué 
para un pleito se observen las normas especiales comerciales, y, 
que, p. ej., la sentencia para un &ctremo sea apelable en el término 
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fijado para las sentencias civiles y para 1̂ otro en el término fijado 
para las sentencias comerciales (Cód. próc. civ., art; 485). 

III. Competencia (por la materia de los órganos ordinarios. 
(§ 20). Conciliadores ksi como hay competencias especiales con
fiadas al pretor y al tribunal, no existen para el conciliador, salvo 
excepciones de poca importancia. Casi todos los pleitos en que es 
competente el conciliador, son de tal naturaleza que de ellos pue
de juzgar también el pretor o el tribunal, salvo los límites de valor. 
El estudio de la competencia por materia, del conciliador redúcese 
más bien al estudio, de los pleito^ que por su naturaleza están sus
traídos al conciliador. 

El art. 10 de la ley 16 Jun. 1892, sobre conciliadores, elevando 
de 30 a 100 liras los límites por valor de la competencia de los 
conciliadores, ha conservado casi intactos los.límites de su com
petencia ppf materia. Los conciliadores son competentes para co
nocer de acciones personales relativas a bienes muebles. Sigúese 
de aquí que son incompetentes para conocer: 

a) De todas las acciones reales. 
b) De las acciones personales relativas a bienes inmuebles (1). 

(1) Fijándose en las que el art. 71 y la ley de 1892 han considerada 
como excepciones de esta regla, esto es las acciones relativas a los arren
damientos de inmuebles y las acciones por daños en los fundos urbanos y 
rústicos, vése como el legislador hablando de acciones mobiliarias como 
objeto de la competencia del conciliador no ha tenido en cuenta el objeto 
de la acción particular, sino la relación jurídica de la cual nace la acción^ 
También las acciones de crédito están por lo tanto excluidas de la compe
tencia de los conciliadores, cuando nacen de una relación de naturaleza in
mobiliaria, salvo las excepciones antedichas. De aquí se sigue que la acción 
para el pago de cánones enfitéuticos no pertenece nunca a la competencia 
del conciliador. Véase Cas. Roma, 4 Febrero 1910 (en la Guir itaL 1910, 
525). Las críticas, acerbas de que fué objeto esta sentencia, pueden todo lo 
más dirigirse contra la ley: una vez adoptada por el l^islador la distinción 
entre relaciones mobiliarias e inmobiliarias como base de la competencia 
del conciliador, aquella solución, por absurda que pueda parecer en sí mis
ma, es lógica. Por lo demás no es posible clasificar en grandes grupos las 
acciones, sin hallar análogas incongruencias en los particulares. El legisla
dor ha tenido aquí en consideración la dificultad y gravedad de las cues
tiones que pueden presentarse en las relaciones inmobiliarias. 
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La exclusión de las acciones personales inmobiliarias de la 
competencia .del conciliador no es completa. En efecto, el art 1,0 
número 2 de la ley 1802, defiere al conciliador «las acciones rela
tivas al arrendamiento de bienes inmuebles dentro del límite de 
100 liras, y la de desahucio si el alquiler o la renta por lo que fal' 
ia delp lazo de duración del arriendo no excede de dicho valor». 

Aplicando la regla del art 71, párr. 2.*, es competente el con
ciliador: 

á) En la acción de pago de un plazo de alquiler no superior 
a 100 liras, si no se contiende por el título. 

b) En la acción de pago del residuo de alquiler no superior 
a 100 liras, aunque se contienda el título. 

c) En la acción de resolución del contrato de alquiler, cuando 
el resto de duración de este no importe alquileres mayores de 100 
liras. Esta acción np debe confundirse con la de desahucio por 
conclusión del arrendamiento, por el solo hecho de que la ley la 
llama acción de desahucio. Desahucio significa dejación forzosa 
del inmueblCj sea por vencimiento del término, sea por haber te
nido lugar la resolución. La ley misma, hablando de desahucio 
por conclusión del arrendamiento (art. 82), viene a admitir el desa
hucio por otras causas, y esto corresponde al lenguaje común. La 
acción de desahucio por morosidad es una acción de resolución 
del contrato, y puesto que el valor del contrato a resolverse se re
duce al valor de su rcmone/iíe düracid/i, la regla de la ley 1892 
está en armonía con el art. 77 del Cód. proc. civ. Esta acción es 
una introducción de la nueva ley, puesto que según el art. 70 del 
Código proc. civ., era admisible la acción de resolución sólo en 
el caso de que el arrendamiento por toda la duración del arrenda
miento mismo, no sólo por la remanente duración, importase un 
alquiler no superior a 30 liras. 

d) La nueva ley ha dejado al conciliador la competencia en 
las acciones de desahucio por término del arrendamientoj debién
dose estimar en vigor la reserva contenida en el art. 82, núm. 5, 
llevada la cifra de la competencia, aquí también, a 100 liras (por 
toda la duración del arrendamiento). 

c) Finalmente, la ley 24 Dic, 1896, al organizar el nuevo pro
cedimiento át licencia para la dejación de bienes inmuebles ya 
recordado (§ 8 bis, § 94), lo ha confiado al conciliador, cuando 
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el alquilar o la renta no exceda de 300 lúas para toda la duración 
del arrendamiento. 

El art 10 de la ley de 1892, númi 3, ha concedido también a 
los conciliadores el conocimiento de las acciones por daños y des* 
perfectos en las fincas rústicas o urbanas, setos, cierros, plantas y 
frutos, siempre que no impliquen cuestiones de propiedad o de po
sesión y sitmprt dentro de los límites de 100 liras. . 

Ya hemos visto que el conciliador es competente también para 
conocer inapelablemente de las cuestiones qué surgan con motivo 
de las matrículas (raoli), anuales de las prestaciones de obra a car
go de los habitantes (ley 30 Ag. 1868, art 6), cuyas contiendas 
refiérense también a la formación de los ruoli; constituyendo así 
una excepción al art 6 de la ley 20 Marzo 1865, ap. E, que exclu
ye tales contiendas de la competencia judicial (§ 16). 

Hemos visto también que se sustraen de la competencia del 
conciliador las cuestiones sobre los impuestos directos e indirec
tos y el conocimiento, incluso incidental, de la querella de false
dad. Parecen excluidos también de la competencia del conciliador 
los pleitos derivados de accidentes del trabajo, porque el art. 13 
del tex. un. 31 En. 1904, atribuye su conocimiento a los probivíri, 
al pretor o al tribunal. 

Pretores- También la competencia de los pretores tiene muchas 
limitaciones por la materia, estando sustraídos a ellos, además de 
los pleitos de valor indeterminado o sin valor económico, (Códi
go proc. civ., art. 81), las causas por falsedad y los pleitos sobre 
impuestos directos « indirectos. Pero a los pretores se confía por 
el art. 82, Cód. proc. civ., una competencia especial importantísi
ma, sin tener en cuenta el valor, pero solamente dentro del año 
del hecho que dio origen a la acción. 

a) Acciones por daños y desperfectos en las fincas rústicas o 
urbanas, en los setos, cierres, plantas y frutos. Se trata aquí de ac
ciones de daño causado con actos ilícitos según los arts. 1.151 y 
siguientes, Cód. civ., no de daños por violación de contratos. Las 
acciones aquí consideradas son exclusivamente personales (§ 1), 
si por consecuencia del hecho dañoso (p. ej., paso) se ejercitase 
una acción real, esta seguiría la competencia normal. 

b) Acciones posesorias (§ 1). La acción de manutención (Có
digo civ., art. 644), dase al poseedor legitimo por más de un año 
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de inmuebles, derechos reales o universalidades de muebles, 
cuando sea inquietado en tal posesión. Entre Jos derechos reales 
cuya posesión es mantenible, están también las servidumbres, pero 
las servidumbres no aparentes no son mántenibles, y lo mismo las 
discontinuas, a menos que la posesión no sea equívoca, por que 
esté corroborada por un título (1). La acción de reintegración 
(Código civ., art. 695), se da al poseedor, Incluso no legitimo, de 
cosa mueble o inmíiéble, por cualquier tiempo que posea, cuando 
haya sido violenta u ocultamente despojado, incluso si lo fuese 
por el propietario de las cosas poseídas- Para tener lugar el des
pojo violento o clandestino, es preciso que haya propia y verda
dera violencia y clandestinidad; no basta.que el poseedor no con
sienta o ignore el despojo. El despojo no violento ni clandestino 
puede hacerse valer como molestia fundándose de la acción 
de manutención; en otros términos ésta tiene también eficacia re-
cuperatoria (2). La necesidad de la pronta y rápida tutela de la 
posesión ha hecho atribuir estas acciones al juez más adecuado 
para proveer inmediata y sencillamente. 

c) Acciones de daño temido y denuncia de obra nueva; sobre 
estas acciones véase § 9. De los dos períodos de que constan 
estos juicios, sólo el primero es atribuido a la competencia es
pecial del pretor (resolución de cautela); el segundo le está atri
buido solamente según las reglas normales de competencia por 
materia y valor. Sin embargo, en cuanto a la denuncia de obra 
nueva, transcurrido el año de que habla el art. 698, o concluida 
la obra, la resolución de cautela ya no se puede tomar, y no pue
de hacerse más que la cuestión de fondo. 

d) Acciones dirigidas a obtener la observancia de las distan
cias establecidas por la ley, por los reglamentos o por las costum
bres lócales referentes a la plantación de árboles o 5río5 (excluidas 
por lo tanto las distancias de muros, fosos, canales, etc.) 

e) Acciones de desahucio por conclusión del arrendamiento-
También estas acciones están atribuidas al pretor sin considera
ción al valor {salvo la competencia del conciliador). Cuando es 

(1) SciALOjA A., CommeniariOt II, núm. 969 y sigs. 
(2) GALANTE, Sulla efficacia recuperatoria delVazione di manuten-

zione, 1911; y en el Corsa didir,proc, civ,, 1907, págs. 171, 186. 
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preciso valuar estas acciones (porque debe establecerse la compe
tencia entre pretor o conciliador; y también entre pretor o tribu
nal después de transcurrido el año); se atiende a la renta por toda , 
la duración del arrendamiento (arts. 82 y 70,Xódrproc. civ.), no 
a la indemnización por la detención posterior, que puede nó ser 
pedida y de todas suertes constituye una demanda diferente. En 
cuanto al procedimiento especial de dejación de inmuebles por 
conclusión del arrendamiento (§§ 8 bis y 20), ya sabemos que 
corresponde a la competencia del pretor cuándo la renta exceda 
de 300 liras para toda la duración del, arrendamiento, (ley 24 Di
ciembre Í896); en caso de oposición del demandado, la contienda 
se decide conforme a las reglas del Cod. proc. civ,, sobre comp.-
tencia, pero el pretor (a diferencia del conciliador), será en todo 
caso competente, puesto que aún excepcionando el demandado 
que el contrato debe proseguir por una duración correspondiente 
a una renta inferior a JOO liras, el pretor no deberá enviar el plei
to al conciliador: el objeto del pleito es la duración del contrato y 
por lo tanto, deberá tenerse en cuenta la renta /wira toda la dura
ción del arrendamiento, pero en todo caso la competencia del juez 
superior no podrá desaparecer en favor de la competencia del in
ferior (§ 26) (1). 

Tratándosedecompeíencia por materia,es evidente que propues
tas estas acciones después de transcurrido el año desde el hecho 
que dio origen a ellas, el pretor deberá de oficio declararse incom-
petentet a menos que él pleito entré en su competencia por el valor. 

En cuanto a las acciones posesorias también están sujetas al 
término de un año, término de caducidad; si se proponen un año 
después del hecho que las ha originado, no sólo no pueden esti
marse por el pretor, sino por ningún juez. Sin embargo, si se acu
diese al pretor después de transcurrido el año. no podría declarar 
extinguida la acción posesoria y rechazarla, sino en el caso de que 
correspondiese a su competencia por el valor; en otro caso debe
ría limitarse a declamar su incompetencia por el valor; puesto que 
la desestimación de la acción por caducidad es una resolución de 
fondo (2). 

(1) En contra MORTARA, Comm, II, núm. 130. 
(2) En contra MORTARA, Comm. II, núm. 122. 

Otiovenda 41 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 642 — 

Lo mismo debe decirse respecto del término señalado a la pro-
ponibilidad de la denuncia de obra nueva (obra realizada, 2^10 
desde su comienzo); transcurrido el térn^ino, la resolución de cau
tela no puede pedirse, ni al pretor ni al tribunal; pero el pretor, 
incompetente por el valor, pronunciará sólo, la incompetencia. 

TribütiaL Entre los asuntos reservados a la competencia es
pecial del tribunal, ya hemos referido los que no tienen valor eco
nómico determinable, y las causas por falsedad. 

También están reservadas al tribunal las contiendas sobre la 
determinación del precio debido en las expropiaciones por utili
dad pública (ley 25 Jun. 1865, art. 51), porque estos pleitos se pro
ponen en términos de oposición a la pen'c/a. dictada por el tribu
nal, y por esto es manifiesta la intención de la ley de regular estos 
pleitos sin consideración al valoi;. 

Del mismo modo la valoración de los inmuebles, a los efectos 
de la tasa de registro' y sucesión, se hace con: pericia ordenada 

. por el presidente del tribunal, en cada caso, y las contiendas ad
mitidas sobre esta pericia deben llevarse al tribunal (ley 20 Mayo 
1897, art. 26). 

Pero la más importante competencia especial del tribunal es la 
de las contiendas sobre impuestos directos o indirectos según la 
ley 20 Marzo 1865, ap* E, art ó y el CóA proc. arts. 70 y 71. Com
prende también los impuestos manidpcdes y provinciales, puesto 
que la ley no distingue (como hace en el art. 79) y además hay 
impuestos locales que se aplican y se perciben al mismo tiempo 
que los del Estado, como recargos (rústica y urbana), para los 
cuales sería imposible regular separadamente la competencia. 

Téngase, pues en cuenta que la expresión «impuestos directos o 
indirectos> comprende cualquier forma de imposición que grave 
una renta o una manifestación cualquiera de la riqueza, o que 
grave al ciudadano en el momento en que el Estado le presta cual
quier utilidad, comprendidas también por lo tanto, las tasas de re
gistro, de sucesión, del timbre, de inscripción, de diploma, de hi
potecas, de verificación de pesas y medidas, de ocupación de loca
les públicos, de consumos, familia, domésticos, coches, etcétera, 
etcétera. También lo que se pj^a al Estado en virtud de monopo
lio considérase como impuesto, en cuanto excediendo los ingresos 
a los gastos, la diferencia representa una especie de imposición. 
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En cambio no entran en la competencia especial los ingresos pa-
^trímoniales de los entes públicos, aun cuando se exijan «n formas 
privilegiadas, como las rentas del Fondo para el Culto (1). 

Surgiendo entre particulares una de estas cuestiones (deman-
<la de reembolso, de tasa ps^ada por cuenta aj.ena; cuestión sobre 
Ja pertinencia de una obligación de impuestos; sobre la responsa
bilidad por falta de pago de un impuesto, etc.), ¿podrán juzgarlas 
'el pretor y el conciliador? Lá Cas. Roma ha excluido constante
mente la competencia de los jueces inferiores, considerando que 
la competencia en las cuestiones de impuestos ya sea entre par
ticulares ya entre la Administración y el contribuyente, está reser
vada al magistrado colegiado «en el supremo interés del Estado»» 
por la influencia que tiene la//líerpreíoadn de las leyes de con--
íribueiones en el sistema del cobro de los tributos. Pero aparte la 
cuestión de si esta competencia especial fué introducida en interés 
-de la Administración o como garantía al contribuyente, debe esti« 
marse que la competencia misma no se halla determinada por la 

::simple necesidad de interpretar leyes de contribuciones, sino de 
actuar esas leyes en el caso concreto: por lo tanto es la relación 

Jurídica que nace directamente del impuesto, la que está sujeta 
a ia competencia especial, o sea la relación entre la Administra-

_ciónyel contribuyente: lo cual resulta también del hecho de que 
«sta norma de competencia tiene lugar en una ley concerniente a 
las relaciones jurídicas entre Administración y ciudadanos (ley 20 
Marzo 1865 ap. E) (2). Una cuestión entre particulares relativa a 
jun reembolso de impuesto$ no puede ni aun llamarse contienda 
^obre un impaestOt porque aquí sobre el impuesto no se contíen-

(1) Véase Cas. Roma, 25 Enero 1898, Foro ital, 18Q8, 131. 
(2) Del mismo modo que está sujeta a la competencia especial de la 

5* Sección del Cons. de Est. (art. 23, núm. 1, ley 17 Agosto 1907) no la 
interpretación de las leyes de deuda pública, sino la relación Jurídica de 

"deuda pública, entre el Estado y sus acreedores, 
. Y también la competencia especial de la Cas. Roma sobre los recursos 

contra sentencias impi^nadas por violación de las leyes sobre las contribu-
^fiiones del Estado, está limitada a los pleitos entre los particulares y la 
Administración (ley 12 Diciembre 1875, art. 3, núm. 5). Véase Cas. Roma, 
Secc. Un. 12 Abril 1907 (en el Foro itaU 1907, p. 556). Véase en cuanto a 
«sto el proyecto de reforma mencionado en el § 20. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 644 — 

de mite que etl vfá incidental. Una verdadera cuestión principal 
sobré el Impuesto podrá surgir entre particulares solo cuando dl^ 
guno haya pagado una tasa por cuenta del obligado, de suerte 
qué quede subrogado en los derechos y privilegios del Fisco con
tra el obligado, como'en el caso del notario que paga una tasa del 
registro por cuenta de las paries contratantes (arts. 73 y 90, ley 20 
Mayo 1897); pero en este caso la íey misma excluye que se pueda 
contender entre los particulares si la tasa fué debida (artículo 90^ 
cap. cit) 

La Cas. Roma extiende la competencia especial al caso de con-̂  
tiendas meramente formales entre el recaudador y el contribuyen
te durante el curso de la ejecución fiscal. Esta extensión no es 
aceptable. Cierto que también las cuestiones que surgen en la eje^ 
cución fiscal pueden llamarse cuestiones de impuesto, porque et 
proceso de ejecución dirígese precisamente a obtener el pago de 
los impuestos: ni el exactor puede considerarse entregado a la 
suerte de un particular cualquiera, porque si bien es verdad qué ha 
asumido por su cuenta la exacción y el pago de los impuestos, el 
impuesto queda objetivam-ente como una deuda del contribuyente 
a la Administración. Pero en este caso, como en otros, la compe
tencia para las contiendas sui^das en la ejecución es autónoma. Si. 
bastase el hecho de que en las contiendas ejecutivas fiscales se in
terpreta una ley fiscal, para hacer incompetente al pretor, todo el 
procedimiento fiscal ejecutivo le hubiera sido sustraído, mientras 
que, por el contrario, la ley expresamente se lo atribuye. 

Nos parece, en cambio, más oportuno seguir la Cas. Roma^ 
cuando estima que corresponde a la competencia especial no sólo 
la cuestión relativa al pago de la tasa, sino las demás cuestiones 
relativas a Isiprestadón por la cual aquélla se paga. Por ejemplo» 
ia Cas. Roma, en Sec. Un., ha jugado incompetente al pretor para 
conocer de una demanda de reembolso de un giro postal (corto* 
lina vaglio) no pagado (1). Así se ha estimado para las indemni» 
zaciones por pérdida de paquetes postales (2), por retraso en la 

(!) Scntenda 14 Marzo 1902 (Foro ital 1902, p. 688); véase también 
Cas. Roma, 21 Mayo 1901 (an d Foro ital 1901, p. 1142). 

(2) Véanse diferentes casos en Riv. deíle comunicazioni, 1911, p. 45 
|r siguientes. 
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entrega de letra de cambio consignada para la caja; por ios pre
mios de la lotería, etc. Todo esto porque^s la relación jurídica 
total que corre entre el Estado y el contribuyente en estos casos la 
que está sometida a la competencia especial, no solamente un as
pecto o momento de ía misma (1), 

. {!) En contra MoKTKStAyManaale, 5̂ ^ ed. I, p. 154» mota. Véase tam.̂ : 
tién sobre d mismo tema RAVÍZ^, en la ¿ég^c, 1907, p. 3(B. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


646 

APÉNDICE AL § 28 

Referencias al Derecho español. 

La doctrina legal referente a este § queda expuesta en las pági--
ñas 571 y sigs. 

Tan sólo añadiremos/ahora que, por virtud de lo dispuesto en 
el art. 51 de la ley de Enjuiciamiento civil (1), (véase también los. 
267 y sigs. de la orgánica del poder judicial), la jurisdicción ordi
naria es la única competente para conocer de los negocios civiles, 
que se suscitaren en territorio español entre españoles, entre ex* 
tranjeros y entre españoles y extranjeros, sin otra excepción que 
la contenida en el artículo siguiente, esto es, la prevención de los 
juicios de testamentaría y abintestato, de los militares y marinos, 
muertos en campaña o navegación, cuyo reconocimiento corres* 
ponde a los Jefes y Autoridades de Guerra y Marina (2). 

(1) Consecuencia del Decreto-ley de unificación de fueros de 6 de Di
ciembre de 1868. 

(2) Téngase presente, además, lo dispuesto en los arts. S y 11 del Có
digo de Justicia MUitar; y dc, la ley de organiización y atribuciones de los^ 
Tribundes de ̂ tadna y lo convenido en. Tratados internaóoi^ 
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§29 

Competencia funcional 0) 

I. £ii ¿^e/iera/.-"Hablamos de competencia funcional en dos 
casos: 

a) Cuando las diferentes funciones necesarias en un mismo 
proceso o de cualquier manera dirigidas a la actuación de la mis
ma voluntad de ley están confiadas a jueces diferentes o a órga
nos judiciales diferentes (competencia por grados; conocimiento 
y ejecución; resoluciones provisionales y definitivas, etc.) 

b) Cuando un pleito está atribuido al juez de un determinado 
territorio por el hecho de que s\x función será allí más fácil o más 
eficaz (ejecución en el lugar donde están los bienes; procedimien-

(1) WACH, I, p. 392 y sjgs.; SCHMIDT, 2.* ed., § 39; HELLWIO, II, pági
na 186; KiscH, I, p. 54. El concepto y el nombre en la literatura italiana en
cuéntrase antes en nuestra obrz Cosa giudicata e competenza (en los es
critos en honor de C. FADDA, vól. II). Véase también GALANTE, Corso di 
din proc. civ. cit,f págs. 402, 403, 406; TEA, Suirarf. 571 Cód, proc. pen, en 
el Annuario de CUZZERI, X W I I (1909), p. 168 y sígs.; CAMMEO, Efficacia 
dan ficorso al Cons, di Stato diretto a una sezione incompetente, en la 
GiUr. itaLf 1909, III, p. 180; y en materia pénál; MAMZINI, Manuale di pro-
cedurapen. itaL, 1912, p. 1Q7. El término puede'considerarsc ahora de uso 
común, pero no siempre correcto. Nos ha ocurrido en la práctica ver apli
cado nuestro concepto a casos de simple competencia terrítoriaí, y soste
ner, por ejemplo, la improrrogabílidad átXfórum hereditatis (§ 30, IV, C). 
Por lo tanto apenas es necesario advertir qué cuando la ley menciona ex
presamente una competencia entre las territoriales^ entiende, ponerla (con 
razón o sin ella) bajo el principio general de la prorrpgabilidad (§ 26). 
Nuestro/oram rei sitos, por ejemplo es prorrogable, aun cuando habría 
mudias razones parar hacer de él un fuero exclusivo, como lo es en el Re
glamento germánico. 
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to de quiebra en el lugai; del principal establecimiento comer
cial, etc.)(l). 

La competencia funcional acércase por un lado a la competen
cia por materia (tanto que PISANELLI llevaba la coippetencia por 
grados a la competencia por materia), por otro a la competencia 
territorial. Pero también en este caso la competencia funcional es 
siempre absoluta e improrrogable, y esto constituye su caracte
rística y la importancia práctica de esta categoría. De las disposi
ciones o de la intención de la ley, dedúcese cuando se trata de 
simple competencia territorial o de competencia funcional. 

U. Competencia por grados (% 20 y sigs.)—La distribución 
del conocimiento entre los jueces de grado diferente presupone 
en aquellos homogeneidad de competencia objetiva y territoriaU 
Pero el juez superior no se puede elegir, ni aun cuando es libre 
la elección del juez de primer grado. Propuesto el pleito ante 
un juez délos varios de primer grado que se pudieron elegir, 
la apelación no puede llevarse ante un juez de segundo grado de 
aquellos que hubieran podido ser competentes si el pleito hubie
se sido iniciado en su jurisdicción; sino que debe llevarse ante el 
juez de segundo grado que ejerce esta función en ía circunscrip
ción territorial a que pertenece el juez de primera instancia; el cri
terio territorial se enlaza con el funcional (2). Lo mismo debe 
decirse de la competencia de la Corte de Casación la cual está 
determinada al mismo tiempo por la función, por el territorio y 
por la materia, en cuanto que el recurso, en algunas materias debe 
llevarse a la Corte de Casación de Roma (§ 20). 

III. Conocimiento y e/ecacfdrt.—La ejecución tiene sus presu
puestos de competencia autónomos; la ejecución de la sentencia 

(\) El proyecto ORLANDO de reformas procesales presentad» al Con
greso de los Diputados el 24 Mayo 1909 reducía este concepto a norma le
gislativa, enumerando una serie de casos en los cuales la «competencia no. 
puede ser prorrogada ni aún respecto del territorio, j(art. 2)»-

(2) £1 conocimiento de las apelaciones de las sentencias de.los preto
res suele conñarse a ima cierta sección del tribunal, pero esto no se refiere 
a la competencia. V. § 20. 
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no corresponde necesariamente al tribunal que la ha dictado- Hay, 
pues, un tribunal d̂el conocimiento y un tribunal de la ejecución^ 
Pero no todo tribunal es competente en la ejecución; también 
aquí se reproduce la distribución de la ejecución con arreglo a 
criterios objetivos y territoriales. . 

Conciliadores*-—E\ art. 570 Cód, proc. civ. exduía a los con
ciliadores de las .atribuciones y del conocimiento de las contien
das surgidas en la ejecución/incluso de sus sentencias. El art 13 
de la ley 16 Junio 18Q2, atribuyó al conocimiento'del conciliador 
las contiendas referentes a la ejecución mobiliaria de las senten
cias de los conciliadores y de-las actas de conciliación (estas últi
mas en cuanto fuesen ejecutivas) siempre que el crédito por el 
cual se procediese estuviera comprendido en los límites de 100 
liras, y aun le confío Jas atribuciones del pretor en los citados 
juicios ejecutivos. Por el texto de la ley están, pues, excluidas las 
contiendas y las atribuciones relativas a la ejecución de sentencias 
de otros jaeces, como el pretor y el tribunal, aunque dentro de 
los límites de 100 liras, además de los actos a realizar, diferentes 
de las sentencias y de las actas de conciliación (por ej. letras de 
cambio), 

Pero en la ejecución mobiliaria ya hemos visto que hay funcio
nes importantísimas atribuidas por la ley al oficial judicial. Ahora 
bien, el citado art. 13 de la ley sobre conciliadores disponía que 
para la ejecución de las sentencias de los conciliadores y actas de 
conciliación dentro de los límites supradichos fuese competente el 
ujier de conciliación (y el canciller de conciliación). Pero esta con
cesión fué modificada por el att. 10 de la ley de 28 de Julio de 1895, 
sobre los oficios de conciliación, qué ordenó que en los municipios 
donde resida la pretara, los ujieres de pretura fuesen competen
tes en la supradicha ejecución (como también para la notificación 
de actos en los juicios de los conciliadores por un valor superior 
a 50 liras). Esta competencia hállase nuevamente modificada por el 
artículo 11 de la ley de 21 de Diciembre de 1902, sobre oficiales 
judiciales, que confía a Jos ujieres de conciliación todos los actos 
del juicio de conocimiento de ios conciliadores y los precettico-
rrespondientes sin distinción de cantidad; viceversa, confia a los 
oficiales judiciales de pretura, incluso en los municipios que no 
son sede de mandamiento, todos los actos para la ejecución, desde 
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el embargo, y los actos extrajudidales (1).' La nueva ley de 19 de 
Marzo de 1911 ha confirmado éstas normas (art. 15), añadiendo 

(̂  que euando esté autorizado el embargo inmediatamente después 
dé la notificación del precetto (art 578, § 9), la competencia para 
notificar el precetto corresponde al oficial de pretura. 

Los coiiciliadóres conservaron la competencia que les está re
conocida por el art. 572, Código procesal civil, para producir las 
resoluciones temporales necesarias, que no admitan dilación, en 
la ejecución en general aunque no de su competencia, si en el lu
gar no reside el pretor; y para autorizar la ejecución inmediata 
después de la notificación del precetto, 9i que se refiere el art. 578, 
Código procesal civil. 

Pretores y tribunales. Ya sabemos que la distribución de las 
funciones ejecutivas entre pretores y tribunales no tiene lugar se
gún el criterio del valor, sino de la calidad. Las atribuciones de la 
ejecución mobiliaria corresponden al pretor, las de la inmobilia
ria al tribunal. Son excepción de este principio algunas atribucio
nes confiadas al pretor en la ejecución inmobiliaria ordinaria (Có-

. digo procesal civil, art. 572 y 664), en la ejecución inmobiliaria 
fiscal (L. sobre el cobro de los impuestos, texto único de 29 de 
Junio dé 1902j art,' 50 y siguientes). Además en la ejecución por 
quiebra, algunas atribuciones corresponden al pretor (Código 
común, art. 733 y 763), y ahora le pertenece el procedimiento dé 
las pequeñas quiebras (Ley de 24 de Mayo de 1903). De ahí sigue 
que la ejecución de las señtehdas de los pretores puede corres* 
ponder al tribüiíal si recae en inmuebles; y viceversa, la de las sen
tencias de los tribunales superiores puede corresponder al pretor, 
si recae en muebles: Sabemos también que sui^iendo contiendas 
en el curso de la eíeCtición mobiliaria, la competencia se determi
na con arreglo al valor (Código procesal civil, art. 75, 570, 616, 
647, 652 y 755). La materia no basta para hacer incompetente at 
juez de la ejecución para conocer de las contiendas que surjan en 

(U Se ha dudado si ¿1 desahucio por conclusión del arrendamiento 
(L 24 Diciembre 1896) es un acto extrajudidal; pero sin razón.Puesto que 
aquélla inicia un procedimiento especial y a ese fin contiene citación para, 
comparecer; por eso indudablertiéntc es acto ptocesál y es competente 
para notificarlo el ujiíér de Gohciliacióri.' . ^ 
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la ejecución, a menos que ia ley disponga lo contrario (1). Así et 
artículo 570 reservaba a la jurisdicción comercial el conocimiento 
de las cuestiones surgidas acerca de la existencia o interpretación 
de una obligación comercial,, en la ejecución de actos contractua
les, pero ya hemos visto que estas disposiciones no tienen hoy 
aplicación. Así el art. 48 de la ley de 14 de Agosto de 1862, sobre 
el Tribunal de Cuentas reservó al mismo Tribunal el juicio sobre 
la interpretación de sus decisiones en el curso de su ejecución. 

Competencia de los oficiales judiciales. Se reputa de diferen
tes modos, a veces no es sino la consecuencia de la competencia 
del oficio al cual pertenecen; pero en algunos aspectos es autóno
ma. Para ciertos actos es exclusiva, para otros concurrente con la 
competencia de otros. Es fundamental en la materia el art. 175 de 
la ley sobre organización judicial, así modificado por la ley de 23 
de Diciembre de 1875 y por la ley de IQ de Marzo de IQll: 

«Los oficiales judiciales de las cortes y de los tribunales reali
zan exclusivamente los actos propios de su ministerio en los asun
tos dé competencia del Tribunal o de la corte a que pertenecen ̂  
en el municipio de su residencia.^ 

«Los oficiales judiciales de las preturas ejercen exclusivamente 
sus funciones en los asuntos de competencia de la pretura a que 
están agregados, en todo el mandamiento y también en todo et 
municipio de su residencia, cuando éste se haUe dividido en varios 
mandamientos.» 

«Uhós y otros pueden ejercer indistintamente salvo dichas 
competencias exclusivas» los actos propios de su Ministerio eii 
toda la circunscripción territorial de la autoridad judicial a que' 
están agregados.» >̂  

«En los actos procesales que son de atribución mixta, confor
me al párrafo anterior, el oficial judicial que los realiza, exigirá los 
derechos que corresponderían a los oficiales judiciales de la auto
ridad que ha producido la resolución a que es competente por el 
valor del pleito.» 

La palabra «excltjsivamente» significa aquí «con exclusión de 

(1) La regla es que el juez de la ejecución puede interpretar el título. 
Véase para el art. 23, núm. 5, de la ley 17 Agosto 1907 sobre el Consejo-
de Estado, § 16-
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cualquier otro (o^cial j,u(3icial)3 .̂ Un acto de citación para compare
cer ante el pretor, pued?, p p r b notificarse 5Ó/p por e/o/ic¿a/ 
de aqmlla preiarq,.si J^nptificacióntiene lugar en el mandamien
to, o aún fuera dd n^íigd^^jiento pero en el mismo municipio, si 
el municipio está diyijái^ ícn varios mandamientos. Si la notifica
ción tiene lugar en otro mándamienio, puede hacerse por el ujier 
de pretura de aquel mí^ndamiento o por el oficial del tribunal de 
que depende aquel rpjy^daniiento o por el oficial de la Corte de la 
que depende aquel maiidftmiento, Una citación para comparecer 
ante el Tr¡t)unal, puede realizarse solo por el oficial del Tribunal 
si la notificación tiene lugar en. el municipio donde reside el tri
bunal; si en otro municipio dep€;ndiente del tribunal, la citeción 
puede notificarse por el oficial del. tribunal mismo o por el oficial 
de la corte de la cual depende aquel tribunal o por el oficial de la 
pretura en cuyo territorio está .el municipio donde tienelugar la 
notificación. Análogas distinciones pueden hacerse para la citacio
nes para comparecer ante la corte de apelación y para los recur
sos de casación. El lo mismo debe decirse de oirás notificaciones 
relativas al pleito, en particular de las sentencias. 

En cuanto a los ^ctos ejecutivos que pueden realizarse por el 
oficial judicial y, en particular en cuanto al embargo, entiéndenlos 
más que caen bajo el .alcance del segundo párrafo del citado ar
tículo 175, o sea, pertenecen a los actos que pueden realizarse in
distintamente por cualquier ujier (de pretura, tribunal, corte) en la 
circunscripción de.la aiitoridíid a que está agregado. Lo mismo se 
entiende en cuanto al prece/to. Ahpra bien; esto puede admitirse 
para el precepttóitl cual por un lado puede intimarse también ba
sándose en acto diferente de-la sentencia, por otro abre el camino 
a ejecuciones que pueden realizarse en \\xgztt% diferentes; no pue
de admitirse para el embargo, porque aunque el embargo se rea
lice solo por el oficial judicial, en realidad este obra aquí como 
parte de un determinado órgano complejo) o sea del tribunal man-
damental o pretura; en efecto, el procedimiento de ejecución mo-
billaria, en su totalidad, pertenece ¿i la pretura de la circunscrip
ción en que se hallan IQS muebles. Nos parece por lo mismo que 
el embargo encuadra entre los actos considerados por el primer 
párrafo del art. 175. 

Nótese que la incompetencia del oficial judicial constituye falta 
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de un presupuesto delecto por él reálÍ2;a¿lo y lo hace ríulo (V, ar
tículo 2.128, Código civil).' 

También en la competencia ejecutiva entfa el elemento territo
rial. Es competente el juez del lugar donde está el objeto de la 
ejecución (Código pracesal civil, arts. 570,611, 614, 616, 660, 662 
y 755, además del art 145, ley organización judicial cit). Aquí tam
bién el elemento territorial está determinado por la/a/icííJ/i necesa
ria para la actuación del derecho; la competencia es, por conse
cuencia, absoluta; no se pueden pedir las resoluciones en la ejecu
ción mobiliaria a pretor de lugar diferente de aquel en el que tiene 
lugar la ejecución. No se puede pedir la venta inmobiliaria a un 
tribunal distinto.de aquel'en el que están situados los bienes; esto 
resulta, además, del texto del art. 662, Código procesal civil í«el 
juicio debe establecerse, etc.») (1). Lo mismo dispone en forma más 
general la ley germánica (§ 802). 

IV. Otras competencias funcionales: a) Tenemos otros tantos 
casos de competencia funcional, también cuando encontramos 
confiados a un juez distinto del competente por el fondo algunas 
resoluciones urgentes que preceden el pleito de fondo; así en él 
caso de las contiendas en feria, las resoluciones transitorias están 
confiadas al pretor o al conciliador del lugar (Código común, ar
tículo 871). 

b) Otro caso de competencia funcional es el dt\ juicio de re-
conoamiento, que corresponde a la Corte de apelación, en cuya 
jurisdicción deben ser cumplidas las sentencias extranjeras; § 13, 
(Código procesal civil, art. 94 y siguientes), § 81. 

c) Tenemos también una distribución de funciones en el pro-
cedimiento privilegiado para el cobro de las tasas de registró y 
de las rentas patrimoniales de los entes públicos: corresponde al 
pretor del lugar en que reside el oficio que la emite, hacer ejecuti
vo el mandato (ingiunzione), al juez competente conocer en el 
fondo de las oposiciones (Ley de 20 de Mayo de 1897, art. 134 y 
siguientes); §§ 8 bis y 94. 

d) Puedis también llevarse a la competencia funcional el em-^ 

(1) Conforme la Cas. de Palermo, 30 Marzo 1902, en el Foro italiano^. 
1901, 626. 
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bargo conservador' § 9. Muchas veces eŝ te procedimiento de cau-
ción tiene una vida propia, y puede también ser autónomo pero 
en la mayor parte de los casos el embargo se coordina a un pleito 
de fondo que puede interpolarse eq el juicio de convalidación del 
-embargo mismo (Código procesal civil, art. 931, último párrafo); y 
frecuentemente el secuestro impide una ejecución mobiliaria. 

Ahora bien; en el embargo conservador hay varias, competen
cias concurrentes: a) la del pretor del lugar donde debe realizarse, 
sin consideración al valor; b) del pretor competente para conocer 
del pleito principal, o del presidente del tribunal competente para 
conocer del mismo (art. 926). Si el pleito principal está ya pen
diente, solo es competente el pretor, o el presidente del tribunal o 
de la corte ante la cual pende el pleito, salvo, en caso de urgencia 
la competencia del pretor del lugar (art. 927). 

Se he discutido mucho si el conciliador es competente para 
conceder el embargo conservador (naturalmente para créditos que 
no excedan de 100 liras). Entendemos que debe excluirse, no solo 
porque de los trabajos parlamentarios (relación del oficio central 
íil Senado sobre la ley 1892) resulta la intención de excluirlo, sino 
porque, tratándose de competencia funcional, habría debido ser 
específicamente atribuida por la ley al conciliador, mientras que 
el Código habla sólo del pretor, y la ley 1892 que ha atribuido al 
conciliador la ejecución mobiliaria, calla en cambio respecto del 
embargo (1). Además, no vemos en esto un gran inconveniente; 
el embargo se pedirá al pretor, y no es exacto, como temen algU' 
nos, que el pretor en el juicio de convalidación no pueda conocer 
del-fondo con arreglo al art. 931, y que por lo tanto deba hacerse 
después otro juicio ante el conciliador. Creemos, por el contrario, 
que el pretor, una vez investido del procedimiento preliminar del 
embargo, es competente para conocer del fondo en virtud del 
principio que tantas veces hemos mencionado, de que los límites 
de la competencia por valor son r«/aft'i;os en cuanto a lo menos, 
esto es, sujetos a excepción cuando la economía de los juicios lo 
requiere (§ 26). 

e) Creemos todavía que en la competencia funcional debe 

(1) El proyecto ORLANDO, antes recordado, atribuía expresamente 
esta competencia al conciliador. 
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encuadrarse el procedimiento de quiebras. La declaración de quie
bra la pronuncia ei tribunal de comercio (ahora el tribunal civil) 
en cuya jurisdiccipn el deudor tiene su principal establecimiento 
comercial (Cód. com. art, 825). Lá quiebra es uná^ecución gene
ral con simultánea declaración de los créditos respecto del falli
do (§ 10). El juez desarrolla aquí una función especial, en vista 
de la cual se establece la competencia del tribunal de un lugar de
terminado. También aquí el elemento territorial es por lo tanto 
absoluto e improrrogable. 

Está competencia comprende el procedimiento entero de la 
quiebra y el conocimiento de todas las acciones que de ella deri
van (art. .685 Cod. Com. cit.) Es objeto de vivas discusiones si esta 
frase debe entenderse en el sentido de acciones derivadas del pro-
.cedimiento de qtdebra (BONELLI) O de acciones que no habriem 
surgido si no hubiese sido la quiebra (BOLAFFIO), O de cualquier 
acción que se dirija a los fines de la quiebra (MORTARA), cuya úl
tima opinión comprendería solo las acciones promovidas en inte
rés de la quiebra por el curador (síndico). 

No obstante la competencia general del tribunal de la quiebra, 
que deroga la competencia por valor, algunas contiendas se de
fieren en los límites de 1.500 liras al juez delegado, si son comer
ciales, al pretor de//a¿^ar si son civiles (Cód. com. art. 763); dis
tribución que debe entenderse en vigor a pesar de la abolición 
de la jurisdicción especial de comercio. 

Además, la venta de los inmuebles corresponde al juez del lu
gar donde están situados (Cód. Com. art. 800) y algunas acciones 
de reivindicación preséntanse al juez delegado, no al tribunal 
(Cód. Com. art. 807). 

f) Según la ley sobre accidentes del trabajo (tex. ún. 31 Ene
ro 1904, art. 13), las contiendas sobre la determinación de las in
demnizaciones son juzgadas por el magistrado del lugar donde 
ocurrió el accidente. Se trata también aquí de una competencia te
rritorial ¿nderogable (1). 

g) La Comisión arbitral de la provincia donde el emigrante 
contrató el embarque, será competente en los pleitos entre vettote 

(1) Véase Corte de Apelación de Ancona, 26 Marzo 19Q4, en la Co/i? 
d'Ancona, 1904, p. 51. 
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y emigrsin% no obstante cualquier pacto en contrario (ley 31 Ene
ro 1901, art. 27, p, 439). 

h) Las acciones para el pago de gastos judiciales, de hono
rarios a los procuradores y peritos* derechos a los cancilleres, a 
los ujieres o remuneración a los tipógrafos y otros parecidos son 
de competencia de la autoridad judicial ante la cual fué promovi
do el pleito que dio ocasión a dichas acciones (art, 103 Cód, pro
cesal civ.) Esta norma concierne a las relaciones entre las partes 
litigantes y los terceros que prestaron su obra; la ley considera 
como más idóneo para conocer de estas relaciones al juez que co
noció del pleito principal, o sea un juez ya determinado por el 
territorio (1). 

i) La liquidación de los daños, por consecuencia de condena 
a ios daños parte del juez penal (§ 15) se pide ante la sección cí-
ü//de la corte o del tribunal o ante el pretor que pronunció la 
sentencia penal (2). 

k) Debe por último encontrarse competencia funcional, y 
por lo mismo improrrogable, en todos los casos en que la ley es
pecíficamente declara competente a la autoridad de un cierto lu
gar en vista de la relación que el pleito tiene con un hecho allí 
ocurrido o con un oficio existente allí, como en los juicios de con
validación de la oferta real (Cód. proc. civ. art. 908); de oposición 
al matrimonio (Cód. civ. art. 88); de rectificación de actos del es
tado civil (Cód. civ. art. 401); de expedición de copias (Cód. pro
cesal civ. art. 914), etc. 

(1) Este elemento territorial hace que no pueda hablarse de simple 
competencia por materiâ  CuzzEKi, Sall'art, 103j núm. 5; CHIOVENDA, 
Condanna nelle spese, núm. 390. 

(2) Aun cuando quiera considerarse este juicio como autónomo, el 
caso es de comptttncm funcional. Pero puede considerarse también como 
una prosecución exclusivamente civil de la acción antes comprendida en el 
juicio penal; en cuyo caso se trataría en cuanto a la Corte y al tribunal, de 
una simple distribución de atribuciones entré sección civil y penal. 

Véase sobre el tema: FERRONE^ Della speciale compefenza per la liqui" 
dazione del danni attribuiti con sentenza pénale, en la Gazzetta del pro-
caratore, 1906; TEA, Sulla competenza fuhzionale di cui alVart^ 511 ca-
pov. Cód. proc. pen.y en el Annuarlo de CuzzERi, 1909. 
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Muchos de los casos enunciados suelen considerarse en la 
competencia por territorio; pero, dado el principio general de 
nuestra ley de que la competencia territorial es prorrogable (Có
digo proc. civ., art. 187) claro está que cuando tenemos una com
petencia improrrogable, no debe hablarse de simple competencia 
territorial (1). 

(1) MoRTARA, II, Comment, núm. 311, considera muchas de las nor
mas aquí enumeradas como de competencia territorial excepcional, y por 
lo tanto garantidas por el art. 187, primera parte. La consecuencia práctica 
es la misma, pero sistemáticamente es más correcto llevar estos casos a 
una categoría a se, aunque no esté nombrada por el legislador, que admi
tir excepciones al art. 187 contra el texto de la ley, salvo que se quiera mo
dificar también el texto de este artículo. Cuando resulta la intención del le
gislador de tratar un determinado caso como competencia territorial, a 
este caso no puede dejar de aplicarse el art. 187. Lo mismo debe decirse de 
las acciones enumeradas en el art. 82 Cód. proc. civ., porque expresamente 
están referidas en el. art. 93. En contra: el mismo MORTARA, loe. cit. 

Chiovenda 42 
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APÉNDICE AL § 29 

Referencias al Derecho español. 

Véanse las notas al capítulo II, principalmente las contenidas 
en las págs. 571 y sigs. 

El art. 919 de la ley de Enjuiciamiento civil dispone, que luego 
que sea firme una sentencia, se procederá a su ejecución, siempre 
a instancia de parte, y por el juez o Tribunal que hubiere conocido 
del asunto en primera instancia. 
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§30 ./ 

Competencia por territorio. 

. L Fuero general y especial; fueros exclusivos y concurrentes; 
leales y personales.—Llámase fuero ¿̂ «ncraZ el tribunal ante el 
•que un ciudadano puede ser llamado a responder en cualquier 
pleito que no esté expresamente deferido a otro foro (este fuero 
general es generalmente elforam domicilU; llámase/aero especial 
el tribunal ante el cual el demandado es llamado para responder 
solo en ciertos pleitos atribuidos a ese fuero, a) por la naturaleza 
del pleito (ej. acciones reales inmobiliarias), o b) por convención, 
o c) por un hecho procesal (reconvención^ conexión, ejecución, o 
d) por otros hechos (celebración de matrimonio, ofrecimiento 
de pago). 
, En cuanto a un mismo pleito, puede ocurrir que haya uií solo 

fuero competente o varios. Los fueros distínguense pues en: 
a) fxcfasívo (si el demandado puede pretender ser llamado 

^nte ellos, con exclusión de cualquier otro fuero, salvo siempre el 
-derecho de prorrogar el fuero); 

b) Concurrentes por elección (si el actor elige entre varios 
fueros). 

c) Concurrentes sucesivamente (si son varios los fueros com
petentes, no a elección del actor, sino uno a falta de otro). 

Finalmente los fueros se distinguen en personales y reales: 
personales si están determinados por las circunstancias subjetivas 
^'personales de alguno dé los liligantes (p. ej., domicilio, residen-
<:ia); rea/es si están determinados por circunstancias objetivad ó 
reales de la acción que se hace valer (p. eJ. lugar en que fué ele
gido domicilio, lugar en que fué contraída la obligación). Los 
íueros personales pueden cambiar antes del juicio, por haber 
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cambiado las circunstancias subjetiva?, como el domicilio, y no 
se transmiten con la relación jurídica a los herederos; los fueros. 
reales son innumerables, se transmiten a los herederos y sirven 
en todo caso, cualquiera qué sea lá parte que se haga actora (1)^ 
Cuando el fuero especial está sustraído a la disposición de las. 
partes, hemos visto que asume un carácter especial, entrando ea 
la competencia funcional (§ 29). 

11. Carácter moderno de la competencia territoríaL—Aun 
cuando la mayor parte de estos fueros deriven del pasado, la dis
tribución moderna de la competencia territorial se realiza confor-^ 
me a un concepto enteramente distinto del antiguo. El fuero ge-̂  
neral de todos los ciudadanos no se funda en su sumisión a un 
juez determinado, que tenga derecho de ejercer sobre.él el poder 
jurisdiccional, y esté, por lo mismo, interesado en hacer valer este 
iterccfto contra los jueces rivales que lo usurpasen (2). Además^ 
süprímidasi^todas las jurisdicciones privilegiadas o extraordinarias, 
el actor sabe directamente por la ley cuál es el tribunal ante el 
cual debe citar al demandado. Y la ley, cuando fija las competen* 

(1) Si por ejemplo fué elegido domicilio para los efectos de las con* 
tiendas nacidas del contrato, también la acción de rescisión propuesta por 
unaparte, pertenece a este foro prorrogado. En contra Cas. Florencia, 10 
Diciembre 1906 (Legge, 1907, 756). 

(2) Se ejercitaba esta defensa con la /nA/Wf/o. Véase a propósito de 
esto LANCELLOTTI. De atentatis et innovatis lite et appelíatione pendente 
(año 1597), Cap. XX, §9; «Potest judex inhibere subditis suis ne corara 
alio in sui prcejudiciüm litigent». El tratado de DETONDUTI, De prceven-^ 
tione judidali (1653) tiene por subtítulo: Sea de CONTENTIONE JURISDIC-
TIONUM. 

Esto ocurría para la competencia tanto territorial como por materia 
(§§ Introducción y; 14). Cuando la ordenanza francesa de 1673 extendió aí 
comercio marítimo la competencia de los. jueces cónsules, los almirantazgos 
acudieron al Cons. de Est., hasta que el Rey hubo <maintena et gardé dé-
ftnitivement íes Jages de Vamiraaté aa droit etpossession de connaiire 
les dffférends etc»: (CHIOVENDA, Saggi di dir. proc. civ., p. 321). Vemos. 
también en l.^'Tebrero 1833 reclamar el Senado de Chambéry el DERECHO 
de juzgar (¡y¡ de condenar!) a Jos rebeldes de Saboya (DiÓNisoTTi, Síorifl? 
delta néagistratura piemontese, 11, p. 59). 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— 661 — 

<cias, no trata de inspirarse en otro concepto, sino en el que infor
ma todo nuestro derecho público: la libertad e igualdad de los 
ciudadanos ante la ley (Const. art. 24 y sigs.) Al aplicar este prin
cipio la ley encuéntrase en la necesidad de repartir entre el actor 
y el demandado con equitativa proporción sus garantías. Por esto, 
:de un lado tiene en cuenta el interés del demandado de ser mo
lestado lo menos posible en su vida y en sus negocios, dispanien-
do que sea citado para responder ante el juez, menos oneroso para 
el. Del mismo modo todos pagan sus deudas de ciudadano (servi* 
•ció militar, impuestos, voto político, etc.), en el lugar donde habi* 
4an- actualmente. De otro lado la ley tiene en consideración la li
bertad de acción del actor, cuando le da la elección entrévanos 
íueros, p. ej. le permite, citar al demandado en el lugar del domi
cilio o de la residencia (1). Otras veces la ley elige un fuero espe
cia!, porque le parece más útil al interés de ambas partes o del 
juez mismo, como en el caso de acción real sobre bienes inmue
bles (análogamente dispone que los impuestos que graven bienes 
inmuebles, se paguen en el lugar donde está el inmueble); y a ve

ces en cambio favorece al actor, según las circunstancias de las 
pretensiones que éste propone en juicio, de este modo la ley evita 
la apariencia de parcialidad hacia el demandado, y al mismo tiem
po consigue que los asuntos sean mejor distribuidos entre los di
ferentes tribunales del territorio de! Estado. • ... 

A base de la determinación de los diversos fueros, hay esta ten-
dencia común. £n cambio no se puede poner como base Mn princi
pio común: el de que ordinariamente el ejercicio de la acción se 
realiza en el lagar donde el derecho, si existe, debería o podría ser 
-ejercitado (2). Es cierto que en algunos casos se verifica esta coinci
dencia: p. ej., el demandado puede regularmente ser citado en el lu
gar de su domicilio (Cód. proc, civ., art 90), y precisamente en su 
•domicilio está obligado frecuentemente al pago (Cód. civ., artícu
lo 1.249), la acción real sobre bienes inmuebles, propónese en el 

(1) SCHMiDT, Diritto processaale e diritio publico, Friburgo 1903, p, 
SI y sigs.; CHIOVEÑDA, Le riforme processaall e le correnti delpensiero 
moderno, en la Rivista giaridica e sociale, Ñapóles 1907, reproducido en 
los Nuovi saggi didir.proc, ctv., 1912̂  p. 95 y sigs. 

(2) MORTARA, Comment, II, núm, 146. 
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l i ^ r donde estos radican (Cód. proc. civ., art. 93), y los derechos 
reales se ejercitan ordinariamente allí donde se encuentra el in
mueble. Pero también se podrían repetir los ejemplos de casos ea 
que no se da esta coincidencia. El hecho de que^n muchísimos, 
casos se concede al actor leí elección entre varios fueros sería con
trario a este principio general. Además sería extraño que el legis
lador, al determinar la competencia de los juicios, atendiese siem
pre o en el mayor número de los casos al lugar donde el preten
dido derecho se hubiere ejercitado, tomando así como base; cons
tante de sus normas un dato incierto, esto es, precisamente aquel 
pretendido derecho cuya existencia debe discutirse en el juicio. 

in. Fuero general—~E\ art 90, Cód. proc. civ., dispone; 
«La acción persowa/y la acción real sobre bienes muebles,, 

propónense ante la autoridad judicial del lugar donde tiene su do
micilio o residencia el demandado. 

Si el demandado no tiene domicilio o residencia conocidos, se 
proponen ante la autoridad judicial del lugar donde aquél habita.» 

Aquí están reguladas tres especies-de fuero general: dos concu
rrentes g/ecí/Vfl/nen/e (domicilio, residencia), una concúrrente 5tí-
cesivarnenie (habitación), (í). Véase Cód, civ., art. 16 y sigs, 

Nueslra ley no llama general a este fuero; pero es general en el 
sentido de que esel fuero aplicable en defecto de otros prescritos 
por la ley y en caso de duda. Actor sequitar fornm reí (2). La ley 
podía prescindir de limitarlo positivamente. 

Por el contrario, ha aplicado aquí las dos clasificaciones de-
acciones que en su lugar hemos examinado, o sea acciones reales 
y personales, mobiliarias e inmobiliarias (§ 1 y 28). 

(1) El antiguo derecho romano tenía el forum domicilü y el fomm 
originis. Esto,ha desaparecido bajo la influencia de ideas ĵ erraánicas. El 
actual derecho procesal germánico considera fuero general el del domicilio 
o de la residencia o del domicilio precedente (concurrentes sucesivamente). 
Pertenecen al derecho civil lâ  cuestiones relativas a la determinación de 
estos elementos de la competencia territorial: determinación -que encuen
tra graves dificultades, no sólo en el derecho italiano, sino en todo dere--
Gho. Véase p, ej.í para el derecho inglés la obra de ADDISON SMITH, ea 
Lanmagazin and review, 1907, p. 268 y sigs. 

(2) Fragm. Vaticana, 326(Diodec., año 294); L. 3, Cód. 319. 
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De cuanto hemos dicho entonces (§ 1). resulta que no toda 
acción puede hacerse encuadrar en la categoría de las acciones 
reales y personales: que por ej., no habiendo concedido nuestra 
ley la elección al actor entre élforam rei y tlforam rei sites, para 
aquellas acciones que el Código francés llama mixtas (y que atri
buye sAforam rei o úforam reísitce a elección del actor), debe
mos examinar caso por caso si la acción es real o personal, pero 
si no podemos hacerla entrar en ninguna de las dos categorías, 
debemos atribuirla o alforam rei como fuero general (1) o valer-
nos de la analogía para atribuirla a un fuero especial. 

Hemos visto también en lugar oportuno (§ 1) la razón por la 
cual aquí la ley trata de una manera las acciones personales y las 
diccionts reales mobiliarias. 

El fuero general—como hemos visto—fúndase en una de estas 
tres circunstancias: domicilio, residencia, habitación, y; es por 
consecuencia un fuero personal por excelencia. 

La ley no prevee el caso de que la habitación sea también des
conocida. En este caso, no teniendo límites la elección del actor, 
podrá recaer en cualquiera de los diversos tribunales competentes 
por materia y valor. Si el demandado comparece, entonces sólo 

(1) CHIOVENDA. Saggi di dir., proc, civ., 1Q04, págs. 95,118, Sül litis 
consorzio nécessario, 1905, cit, (en los Naovi saggi pú.g. 235). 

. SiMONCELLi nos ha objetado, que hablando la ley de acciones reales 
y personales, no puede haber accione$ que no sean una u otra cosa. Pero 
nos parece que la ciencia no debe tomar las categorías de la ley sino la ley 
de la ciencia. La categoría -es cosa propia de la ciencia: es una concepción 
lógica; y si ésta es errónea o incompleta, el error y la falta refléjanse nece
sariamente en la ley: ésta ínanifiestá entonces una laguna que el intérprete 
debe llenar mediante la analogía. En el casô  concreto basta partir del con
cepto históricamente exacto de que tlforam.rei es fuero general, para que 
inmediatamente encuentren lugar en él, no sólo las acciones de que habla 
el art. 40, sino toda acción que no tenga un fuero especial. Otros como 
GALANTE nos han objetado que debe entenderse con BENSA por acción 
personal toda acción que no sea real. Este concepto puramente negativo no 
nos parece aceptable; cuando la ley habla de acción personal, se refiere a 
algana cualidad positiva de la acción, y suponer .que todas las acciones que 
no son reales tienen por esto sólo algo de común que permita formar con 
ellas una categoría, contiene, a nuestro eiitender,, un círculo vicioso. 
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podrá excepcionar que el actor sin razón ha ocultado su domici
lio^ o su residencia o habitación. 

£i art. 18 Cód. civ.̂  determina el domicilio de las personas in
capaces absoluta o relativamente. Los incapaces absolutamente 
(menor no emancipada, mayor interdicto) tienen el domicilio del 
padre, de la madre y del tutor, respectivamente. El actor tiene la 
elección entre residencia y domicilio del representante. La mujer 
casada tiene el domicilio del marido. Pero, así como el absoluta
mente incapaz es citado en la persona de su representante, y por 
lo tanto puede ser citado ante el fuero del domicilio o de la resi
dencia de éste, la mujer casada es citada personalmente, por con" 
secuencia si tiene residencia distinta del domicilio del marido, po
drá ser citada lo mismo ante el fuero de la residencia que ante el 
del domicilio; pero no podrá ser citada en el fuero de la residen
cia del marido cuando esta no coincida con el domicilio, 

Para la determinación de la competencia territorial se atiende 
al momento en que «se proponenias acciones». Por consecuenciar 
si el demandado durante el pleito cambia el domicilio, la residen
cia, la habitación a base de la cual fué demandado ante un juez, 
este no deviene incompetente. Una vez regularmente constituida 
una relación procesal, no sufre modificaciones esta, sino en los 
casos previstos por la ley (1). En cambio, si la relación procesal se 
extinguiese mediante la caducidad, en el nuevo juicio se precisaría 
tener en cuenta la nueva residencia, domicilio o habitación del 
demandado. 

Faero general de la sociedad.—E\ art 90, párr. 2.S dispone 
que el fuero general de la sociedad es el lugar donde se encuentra 
la sede de la administración^ o se encuentra uno de los estableci
mientos sociales con un representante de la sociedad (2). 

(1) Este es el principio de la unidad de la relación procesal, que en 
la práctica se suele expresar en este caso con el texto Ubiaccepiam est se-
mel iudicium ibi et finem accipere debet (L. 30 Dig. de jud. 5,1). Antes 
% 27, III y más adelante, § 42. Sobre este texto véase BÜLOW, Processeln-
redeuy cit., p. 94, 

(2) La existencia de un representante en un lugar donde no exi^a al 
mismo tiempo un establecimiento social al cual sea propuesto el represen
tante, no basta, pues, para fundar la competencia en aquél lugar. Véase 
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Son, pues, dos fueros generales concurrentes electivamente sin 
consideración del lugar donde han nacido las relaciones contro
vertidas. La norma se aplica a las sociedades civiles y mercantiles. 
Para estas últimas admítese tattibiéfl lün faero especial por el ar
tículo 872, Cód. com. Otro fuero especial admite para las socieda
des civiles y mercantiles el art. 96 Cód. proc. civ. 

Fuero general de las personas Jurídicas.—LSL ley no provee al 
fuero general de las personas jurídicas^ Ño obstante, ese fuero no 
puede ser otro que el del lugar donde reside la administración o 
representación de la persona. Si esta tiene varias sedes, habrá otros 
tantos fueros generales a elección del actor por analogía de lo 
dispuesto en el artículo 90, párr. 2.°. 

El Estado no tiene un fuero general; en efecto, está donde 
quiera que esté el territorio del Estado. Por esto el art. 92 Códi
go proc. civ,, establece una serie de fueros especiales del Estado, 
determinándolos por los lugares dónde nacen o deben cumplirse 
las obligaciones, o donde se encuentran las cosas muebles, objeto 
de la acción. 

Fuero general del extranjero.—Cuando el extranjero tiene re
sidencia en el reino, las acciones contra él ya se deriven de obli
gaciones contraídas en el reino o en el extranjero, pueden propo
nerse en el reino ante la autoridad del lugar donde él reside (ar
tículo 106, núm. 1, 107, Cód. proc. civ.) 

IV, Fueros especiales.—No tenemos muchas de las competen
cias territoriales especiales que estaban iidmitídas por el derecho 
común y que en parte han sido conservadas por algún derecho mo
derno, como el germánico, p. ej.: el fuero de la residencia prolon-
gadui por razón de oficioi de ocupación, de estudio (empleados, 
estudiantes, criados), fuero admitido allí sólo para las acciones de 
carácter patrimonial, así el fuero del patrimonio, admitido respec
to de los domiciliados en el extranjero, por el sólo hecho de que 
tengan un patrimonio en el Estado; el fuero del establecimiento 

Cas. Roma, 16 Feb. 1907 (en la Riv. di din, común, 1907, II, p. 96 con nota 
de VÍVANTE y eri el Foro italiano, 1907, II, p. 342, con nota de ANOE-
lONí V.) Pero aquí con menos exactitud la Casación habla dé un foram 
£estce administrationis: § IV, A, c. 
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para las acciones conexas a este (1), etc. Hemos conservado, no 
obstante, muchos fueros especiales, particularmente para las obli
gaciones. 
. A) Fueros especiales de ¡a& obligaciones (fórum coniractus) 

La cualidad común a todos estos fueros especiales es la de ser 
fueros reales (2). 

a) fuero de la acción personal.—LdL acción personal también 
se puede proponer ante la autoridad judicial del lugar dontíe fué 
contraída o debe cumplirse la obligación con tal que el demanda
do sea citado alli en persona (Cód. proc. civ, art. 9 1 , 1 / parte). 

Aquí tenemos establecidos para la acción personal dos fueros: 
1.*̂  El del lugar donde fué contraída \3i obligación {forum 

contractas). 
2.^ El del lugar donde dtóe cüm/?//rse la obligación (forum 

destinatce solutionis, ambos concurrentes electivamente entre sí y 
con el fuero general, 

En el derecho romano y en el derecho común el forum con-
/racíü5, esto es, la competencia especial del juez del lugar donde 
sí ha formado el contrato, probablemente estaba determinado por 
la ventaja que el trámite del pleito podía sacar de hacerse en el 
lugar donde había nacido la relación jurídica, y junto a las prue
bas más fáciles de su formación, ventaja acentuada por la dificul
tad y lentitud de los medios de comunicación y de la correspon-

N 
A 

(1) Es excepción la jurisdicción de los «probiviri» La competencia del 
colegió, respecto del lugar, hállase determinada por la situación de la fá-
brlca, del establecimiento o de la empresa industrial, y para los operarios 
que trabajan a domicilio por el lugar donde el contrato de trabajo ha sido 
firmado». (Ley 13 Jun. 1893̂  art. 7.) Además conviene observar que a cada 
uno de los Jueces especiales examinados en su lugar (§ 16 y sigs. 20 y si
guientes), suele corresponder un fuero especial, pero generalmente con 
carácter de competencia/ünc/ono/. 

(2) Véase CASTELLARI, Le compéleme in materia di obbligazione, 
1^02. II luogo in cüi áeve eseguirsi Vobligazione a senso deWart. 91L 
Riv, di dir. coman., 1908, II, p. 337 y sigs.); BASSANI, Forum coniractus> 
en el Annuario della proc. civ,, vol. XVI; PERICOLI, SulVart. 91, Código 
proc. civ., en la Legge, 1902; SEGRÉ, Della sede del contrattoe dellefafta-
re accettate, en la Riv. di dir. común., 1911. 
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dencia (1). Nótese sin embargo que en derecho romano la circuns
tancia de haberse realizado el contrato e^ un determinado lugar 
por mero accidente no bastaba para constituir la competencia es
pecial. En la edad mtáia. t\ fotüm contractas consérvase también 
porque en la infinita variedad de leyes, variables de lugar a lugar^ 
el juez del lugar del contrato aparecía como el más idóneo para 
interpretarlo, y también porque las partes, contratando en un cier
to lugar, considerábanse sometidas al poder jurisdiccional del. 
juez que estaba investido de él como de un derecho propio en 
aquél lugar. 

Si el Estado moderno conserva el forum contractas no es por 
la supuesta conveniencia de los pleitos, ni por la sumisión volun
taria de las partes al juez del lugar, ni porque en el lugar del con
trato se presuma que el contrato debe cumplirse. Obsta a todas-
estas razones el hecho de que el fuero de la obligación (en Italia 
por lo menos) no es exclusivo sino que se deja a elección del acton 
el hecho de que el fuero de la obligación nace aunque la relación 
jurídica haya surgido en un cierto lugar sólo accidentalmente,. 
Obstan también las condiciones nuevas del derecho público y la 
gran facilidad de comunicaciones de la vida moderna. El forum 
contractas se ha conservado por el motivo de derecho público 
antes señalado en general, de que el Estado moderno tiende a re
partir entre los litigantes en partes aproximadamente iguales los. 
inconvenientes del pleito, y, por tanto, armoniza el principio de 
que el demandado debe molestarse lo menos posible, dando el 
actor uria gran libertad de elección entre varios fueros. La apre
ciación de si en el caso concreto conviene o no al actor (no at 
pleito)f t\foram contractas áé]BiSt 2A ador mismo. Por lo demás 
la conveniencia de conservar en las leyes el forum contractaSf es 
objeto de importantes cuestiones puesto que con eso se da al ac
tor facilidad para crearse a su gusto un fuero competente (2). Por 
esto alguna ley moderna limita el forum contractas al caso de que 
el lugar del cumplimiento y la facultad de citar en él se hayan 

(1) CASTCLLARI, op, citpig. 107ysgs, 
(2) Acerca de los inconvenientes en las relaciones internacionaleŝ  

V. VON BAR, Theorie and Praxis des internationalen Privatrechts, 2.* 
ed., II, § 423. 
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pactado por escrito. Así la norma de jurisd. austr., § 88, 
La misma ley austríaca admite que el forum destinatce soluüOr 

nis entre comerciantes pueda constituirse con su simple indicación 
en la factura expedida con la mercancía o antes de ella y que haya 
sido aceptada sin observaciones (1). 

El nombre tradicional de forum contractas designa hoy una 
institución más amplia que la antigua: porque comprende toda 
dicción relativa a una obligación, de cualquier modo gue haya 
surgido, no sólo ex-contractu. Por lo menos esta es la opinión 
•dominante en los más modernos intérpretes y en las sentencias 
más recientes: esto es, que encuadran también aquí las obligacio
nes no contractuales, y en particular, las nacidas de delito o cuasi 
delito. Nuestro art. 91 comprende por lo mismo tanto el forum 
contractas como ti forum commissi délicti (2) mientras que el de
recho común regulaba esto aparte, aunque análogamente, como 
hace aún el Reg. germ. (§ 32). 

Diciendo que el fuero del art. 91 comprende toda acción rela
tiva a ana obligación, nos separamos un tanto de la letra de la ley 
•que sólo habla de acciones personales. Pero históricamente in
terpretado el art. 91, no puede entenderse de otra manera. Por lo 
mismo estimamos que las acciones de declaración, y las acciones 
i^ue tienden a la nulidad o rescisión de las obligaciones pueden 
proponerse en el fuero especial, aunque según nosotros no pue
dan llamarse acciones personales (3). 

(1) Acerca de esta cuestión en nuestro derecho; véase SRAFFA, L'ac-
-cettazione dellefattare e il silenzio en la Riv, di dir. común,, 1903,1, pá-
^na 27; Cas. Florencia, 10 Dic. 1906 (Legge, 1907, p. 756). 

(2) CASTELLARi,Op. c/í., páginas 143 a 150. 
(3) Discútese si la acción de nulidad de matrimonio puede proponerse 

en el fuero especial del art, 91, esto es, en el lugar donde fué realizado el 
;matritnonio. Lo admiten algunos, considerando que aquí se trata de una 
-acción personal, lo cual no es exacto, conforme a cuanto hemos dicho, 
porque en la acción que tiende a la declaración de inexistencia o a la nuli
dad del matrimonio, el demandado no está obligado a nada. Otros lo nie
gan, alegando que el matrimonio no es un contrato; lo cual es cierto, pero 
"Cs inconduyentc en cuanto que el art. 91 np se refiere únicamente, como 
Vimos, a los contratos. Otros lo niegan, porque el art. 91 se refiere sólo a 
obligaciones de carácter patrimonial lo cual se acerca más a la ve_rdad« 
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Si de una relación jurídica nacen obligaciones para ambas par
tes, a cumplir en lugares diferentes, tendremos dos fueros diferen
tes especiales, según que en juicio se deduzca la obligación de 
una o de otra parte. Si una parte pide leí cumplimiento de la obli
gación del adversario y este reconviene al autor para el cumpli
miento de la suya, nos encontramos en el caso del art. 100, núm. 3,. 
del cual pronto hablaremos. Si una parte pide la rescisión del con
trato y la restitución de lo pagado, tiénese en cuenta el fuero de la 
obligación del actor, porque esta es la que el actor ha deducido en 
el pleito, pidiendo su declaración negativa a la cesación. Si se pide 
en lugar de la prestación el resarcimiento de daños, el fuero es eí 
de la obligación originaria: el haber cambiado el contenido eco
nómico de esta no hace desaparecer el fuero especial. 

En todo caso el fuero especial del art. 91, primera parte, está li
mitado por una condición: «siempre que el demandado sea citada 
ALLÍ en persona». La citación en persona es la que se hace median
te entrega de copia en las propias manos del destinatario. (Código 
proc. civ.; art 13Q), En cuanto al lugar en que debe hacerse la ci
tación para que se cumpla la condición del art. 91, entienden al
gunos que es cualquier parte del territorio que forma la circuns
cripción del juez competente; otros la residencia mismei déí \\itz 

pero no hiere todavía el punto de la cuestión. La cuestión refiérese no sólo 
a las acciones de nulidad de matrimonio, sino, en general, a todas las lla
madas cuestiones de estado. Esto ha sido justamente observado por otros 
como CASTELLARI, Competenze delle bbiigazioni, cit, págs. 162-165; pero 
CASTELLARI sigue la opinión que admite el fuero especial para estas accio
nes. Ahora bien, esta opinión no nos parece aceptable. En los estados 
(estado de familia, de ciudadanía) precísase distinguir el estado, el cual no 
es un concepto meramente jurídico de las obligaciones que la ley liga a 
un cierto estado. Cuando se celebra un matrimonio, no puede decirse que 
se contrae inmediatamente una obligación o un complejo de obligaciones: 
esta no es más que la consecuencia-jurídica de un hecho cuya importancia 
transciende a la esfera jurídica, esto es, de haber contraído un nuevo estado^ 
y cuando se contiende acerca de la nulidad de un matrímonio, el objeto 
inmediato del pleito no son las obligaciones que de él derivan. Nadie ha 
pensado nunca que la acción para reclamar el estado legítimo o la acción 
para impugnar la paternidad puedan proponerse en el lugar donde el hijo 
ha nacido, sólo por haber naddo allí. 
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competente; otros, en fin, el lagar dónde fué contraída o debe cum
plirse ISL obligación. La primera y lá tercera opinión sólo grama. 
licaPrnente son correctas, porque *ALLÍ» se refiere al lagar de que 
ha hablado el art. 91, esto es, el Jugar donde fué contraída ó debe 
cumplirse la obligación: y no puede referirse a la autoridad judi-
dal, que es persona y no lugar (1). Pero por lugar donde la rela
ción se ha constituido o debe consumarse puede entenderse tanto 
cl municipio donde esto ocurre o debe ocurrir, o sea la mínfma 
•de las circunscripciones territoriales según nuestra organización; 
como el distrito de la autoridad judicial; esto es, una circunscrip
ción territorial mayon A esta última interpretación le acompaña la 
tradición del derecho común (2); pero, se entiende, que cuando la 
norma se fundaba en la sumisión de la parte citada al juez en cuyo 
territorio era encontrada, la competencia especial se extendiese a 
todo el territorio jurisdiccional del magistrado. En nuestro dere
cho nos parecen superiores las razones en pro de la solución con
traria; el encontrarse el demandado en cualquier parte de un vasto 
distrito, puede ser meramente accidental; sólo su presencia en el 
mismo municipio donde se afirma contraída la obligación, al mis
mo tiempo que da a esta afirmación mayor aspecto de verdad, per
mite presumir que el demandado tiene en el municipio un centro 
de negocios que le hace menos gravoso ser demandado fuera de 
su fuero general. Por otra parte sería absurdo e insólito que la 
competencia territorial variase según que el pleito sea de compe
tencia del tribunal, del pretor o del conciliador, como sucedería 
siguiendo la opinión opuesta. 

También en el art. 91 encontramos regulada con la acción per
sonal la acción real sobre bienes muebles: la cual puede propo
nerse ante la autoridad judicial del lugar donde se encuentre la 
cosa. Es pues un forum rei siice, pero diferente del regulado para 
los bienes inmuebles en el art, 93, en cuanto que es electivo y lío 
exclusivo, y está subordinad© a la condición de la citación en per
sona según hemos visto, condición que en cambio no prescribe 
el art, 93. 

(1) CASTELLARI, op. cit pags. 267, 272. 
(2) . WETZELL, p. 509. 
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b) Fuero de la acción personal en las materias comerciales. 
En las materias comerciales, según el art 91, las acciones de que 
habla la primera parte de este artículo pueden proponerse ante el 
juez del lugar en que ha ?ido hecha la promesa y la entrega de la 
mercancía o en que deba cumplirse la ohl\g3iCÍón aunque el de
mandado no sea citado allt personalmente. 

. Entre el párrafo 1.** y la primera parte del art. Ql median nota
bles diferentias. Téngase en cuenta, no obstante, que el art. 91, pri
mera parte es genérico, por tanto comprende también las materias 
comerciales, en los casos no regulados en el párrafo I-** con tal que 
se observe la condición relativa a la citación del demandado. Las 
diferencias consisten principalmente en esto: 

1.° En el párrafo I." no se requiere la condición de la citación 
«en persona del demandado en el lugar etc.». Sigúese de aquí que 
este párrafo 1.° es aplicable también a las personas jurídicas y a las 
sociedades, mientras que la primera parte del art. 91 no lo es: en 
efecto, puédese ante todo discutir si los representantes de las per
sonas, jurídicas y de las sociedades pueden ser citadas en cualquier 
lugar donde se encuentren, o si cuando el ente que representan 
tiene una sede propiajdeben citarse en la casa de esta sede (artícu
lo 139, Cod. procesal civil); pero en todo caso el representante de 
un ente demandado no es el demandado: t\ demandado es el ente, 
y de este no puede decirse que se encuentre en el lagar del con

trato, sólo porque allí se encuentre su representante tal vez por 
sus asuntos especiales. 

2.̂  El fuero especial no está en el lugar donde fué contraída 
la obligación, sino en el lugar donde fué hecha la promesa y /a 
entrega de la mercancía, no siempre se puede decir contraída la 
obligación donde fué hecha la promesa: el contrato bilateral entre 
personas lejanas se perfecciona ordinariamente en el lugar donde 
el proponente tiene noticia dé la aceptación (Cod. com., art. 36); y 
este lugar puede ser diferente del lugar donde la promesa fué he
cha: la entrega de la mercancía no es, por lo tanto, un elemento 
necesario de la perfección del contrato. Nótese que la ley funda el 
filero especial en el lugar donde tiene lugar tanto Idi promesa como 
la entrega: no basta que se verifique una condición o la otra. El fun
damento de la ley no aparece muy claro, pero la letra es clarísima. 

El lugar de la entrega, cuando la mercancía ha sido expedida 
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de una plaza a otra, es el lugar de destino, porque en este tie
ne lugar la tradición de la cosa, ya viaje la mercancía por cuenta 
del remitente, ya del destinatario (1); observamos, no obstante que 
alguna decisión ha estimado que el lugar de la entrega es el lugar 
de la expedición, cuando la mercancía viaja «a riesgo y peligro» 
<]el comprador, aunque esta cláusula por sí no excluya la obliga-̂  
ción de la tradición a la persona del destinatario. En todo caso 
queda libre la facultad de convenir que se considere un lugar de
terminado como lugar de entrega. 

El art. 91 se aplica también cuando el acto de que deriva la ac
ción, es comercial por una sola de las partes. Así lo estima justa
mente la Cas. de Roma, aplicando el art 54 Cod. com. La Casa
ción de Turín ha sostenido durante ipucho tiempo lo contrario> 
pero recientemente también se ha adherido a la opin-ión domi
nante. 

c) Fuero de la acción fíe rendición de cuentas^ La acción para 
rendición de cuentas de una tutela o administración se propone 
ante la autoridad judicial del lugar en que fué conferida o ejerci
tada la tutela o administracción (Cod. proc. civ., art, 94). Este es 

(1) En contra: TARTUFARI L., en la Rivista di dir comm.j 1909, II, 
p. 129 y en la Vendiia commerciale, 3.* ed., 1909, § 321; ALBERTARIO, en 
el Annuario de CUZZERI, XXVIII (I909)i p. 133 y sgs. TARTUFARI distingue 
el caso de acción del vendedor contra el xromprador, en el cual deberá en
tenderse por lugar de entrega el de la recepción efectiva por parte dej 
comprador, del caso de acción del comprador contra el vendedor, que se 
entenderá por tal el lugar de la expedición por parte del vendedor, par
tiendo de la idea general de que, en las expediciones de una a otra plaza, 
las disposiciones de ley concernientes a la entrega y las consecuencias de 
haber sido ésta realizada en un lugar o en otro, debeii referirse al acto y 
al lugar de la expedición por parte del vendedor o al acto y al lugar de la 
recepción por parte del comprador, según que en cada caso concreto se 
trate de obligaciones de uno u otro de los contratantes. Pero por lo que se 
refiere al art 91 me parece que esta opinión encuentra obstáculos en la 
evidente intención de la ley de dictar un criterio de competencia común a 
las dos acciones, mientras que según la distinción de TARTUFARI no habría 
ahí competencia especial sino para una de las dos acciones, o sea para la 
de la parte respecto de la cual el lugar de entrega coincida con el (que es 
constante y común a las dos partes) de la promesa. 
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el antiguo forum gestee administrationis, pero más restringido, 
porque no se extiende a todas las acciones derivadas de la admi
nistración, por ejemplo, las acciones del administrador, sínó sólo 
a una acción contra este, para l£trendición de cuentas. El art. 97, 
comprende dos fueros concurrentes electivamente entre sí, (lugar 
donde la'administración fué conferida, donde fué ejercida): pero 
el actor no tiene la elección entre estos dos;, no puede llevar la de-
nianda al fuero general del demandado, si este se opone. También 
este fuero tiene carácter real y por tanto se transmite a los herede
ros. Puede aplicarse también a las administraciones de carácter 
privado, como por mandato. 

d) Fuero de las acciones derivadas del contrato de transpor
te. Estas acciones pueden proponerse ante la autoridad judicial del 
lugar en gae resida un representante del *vettore>, y si se trata de 
ferrocarriles ante la autoridad judicial del lugar donde se encuen
tra la estación de partida o la de destino (Cod. com., art. 872). Son 
tres fueros especiales concurrentes electivamente entre sí y con los 
fueros generales del art. 90. Los Jefes de estación están equipara
dos a los factores (institores) Cod. com., art. 375 (1). 

e) Fuero especial para las acciones contra las sociedades co
merciales, nacionales y extranjeras, derivadas de actos comprendi
dos por cuenta suya por sus factores o representantes /aera del 
domicilio social: estas acciones paecf /̂i proponerse ante la autori* 
dad judicial del lugar dónde se ejerce el comercio o donde reside 
el factor o el representante (Cod. com., art 872), 

Son dos fueros especiales concurrentes electivamente con el 
general 

f) Fuero especial para las acciones derivadas de abordaje: 
tenemos tres fueros concurrentes electivamente con el fuero gene
ral; el lugar del suceso, de la primera arribada, del destino (Códi
go com. art. íf73). 

g) Fuero especial del Estado demandado. Para toda acción 
personal y real sobre muebles, es el lugar donde fué contraída o 
debe cumplirse la obligación, o donde se encuentra la cosa mue
ble. Es naturalmente un fuero exclusivo (Cod. proc. civ., art 92). 

h) Fuero especial para las contiendas relativas a los impues-

(1) OTTOLEÑQHI, en el Foro iial 1909, p. 190 y decisiones allí atadas. 
Chiovenda 43 
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tos directos o indirectos. Es el lugar ddnde está eLoficio que debe 
cobrar o ha cobrado el impuesto'. £s un fuero exclusivo, lo mismo 
en el caso de que el Estado sea actor que demandado (art. 92). 

O Fuero del establecimiento, en el caso del jurado de los pro-
biüiri antes recordado. 

b) Fuero de la situación de la cosa {foram rei sites). Tarde 
fué admitido en el derepho romano y probablemente para los 
muebles y para los inmuebles. Actor foram relf sive in rem sive 
in personam sit actiOt sequitun sed et in locis in qaibus res prop-
ter qaas contenditar consiitatce sunt, jubemus in rem actionem 
adversus possidentem moverí, (Irap. Qratianus, a 385, L. 3, Códi
go 3, 19). De aquí se deduce que el forum réi $itace en Roma era 
un fuero electivamente concurrente con el fuero general (ET in lo
cis). En el antiguo derecho germánico, t\ forum reisitce fué por el 
contrario, fuero exclusivo y con carácter no especial, sino general 
porque poseer inmuebles en un determinado lugar, bastaba para 
fundar en aquél lugar el fuero general. El resultado de la lucha 
de estos dos principios ha sido la formación de un forum reisitce 
que tiene de ambos; esto es carácter especial (o real) pero no es 
electivo, sino exclusivo: y además reservado a la cosa inmueble, 
«Las acciones reales sobre bienes inmuebles se proponen ante la 
autoridad judicial del lugar donde radica el inmueble» (artículo 93 
Cod. proc. civ.). 

Alguna aplicación del foram rei SÍYCB a la cosa niueble la en
contramos en los art. 91 y 92: pero en casos muy especiales; y así 
veremos una relativa al extranjero (Cod. proc. civ., art. 105, n. 1), 
El foram rei sitos de la cosa mueble del art. 91 se diferencia, como 
hemos visto, del de la cosa inmueble: 

a) En que es electivo. 
b) En que está limitado por la condición relativa al lugar y 

forma de citación del demandado. 
El Reglamento germánico (§ 2A) regula el forum rei sitce de 

diferente manera: habla de las acciones con que se hace valer la 
propiedad, una carga real, o la libertad de una carga real, de las 
acciones para fijación de los linderos, de división y posesorias en 
cuanto se trate de inmuebles. Evita pues, la denominación de ac
ciones reales* Nuestra ley también atribuye alforumfeisifae las ac
ciones posesorias y las demás acciones del art. 82 (art. 93), y regu-
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la aparte las acciones devisorias de herencia (art 94). Encuaiito 
a la denominación genérica de acciones reales da'lugar, como he
mos vistO; a muchas cuestiones (1)¿ 

Las acciones de pura declaración ¿pertenecen dXfortím réi siten 
Puede dudarse, en cuanto que no son acciones reales en sentido 
astricto, esto es en el sentido de que tiendan a ISL actuación de ua 
derecho real: por lo tanto no podrían llevarse al foram rei sita 
como no fuese por analogía (2). Ahora bien, la razón de la existen
cia del foram rei sitce puede entenderse de diferentes maneras, 
históricamente consiste en que la ley tiene presente la ejecucióri 
que deberá o podrá seguir a la sentencia, y puesto que la ejecu
ción relativa a un inmueble no podrá tener lugar sino éit el sitio 
donde está el inmueble, atribuye también al juez de este lugar el 
juicio de conocimiento. En efecto ti foram rei sitce nace en Roma 
sólo en el procedimiento de las extrqordinarice cognitioneSt 
cuando había sustituido a la condena en dinero la ejecución m/ia-
tara, y cuando el procedimiento ejecutivo había llegado a ser un 
apéndice deí juicio de conocimiento. Tanto es verdad que el 
foram rei sitce establecióse en vista de una particular función, que 
alguna ley, como la germánica hace de él un fuero no sólo exclu
sivo, sino inderogable. Admitido esto, no pudiendo (§ 7) dar 
lugar la sentencia de pura declaración a ejecución forzosa, des
aparecería la razón de atribuir la acción de declaración B\ foram 
rei sitce (3). A otra solución distinta se llega considerando e l /o-

(1) PiSANELLi había propuesto atribuir al foram rei sitce las acciones 
in'moviliarías, fuesen reales o personales, lo cual había simpliñcado mucho 
esta materia, porque la determinación de tinmueble» es. relativamente fácil, 
y bajo el nombre de inmobiliarias pueden comprenderse las acciones más 
diversas por su fundamento.. 

(2) La doctrina germánica lleva también al foram rei sitce, las acciones 
de declaración positiva o negativa, Y aún alguno sostiene que sólo las ac* 
clones de declaración de la propiedad son acciones con las cuales «se hace 
valer la propiedad», mientras que la simple reclamación de ja cosa poseída 
por otros nó pone por sí misma en pleito el derecho de propiedad. Sobre 
esto véase HELLWIO. Ansprach und Klagerechf, cit.; págs. 32-36. Más ade
lante §79-93. 

(3) La acción de reconocimiento del dominio directo, según la opi
nión predominante en los fallós> propónese zl foram rei no Blfaruni re 
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rum rei sito como determinado por las necesidades del misma 
juicio de conocimiento. 1^0 propio debe decirse de las acciones re-^ 
lativas a la existencia o inexistencia de derechos hipotecarios, cuan
do estas acciones no están atribuidas a fueros detS-minados (Códi^ 
gcproc. civ-, arts. 662, 706, 716, 719, 739 y 740; Cod. civ., artículos 
2046, 2050 y 2039). 

Y si ia acción de declaración negativa está combinada con la de-̂  
manda de entrega de la cosa, tenemos una propia y verdadera rei
vindicación, y no ofrece duda de que pertenece aXfomm rei sítce^ 
Tal es el caso—frecuente en la práctica—de la acción de simula
ción de una enagénación de inmuebles; no siendo la acción de si
mulación más que una acción de declaración negativa de la pro
piedad del comprador aparente; por esto, si se.acompaña de de
manda de restitución, la acción es real. 

En cambio ¿las acciones que tienden a la rescisión de una 
íransmisión de inmuebles pertenecerán al foram rei sitce? No-
pueden considerarse reales: pero cuando, además de la rescisión 
se pide la devolución de un inmueble, tenemos una acción real 
(reivindicación) condicionada^ combinada con la acción de resci
sión para el caso de que esta sea estimada (§§ 1 y 5), y el pleito 
pertenece al fommrei sitce. Pero si la acción de rescisión es pro
puesta por el vendedor que todavía se halla en la posesión del in
mueble, no hay aquí reivindicación ni acción real. 

El párrao primero del art. 93 prevé el caso de que un inmueble 
esté sujeto a varias jurisdicciones, y entonces concede la elección al 
actor entre el fuero del lugar en que radica la parte sujeta a ma
yor contribución directa al Estado y al fuero del lugar en que ra
dique una parte cualquiera y tenga residencia o domicilio uno de 
los demandados. 

c) Fuero de la sucesión (forum hereditatis). La sucesión se 
abre en el lugar del último domicilio del difunto <Cod. civ., artícu
lo 923). La ley establece aquí un fuero especial para algunas accio
nes entre herederos o contra los herederos. 

Nuestra ley, a diferencia de la francesa y de la germánica, ad
mite este fuero especial incluso cuando el heredero es uno solo.. 

siiiB. A este resultado se llega considerando la acción como personal; en 
realidad se trata de una acción de mera declaración (§ 4). 
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Las acciones atribuidas a este fuero especial, son (art. 94): 
1.° «¿05 acciones de petición o diutsión de la herencia y caal-

Hjüiera otra entre coherederos hasta la división.^ Este fuero es
pecial no puede durar indefinidamente: debiendo tener un límite 
de.tiempo, parece lógico que este sea el momento en que cesa la 
•comunidad hereditaria. 

2° *La$ acciones de rescisión de la división ya hecha o de 
garantía de las porciones asignadas, con tal que sean propues
tas dentro de dos. años a partir de la división.» 

3° «¿as acciones contra el cumplidor testamentario, con tal 
•qae se propongan antes de la divislóny y si la división no es 
necesaria, dentro de los dos años siguientes a la apertura de la 
sucesión.* 

4° «¿05 acciones de los legatarios y de los acreedores de la 
Jiermcia, qae no ejercitan derecho real sobre un inmueble, sí se 
proponen en los plazos indicados en el número precedente.» Clara-̂  
mente resulta de la relación PISANELLI que el párrafo «que no 
ejercitan derecho real sobre un inmueble» refiérese solo a los 
íicreedores; y que, por consecuencia, las acciones reales inmobilia-
Tias de los legatarios, deben llevarse también al forum hereditatis 
y no ai forum rei sit(B; de cualquier naturaleza que sean, las accio
nes de los legatarios tienen siempre su cutusa en la sucesión, don
óle encontrará puesto el fuero especial. 

El párrafo 1.° del artículo 94 prevé el caso de sucesiones abier
tas en el extranjero; y señala el forum hereditatis en el lugar en 
<iué radica la mayor parte de los bienes mmuebies o muebles que 
hayan de dividirse, y en su defecto en el lugar en que tiene su do-
anicilio o residencia el demandado (1). 

(1) Discútese mucho si esta disposición es aplicable también al caso 
MJe un extranjero que haya muerto en el Extranjero y tenga bienes en Italia. 
Los que entienden que no, aplican el art. 8, disp. prel. del Cód. Civ., se
gún el cual, las sucesiones legítimas y testamentarías, siguen la ley nació-» 
nal de la persona de cuya sucesión se trata. Los que defienden vía opinión 
<ontraria, sostienen que el art. 8 cit. no se refiere a la competencia. OtroSi 
{OABBA y AuRm), niegan que el art. 94 se aplique a los extranjeros, mis 
-que para los bienes inmuebles, según el art. 7, disp. prel, Cód* civ.; y al-
^ i en , en fin, ha replicado (FILOMUSI), que el art. 94, si no es aplicable di-

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


-678 — 

D) Fuero especial de los socios. Para las acciones entre socios 
la ley establece un fuero especial (de naturaleza real y exclusiva} 
en el lugar donde se encuentra el principal establecimiento de la 
sociedad (artículo 96, Código procesal civil). Aún después de la 
disolución y liquidación de la sociedad, las acciones para la divi
sión y para las obligaciones derivadas de ella, con tal que se pro
pongan dentro de los dos años siguiedtes a la división, pertenecen 
a este fuero especial. 

E) Fueros especiales del extranjero (forum reí sitce, forum 
contractas y forum domidlii). Ya hemos visto antes (§§3, 4 y 13), 
que el Código procesal determínalas circunstancias^por las cua« 
les también una iej extranjera puede en concreto asumirse como 
ley del Estado y ser aplicada en el Estado respecto del demandado 
extranjero. Añadiendo los casos en los cuales el extranjero está so
metido a la ley del Estado, tendremos que las circunstancias por 
las cuales el extranjero puede ser demandado en el reino, son; 

1.** La existencia en el reino de cosas muebles o inmuebles 
sobre las cuales se ejerce la acción (art. 105, núm. 1) (I). 

2.** El hecho de obligaciones que tengan su origen en contra
tos o hechos realizados en el reino, o que deban tener ejecución 
en el reino (art. 105, núm. 2). 

3.*̂  El hecho déla reciprocidad (art. 105, núm. 3). 

rectamente, en cuanto no há querido resolver una cuestión de derecho in
ternacional privado, es aplicable por analogía; y que si se aplica el art. 7, 
debe aplicarse también para los muebles, porque el art. 7 deja salvas *¡as 
disposiciones de la ley del lugar en que sé encuentran», que en este caso 
serían precisamente las del art 94. Véase SIMONCELU, Lezipni, cit. 1903, 
1904, pág*. 424 y sigs. Según ANZILOTTI, (Riv.didir, internaz, 1906, pági
na 585), la cuestión no tiene razón de ser, puesto que el art. 94, últ. párra
fo es una norma de mera competencia territorial, pero en las dos hipótesis 
que prevé, subsistiría un título de jurisdicción de los tribunales italianos; o 
se trata de bienes herecHtaríos situados en el reino, y el título lo da el ar
ticulo 105, núm. 1, o se trata de demandado residente en Itáliay el titulo 
lo da el art. 106, núm. 1. 

(1) ^ Las acdones de que aquí se trata son acciones reales. Esto resulta^ 
no sólo de la tradición, sino de la expresión «acciones SOBRE bienes mue« 
bles o inmuebles» (véase art 22, ley municipal y provincial). 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 679 — 

4.** El hecha de la residencia en el reino, respecto también 
de las obligaciones contraídas en país extranjero, 

5.** El hecho de la habitación respecto también de obligacio
nes contraídas en país extranjero cuando el extranjero se encuen
tre en el reino, aunque no tenga residencia en él con tal que sea 
citado en persona (art, 106, núm, 2) (1). 

Ahora bien; el fuero del extranjero en el reino, en estos casos, 
corresponde ya al fuero general del ciudadano (residencia^ habita-
ción>, ya a fueros especiales (forum rei sicBj forum contractas): 
a falta de estos está sometido al faero del domicilio o de la resi
dencia del actor (art. 107). 
, F) Fuero dispositivo (2). El fuero dispositivo es de dos clases, 

dispuesto por el magistrado (commissoriam) o por las partes 
(prorrpgatam). El forum commissoriam en materia civil admítese 
en pocos- casos (mas frecuentemente en penal: remisión de una 
causa de un tribunal a-otro por motivo dt seguridad pública o 
sospecha legitima: Código procesal penal, art. 766); a veces el 
magistrado es llamado a regular la competencia entre magistrados 
inferiores (Código procesal civil, art. 108 y siguientes), pero en 
este caso declara el juez competente según ley, no establece el 
fuero: sólo cuando el mismo pleito o dos pleitos conexos hayan 
sido propuestos ante diferentes autoridades, con citaciones simul
táneas, no pudiendo aplicarse el criterio de la prevención del ar
tículo 104, el magistrado superior debería determinar el fuero. Así 
la Corte de casación determina el fuero, cuando envía el pleito a 
una nueva autoridad judicial de entre las próximas al magistrado 
cuya sentencia se ha casado, conforme al art. 544, Código procesal 
civil (§20). Así la Corte de apelación, cuando remiíe el pleito a 

(1) Ninguno de estos casos comprende las acciones de estado. Según 
nuestra ley, la competencia en estos casos es exclusiva; la competencia ju
dicial sigue la competencia legislativa. Véase ANZILOTTI, // riconoscimento 
delle sentenze straniere didivorzio, 1908, p. 57. Indirectamente, e! concep
to general de nuestra ley sobre este particular puede derivarse del artículo 
4 del R. D. 8 Jun. 1911, sobre la. Somalia italiana, que permite a los subdi
tos coloniales, y asimilados, renunciar a las jurisdicciones vigentes para 
ellos en favor de las establecidas para los italianos, «menos para las cues
tiones referentes a su estado personal y a las relaciones de familia», 

(2) HELLWIO, II, pág: 270. 
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un tribunal distinto del competente, porque los jueces de ésta han 
sido todos o la mayoría, recusados (art. 126, Código procesal 
civil, véase también articulo 127). 

El forum prorrogatam puede tenerse siempre cuando la com
petencia sea relativa. Puede establecerse de dos maneras: por con
vención expresa o por el hecho de la elección de domicilio (Có
digo civil, art. 19, Código procesal civil, artículos Q5 y 40). Cuan
do el demandado ante un tribunal del cual puede excepcionar la 
incompetencia correspondiente, no produce la excepción, se pro
duce también el efecto de la prórroga (Código procesal civil, ar
tículo 187); § 26, lll c. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 681 -

APÉNDICE AL § 30 

Derecho español (1). 

Fuera de los casos de sumisión expresa o tácita (v. notas ante
riores), la competencia en razón d̂e la materia se regirá por las 
normas siguientes (2): 

a) En los juicios en que se ejerciten acciones personales será 
juez competente el del lugar en que deba cumplirse la obligación, 
y a falta de éste, a elección del demandante, el del domicilio del 
demandado o el del lugar del contrato, si hallándose en él, aunque 
accidentalmente, pudiera hacerse el emplazamiento. (V. también 
los arts. 1.171 y 1.500, Cód. civ.). 

Cuando la demanda se dirija simultáneamente contra dos o 
más personas que residan en pueblos diferentes, y estén.obligadas 
mancomunada o solidariamente, no habiendo lugar designado 
para el cumplimiento de la obligación,-será juez competente el 
del domicilio de cualquiera de los demandados, a elección del de
mandante. 

b) En los juicios en que se ejecuten acciones reales sobre bie
nes muebles o semovientes^ será juez competente e) del lugar en 
que se hallen, o el del domicilio del demandado, a elección del 
demandante. 

c) En los juicios en que se ejerciten acciones reales sobre bie
nes inmuebles; será juez competente el del lugar en que este sita 
Ja cosa litigiosa. 

Cuando !a acción real se ejercite sobre varias cosas inmuebles, 
O sobre una sola que esté situada en diferentes jurisdicciones, será 

(1) Véanse las notas de los §§ precedentes y ténganse presentes las 
del Cap. IL 

(2J Artículos 62 y 63, ley Enjuidamiento cmL 
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juez competente el de cualquiera de los lugares en cuya jurisdic* 
ción estén sitos los bienes, a elección del demandante. 

d) En los juicios en que se ejerciten acciones mixtas, seri 
juez competente el del lugar en que se hallen las cosas o el del 
domicilio del demandado, a elección del demandante. 

Fuera de los casos expresados en las normas antecedentes» 
para determinar la competencia se observarán las que siguen: 

1.̂  En las demandas sobre estado civil, será juez competente 
el del domicilio del demandado. 

2.* En las demandas sobre rendición y aprobación de las 
cuentas que deban dar los administradores de bienes ajenos, el 
del lugar donde deban, presentarse las cuentas, y no estando de
terminado, el del domicilio del poderdante o dueño de los bienes, 
o el del lugar donde se desempeñe la administración, a elección 
de dicho dueño. 

3.* En las demandas sobre obligaciones de garantía o com
plemento de otras anteriores, el que lo sea para conocer, o esté 
conociendo, de la obligación principal sobre que recayeren. 

4.^ En las demandas de reconvención, el que esté conociendo 
de la que hubiere promovido el litigio; pero sin que esta regla sea 
aplicable cuando el valor pedido en la reconvención excediere de 
la cuantía a que alcancen las atribuciones del juez que entendiere 
en la primera demanda, en cuyo caso, éste reservará al actor de la 
reconvención su derecho para que ejercite su acción donde co-
rresponda. 

5.* En los juicios de testamentaría y abintestato, el del liígar 
en que el finado haya tenido su último domicilio. Sí lo hubiere te
nido en país extranjero, el del lugar de su último domicilio en Es
paña o donde estuviere la mayor parte de sus bienes; lo cual no 
obstará a que los jueces de primera instancia o municipales del 
lugar donde alguno falleciere, adopten las medidas necesarias 
para el enterramiento y exequias del difunto, y en su caso, a que 
los ¡nismos jueces en cuya jurisdicción tuviere bienes, tomen las 
medidas necesarias para asegurarlos y poner en buena guarda los 
libros y papeles, remitiendo las diligencias practicadas al juez a 
quien corresponda conocer de la testamentaría o abintestato, y de
jándole expedita su jurisdicción. 

6.* Se regirán también por la norma anterior los juicios de 
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testamentaría que tengan por objeto la distribución de los bienes 
entre los pobres, parientes u otras personas llamadas por el testa-̂  
dor, sin designarlas por sus nombres. 

Cuando el juicio tenga por objeto la adjudicación de bienes de 
capellanías o de otras fundaciones antiguas, será juez competente 
el de cualquiera de los lugares en cuya jurisdicción estén sitos los 
bienes, a elección del demandante. 

7 / En las demandas sobré herencias, su distribución, cumpli
miento de legados, fideicomisos universales y singulares, reclam a-
c iones de acreedores, testamentarios y hereditarios, mientras estu
vieren pendientes los autos de testamentaría o abintestato, el que: 
conociere de estos juicios. 

8 / En los concursos áe acreedores y en las quiebras, cuando 
fuese voluntaria la presentación del deudor en este estado, el del 
domicilio del mismo. 

9.—En los concursos o quiebras promovidas por los acreedo
res, el de cualquiera de los lugares en que se esté conociendo de 
las ejecuciones. Será preferido, entre ellos, el del domicilio del 
deudor, si este o el mayor número de acreedores lo reclamasen. 
En otro caso, lo será aquél en que antes se decretare él concurso o- , 
la quiebra. 

10.—En los litigios acerca de la recusación de arbitros y amiga-
gables componedores, cuando ellos no accedieren á la recusación^ 
el del lugar en que resida el recusado, 

IL—En los recursos de apelación contra los arbitros, en los. 
casos en que corresponda según derecho, será competente la au
diencia del distrito a que corresponda el pueblo en que se haya 
fallado el pleito. 

12,-r-En los embargos preventivos será competente el juez del 
partido en que estuvieren los bienes que se hubieren de embargar, 
y a prevención, en los casos de urgencia, el juez municipal del 
pueblo en que se hallaren. 

13.—En las demandas en que se ejerciten acciones de desahu-^ 
CÍO O de retracto, el del lugar en que estuviere sita la cosa litigio-^ 
sa, o el del domicilio del demandado, a elección del demandante^ 

14.—En el interdicto de adquirir, el del lugar en que estén si
tos los bienes o aquel en que se radique la testamentaría o abintes
tato, o él del domicilio del finado. 
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15.—En los interdictos de retener y recobrar la posesión en los 
de obra nueva y obra ruinosa, y en los deslindes, el del Itigar en 
que esté sita la cosa objeto del interdicto o deslindes. 

16.—En los expedientes de adopción, el del domicilio del adop
tante. 

17.—En los depósitos de personas el que conozca del pleito o 
t:ausas que los motive. Cuando nó hubiere autos anteriores, será 
juez competente el del domicilio de la persona que deba ser depo
sitada; y, si circunstancias particulares lo exigieren, podrá decretar 
interina y provisionalmente el depósito, el juez municipal del lu
gar donde se encontrare la persona que deba ser depositada, remi
tiendo las diligencias al de primera instancia competente, y ponien
do a su disposición la persona depositada. 

18—En las cuestiones de alimentos, cuando estos se pidan in
terinamente en los casos de depósitos de personas o en un juicio, 
^1 del lugar en que tenga sii domicilio aquel a quien se pidan. 

19.—En las diligencias para elevar a escritura pública los tes
tamentos, otorgados verbalmente, o los escritos sin intervención de 
notario y en las que hayan de practicarse para la apertura de los 
testamentos cerrados, el del lugar en que se hubieren otorgado 
respectivamente dichos documentos. 

20.—En las autorizaciones para la venta de bienes de menores el 
>del domicilio de aquellos a quienes pertenecieren. 

21.—En las habitaciones para comparecer en juicio, el del do-
ínicilio del que las solicitare. 

22.—En las informaciones para perpetua memoria, el del lugar 
en que hayan ocurrido los hechos, o aquel en que estén, aunque 
«ea accidentalmente, los testigos que hayan de declarar; y, si las in
formaciones se refieren al estado actual de cosas inmuebles, será 
juez competente el del lugar en que estuvieren sitas, 

24-—En los apeos y prorrateos de foros y posesión de bienes 
por acto de jurisdicción voluntaria, el del lugar donde radique la 
mayor parte de las fincas. 

Finalmente la ley de enjuiciamiento civil en sus arts. 64 y si
guientes, da reglas concretas para determinar lo que se entiende 
por domicilio a los efectos procesales (domicilio de las mujeres 
^rasadas, de los menores, de los comerciantes, de las compañías, de 
los empleados, militares, eic, etc.), determinando además (art. 70) 
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qüe las hormas que quedaron anotadas comprenderán a los extran
jeros que acudieren a los juzgados españoles promoviendo actos, 
de jurisdicción voluntaria, interviniendo en ellos, o compareciendo 
en juicio como demandante o como demandado contra españoles, 
o contra otros extranjeros, cuando proceda que conozca la juris* 
dicción española: y, por último, que aquellas disposiciones se en
tenderán siempre sin perjuicio de lo que disponga la ley para caso& 
especiales. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


— é86 — 

§ 31 

La unión de los pleitos y sus relaciones con la competencia. 
(Conexión de pleitos) (1). 

I. En general—Algunas veces un juez que no sería compe
tente para conocer de un pleito, si este füese.promovido aislada
mente, deviene competente para conocer de él por el hecho de que 
aquel pleito debe unirse a otro en el cual es competente, para ser 
a-esueltos simultáneamente (simultáneas processas). En este caso 
4a competencia del juez no se funda en un título originario y sub
sistente por sí mismo, sino que es la consecuencia de la reunión de 
varios pleitos. Precísase, por lo tanto> resolver dos cuestiones: 

a) ¿Cuándo pueden reunirse varios pleitos? 
b) ¿Qué influencia tiene la reunión de varios pleitos en las 

reglas normales de la competencia? (2). 

II. Déla reanión de los pleitos.—Varios pleitos pueden ser 
unidos cuando son.CONEXOS (o CONTINENTES, como dice la ley in
distintamente) ertírfi! sL La unión puede tener lugar ya desde el 
principio, promoviendo juntamente los pleitos, ya en el curso de 
ios pleitos promovidos separadamente, ya injertando el pleito nué-

(1) CASTELtARi, La competenza per connessione, Milán, 1896, (apéndi
ce a la traducción de GLÜCK); REDENTI> Pluralitá di partí, en el Archivío 
\graridico, 1908; Del giudízio civiíe con pluralitá di partía Milán, 1911. 

(2) El tema de la pluralidad de los pleitos es, sin duda, el regulado 
más defectuosa e incompletamente por nuestra ley. Sistemáticamente, esta 
materia debería tentr un estudio autónomo, y lo tendrá' más adelante § 87 
y sigs. Pero la influencia de la pluralidad de los pleitos en la competencia 
y el deseo de no separamos mucho del sistema de la ley, nos induce:! a 
anticipar en parte aquel estudio. 
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vo en ei trámite de otro en curso {garantíat Código procesal civil, 
articulo 193; intervención, Código procesat civil, art. 29). Todos 
tos pleitos que podrían unirse si se hubieran propuesto separada* 
mente, pueden, por lo regular, proponerse juntamente; y todos los 
Bleitos que hubieran podido proponerse juntamente pueden a for-
tiori unirse si se han propuesto separadamente. La unión puede te
ner lugar cuando los pleitos están pendientes o podrían proponerse 
iznte el mismo jaez (Reglamentó general judicial, art. 229; Real de
creto de 35 de Agosto de 1901, art. 31); y puede tener lugar cuan
do penden o podrían proponerse ante jaeces diversos (Código 
procesal civil, art. 98 y siguientes, art. 104). Solo en este caso últi
mo se presenta la cuestión de competencia. ' 

Los pleitos conexos y a reunirse pueden mediar entre los mis
mos sujetos o entre sujetos distintos (litisconsorcio, garantía). Los 
mismos sujetos pueden encontrarse én los pleitoá respectivos en 
una posición^diferente (quien es actor en uno, es demandado en el 
otro: así en la reconvención). 

ni. De la conexión de los pleitos.—Varios pleitos (varias de
mandas) son conexas entre sí en diversos casos. 

A) Si tienen común alguno de los elementos de la demanda 
ipersoncs, res, causa petendi). Es preciso observar, no obstante, 
que la simple circunstancia de que dos pleitos medien entre las 
mismas/personas no basta para considerarlos conexos en sentido 
propio: los pleitos en este caso podrán proponerse juntamente, o 
unirse después de propuestos, pero solo por economía délos jui
cios, y sin. que la competencia se modifique, mientras que de ordi
nario la unión de los pleitos está determinada, no solo por la 
economía de los juicios, sino por la oportunidad dé evitar fallos 
contradictorios (oportunidad que puede tener lugar solamente 
cuando los pleitos son conexos por el objeto y por el titulo): y 
puede producir cambios de competencia. 

Son propiamente conexos varios pleitos que tienen común el 
objeto y la causa pretendí, o uno de los dos (Código procesal 
civil, art. s8) (1). Comunidad del objeto y del pleito puede tenerse 

(1) Las observaciones de REDENTI, Giudizii con pluralitá di parti 
•(1911, pág. 7, texto y nota), no nos persuaden a separamos al definir la co
nexión en esta fórmula, que no tanto es debida a PESCATORE, (Sposizionef 
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en caso de obligaciones solidarias. Solo comunidad del'«fa/o, a 
sea del acto jurídico o hecho jurídico del cual depende.la acción^ 
en caso de obligaciones divisibles. Solo comunidad del objeto^ 
puede tenerse en la fianza, en la unión de lo petitorio o posesorio 
(Código procesal civil, art. 444), de la denuncia de obra nueva y 
de daño temido con e! pleito principal (Código procesal civil, ar
tículo 938); en la intervención principal (Código procesal civil, ar
tículo 201): por ejemplo, enél pleito en que a y b discuten la pro
piedad de una finca, intervine c afirmando ser él el propietario. 

En algunos de los casos ahora mencionados, los pleitos co
nexos por el objeto o por el título se desarrollan entre las mismas 
partes, en otros entre partes diferentes (un actor contra varios de-

I, pág. 168y sigs.), como a nuestra doctrina más antigua, déla cual deriva^ 
tanto la disposición de nuestro art. 98, como otras.normas de legislaciones 
extranjeras. Véase p. ej., el § 93 de la norma de jurisdicción austríaca en re* 
láción con el § 11 del Reg. proc. austríaco; este último admite el litiscon-
sorcio cuando varias personas se encuentran respecto del objeto del pleito, 
en una relación de comunidad, o tienen derechos y obligaciones depen
dientes del mismo asunto (grand) de hecho y de derecho (véase POLLACK,. 
I, pág. 190 y sigs.; SKEDL, I, pág, 183 y sigs.). Estas formulaciones repre
sentan un esfuerzo y un paso hada la precisión, y no nos parece que ha
yan sido ventajosamente sustituidas por la de REDENTI, para el cual la co
nexión tiene lugar cuando varíos pleitos tienen premisas de hecho comu
nes «tales y de tal importancia, que justifiquen la aplicación de los artícu-
»los citados (98, 104, 188, Cód. proc. civ., 31, R. D. 31 Ag. 1901), al efec-
»to de hacer posible sin graves inconvenientes en lo demás, la formación 
»de aquella única convicción del juez... en la cual radica Xdi principaVrazán 
»de ser de toda la institución». Pero las premisas comunes son «tales y de 
tanta importancia, e t o , cuando son la causa pretendi de las diversas ac
ciones. Y si sobre el concepto de caasa o titulo no está unánime la doctri
na y la práctica italiana, esto en parte es vicio común a todos los concep
tos fundamentales, y en parte depende de la escasa costumbre de exactitud 
de que todavía se adolece en nuestro campo; pero no es una razón para 
abandonar este punto de referencia y llevar el tema a lo indeterminado. 
Además, REDENTI, concede una preponderancia exagerada a la formación 
de la única convicción del juez, entre los fines del litisconsorcio, en perjui
cio grande de la economía de loa jixidos. El litisconsordo conduce en todo 
caso a realizar la economía de los juicios; a la única convicción del juer 
puede no condudr. 
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mandados, Varios actores contra varios demandados, varios actores 
contra un demandado). En esta segunda hipótesis tenemos la acu
mulación subjetiva o litísconsorcio. La ley en el art. 98 parte de la 
hipótesis del solo litisconsorcio (v solo del litísconsorcio pasivo^ 
esto es entre varios demandados) porque se ocupa del litísconsor
cio desde el punto de vista de la competencia territorial. Pero la 
hipótesis de la unión de varias demandas entre las mismas perso
nas (acumulación objetiva) se presenta en otras normas de ley 
(por ejemplo, Código procesal civil, art, 73). 

B) Si están en la relación de accesorio a principal (Código 
procesal civil, art. 90). Recordemos la distinción (§ 26, IV y pági
na 59), entre accesorios en sentido amplio (frutos, intereses, daños, 
gastos) y en sentido estricto (acción de garantía, por ejemplo, hi
potecaria, respecto de la de crédito). Los accesorios en sentido 
amplio, son, generalmente, conexos de la demanda principal tam
bién por comunidad de título (capital e intereses): aún más que de 
accesorios trátase en algunos casos de partes de la demanda. Co
nexión por mera accesoriedad creen ver algunos eñ la acción de 
daños dependiente de una violación de propiedad o de posesión, 
cuando es propuesta con la reivindicación o con la acción poseso 
ria. Pero aún en este caso hay pura conexión por título, si bien 
atenuada. En la demanda de restitución de la cosa a base de la 
rescisión, pedida simultáneamente, de un acto traslativo, no hay 
accesoriedad, sino unión de demandas condicionada. En cuanto a 
los accesorios en sentido estricto, también aquí puede encontrarse 
conexión por título, y, de todas maneras por el objeto, porque la 
acción principal y &̂ acción para la garantía tienden al mismo ob
jeto (económicamente hablando), la satisfacción del crédito. La ac
cesoriedad no es, por lo tanto, un motivo de conexión subsistente 
por sí mismo, sino una forma especial de conexión por título o por 
objeto, por la cual un,a acción se encuentra, respecto de otra, en 
una relación de coordinación o secundaiiedad, y por consecuen
cia la presupone existente. Cuando una acción n© presupone ne
cesariamente la existencia de otra, la unión también puede tener 
lugar pero no necesariamente (como en el caso del embargo con
servador, artículo 927, Código procesal civil, que puede conceder
se independientemente de la existencia efectiva del crédito). De 

Chiovenda 44 
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todas maneras el artículo 29 en su forma general produce numero
sas cuestiones y dudas. El Reglamento germánico no tiene un prin
cipio semejante, en él vemos a veces, por el contrario, la acción 
accesoria (por ejemplo, hipotecaria) llevar consigo la principal 
(crédito: § 28). 

C) Si una de las partes litigantes llama a un tercero en ga
rantía (Código procesal civil, art. 100, núm. 1, artículos 193 y si
guientes). La relación entre el pleito principal y el llamamiento en 
garantía no puede propiamente decirse de accesoriedad, sino que 
es también una relación de subordinación; en cuanto la decisión 
de la relación de garantía (por ejemplo, la evicción) depende de la 
decisión del pleito principal (por ejemplo, la reivindicación). 

D) Si el demandado obra en reconvención (Código procesal 
civil, art. 100, núm. 3). La reconvención, como dice la palabra, es 
una demanda desarrollada contra quien conviene a otro en juicio. 
Con más o menos limitaciones fué admitida en la historia. En el 
antiguo derecho germánico bastaba el hecho de que A. se encon
trase en un lugar como actor, para que cualquiera pudiese propo
ner sus demandas contra él. En el derecho canónico el demanda
do podía proponer cualquier demanda reconvencional contra ê  
actor. En cambio en nuestra ley es preciso que la acción en recon
vención ^dependa: a) del título deducido en juicio por el ador; 
b) o del título que ya pertenece al pleito principal como medio de 
excepción*- Está admitida la reconvenio reconventionis (1)-

a) Primer caso: conexión con el titulo del actor. Toda deduc
ción del demandado, en cuanto tiende a hacer rechazar la deman
da del actor, es una demanda (§ 11): pero una demanda que tien
de solamente a excluir él derecho afirmado por el actor, no es u ii 
reconvención. La reconvención para ser tal debe tener autonomía, 
esto es, debe encontrarse con la acción en una relación especial, 
que puede ser de diversas maneras: 

1.** Identidad del derecho en cuestión y diversidad dt de-
mandas (por ejemplo; el actor pide la declaración negativa, por 
simulación, del derecho del demandado, éste pide que se declare 
la existencia del derecho y ál mismo tiempo se condene al actor a 

(!) WACH, I, pág. 485. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


- 691 -

ía prestación; por ejemplo, a la entrega de la cosa vendida por el 
«cto que, el actor pretende simulado). 

2.° Variedad át los derechos en cuestión, coexí5fe/ií«s y/lO 
€xcluyente$, pero unidad át la relación jurídica en que ambos se 
fundan (por ejemplo, el actor pide el pago del precio de la venta, 
«1 demandado la entrega de la cosa vendida; o también un comu
nero pide el reembolso de los gastos hechos construyendo una 
obra en la finca común; el demandado pide la demolición de la 
obra porque fué abusiva) (1). 

3.** Variedad de los derechos en cuestión y variedad de rria-
'Clones Jurídicas en qut se fundan (por ejemplo, un propietario 
conviene al propietario vecino para la observancia de las distan
cias legales; el demandado lo reconviene para que él observe a su 
vez las distancias legales al construir). 

4.** Variedad de demandas que se excluyen, pero no en una 
pura relación de afirmación y negación (es un caso de la declara
ción incidental de la cual hablaremos más adelante ampliamente^ 
§93). 

b) Segundo caso: conexión con el título deducido en excep-
<dón> Este caso, como distinto del precedente no debe presentar 
una conexión con el título del actor. Frecuentemente la excepción 
relativa al fundamento de la demanda actora transfórmase en re^ 
convención, pero estamos siempre en el primer caso de reconven-r 
<i6n: tal ocurre con la excepción inadimpletí contractas y con la 
excepción redhibitoria. Por lo tanto, es preciso que el título del 
•actor y el del demandado sean diferentes, independientes. El caso 
típico (2), lo tenemos en la excepción de compensación, cuando el 
demandado pida reconvencionalmente la condena del actor al 
pago de la diferencia en más de la deuda del actor sobre la del 
demandado. 

Algunos ejemplos que suelen ponerse no son admisibles, y or
dinariamente corresponden al primer caso, como los siguientes: 

1° Demanda de condena a los daños por el pleito temerario 

(1) C ŝo decidido por la Cas. Roma, 4 Oct. 19Q9, (Foro £W., Í909» 
página 1.178); aquí es título común la relación de copropiedad. 

(2) Como caso único es considerado en la relación PISANELLÍ, 
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propuesto por el actor. El caso es enteramente especial (art. 370> 
y no se comprende en ninguno de los casos del art 100: de todas, 
maneras no en el segundo, porque la excepción se funda en la ine^ 
xistencia del derecho del actori y la demanda de los daños en la 
Umtridad del pleito. 

2.° El cónyuge demandado para la separación personal por 
su culpa, pide que sea pronunciada aquella por culpa del cónyuge 
actor. Esta es reconvención, pero de la primera especie, porque 
las dos demandas de separación tienen común una parte de su 
fundamento, la relación jurídica (matrimonio) deducida en el plei
to por el actor. 

3.*̂  El demandado en el juicio de reivindicación excepciqna 
su jüs retentiofús por mejoras hechas y pide el pago de estas (Có
digo civ., art. 706). La demanda de pago no puede considerarse 
fundada en la excepción de retención: porque aquella puede pro
ponerse sin ésta. Estamos, pues, en el primer caso de reconven* 
ción: porque la demanda de mejoras es conexa a la cualidad de 
propietario hecha valer por el actor. 

4.® A, heredero legítimo de B cita a C para la dejación de 
algunos bienes hereditarios, C afirma ser heredero testamentario-
de B. y reconviene a A para la entrega de otros bienes hereditarios* 
También aquí estamos en el primer caso de reconvención: porque 
la demanda de A implicaba la negación de la cualidad de here
dero en C el derecho que este hace valer ya estaba deducido en. 
pleito. 

£) Si el demandado opone la compensaáón (Cod. proc. civil,, 
art. 100, n. 2): §§ 8 bis y 11. Si la excepción de compensación se 
deriva de un crédito no impugnado, no es deducida en pleito mas
que la parte del crédito opuesto correspondiente al crédito princi
pal, y se trata siempre de una excepción aunque enteramente parti
cular. Si el actor impugna el crédito, surge un dato autónomo de 
declaración incidental conexo con el pleito principal (§ 79, III y 
93). Claro está que la compensación no puede excepcionarse sino 
para los créditos líquidos y exigibles (Cod. civ., art. 1287). Si el 
crédito es ilíquido y no exigible, no podrá oponerse en compensa
ción, y mucho menos ponerse como fundamento de reconvención 
de la segunda especie. La llamada compensación judicial, como 
institución diferente de la civil, aunque sostenida por muchos, no 
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«xiste. Sólo si el crédito ilíquido fueso conexo con el titulo de^ 
ducido én juicio por el actor, podría hacerse valer reconvencio-
«lalmente, pero como aplicación del primer caso de reconvención^ 
no del segundo. 

F) Si en el curso de la ejeazción surgen incidentes de fondo 
«ntre las partes o con terceros (Cód. proc. civ., arts. 75, 570, 614, 
^47 y 699). No obtante en el embargo en terceros, la conexión des
aparece para las contiendas que no sean de pura forma (Código 
proc. civ., art. 616). En los demás casos la conexión consiste en la 
relación de causalidad entre la solución del incidente y el éxito de 
la ejecución. 

IV. Efecto de la conexión sobre la competencia: En los casos 
tiasta aquí considerados,la reunión de los. pleitos tiene por objeto— 
como hemos observado—la decisión de los pleitos con sentencia 
"única {simultáneas processas)j porque ios nexos que median en
tre los diferentes pleitos aconsejan una solución armónica, que es 
lo mismo que decir simultánea^ No basta una decisión no sinml-
tánea por parte del mismo Juez, como podía creerse cuando d 
fuero de la conexión se fundaba en el derecho del juez, y no en la 
utilidad de las partes y de los juicios. Esta exigencia es menos ab
soluta cuando los nexos entre los pleitos son menores, por ser las 
relaciones jurídicas en cuestión completamente distintas. Asf en 
caso de acción en garantía (art 193) y de compensación (art. 102): 
después de tener lugar la unión de los pleitos, estos pueden sepa
rarse, si el pleito principal está pronto para decisión y el otro no* 

La exigencia de un simaltanms processuSf cuando ios pleitos 
<le cuya unión se trata pertenezcan a jueces diferentes, no puede 
•dejar de ejercer influencia en las reglas de la competencia: precí
sase que uno sólo de los jueces distintos juzgue los pleitos unidos, 
y por lo tanto devenga competente en pleitos en que no lo era. 
Entonces se establece un foram connexítatis materiaUs (forum 
€ontinenfice causarwn ex identitate fundamenti agendi persona-
di en caso de litisconsorcio). 

Nuestra ley admite sin restricción esta derogación dé la com
petencia territorial, y concede al actor la elección entre los jueces 
<iue serían competentes en caso de varios demandados (art. 98), 
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Salvo én caso de accesoríedád en el cual prevalecen el fuero delpléK 
to principal (art. 99 y salvo que la ley defermine el fuero con otra 
criterio (1). El juez elegido es competente aún si llega a faltar el 
demandado en consideración del cual fué elegido el fuero (2). En 
él reg. germ. éste fórum coatinentíce no se admite (excepto en 
caso de varios obligados por documentos cambiarios): es ef juez 
superior quien determina en caso de litisconsorcip qué juez debe 
pronunciar; el fuero de la conesión sustituyese por lo tanto, por̂  
ixnforamcommisoriam (3). I 

Si dos o más fueros conexos fueron propuestos separadamen
te, cada uno ante el juez competente y se pide su reunión, deviene-
competente para conocer de todos el juez a que se acudió prime
ramente (fuero de la prevención: art 104 Cód. prbc. civ.): o el juez, 
determinado por la autoridad superior, cuando las citaciones seait 
contemporáneas § 30), a nienos que el nexo de los pleitos sea tal 
qué uno sólo de los jueces sea competente para decidir los dife
rentes pleitos unidos (como én caso de accesoriedad). 

Falta examinar qué influencia tiene la unión de los pleitos en̂  
la competencia objetiva- Debemos recordar aquí el principio tan
tas veces referido, de que los límites de la competencia objetiva 
son absolutos para lo más, relativos para lo menos. Este principio 
en materia de conexión aplícase en los art. 101, 102 y 614 Código* 

(1) Así la ley 7 Jun. 1894, paia la transmisión de las corrientes eléctri
cas, art. 9/dispone: «podrán todos los propietarios de las ñncas sobre lasr 
cuales quiere imponerse la servidumbre, ser demandados en un solo jai'-
CÍO, y én este caso será competente el magistrado del lugar donde se halla 
situada la finca que pague mayor contribución al Estado». S ^ n algunos,. 
el derecho de elección del actor, desaparece cuando cualquiera de los de-
Inandados está obligado como principal, y otros accesoriamente {p. ejem
plo, fiador). En esté caso se entiende (MAtTiROLO), que la acción debe: 
proponerse por el art. 99, en el fuero del deudor principal. En este sentida 
se determina expresamente la ley austríaca (norma de jurísdicción, § 93).. 

(2) En contra: Cas. Florencia, I.® Marzo 1906, (en el Foro itaU 19pfr,, 
pinina 352). 

(3) WACH, pág. 495. Por el contrario, en Austria, (norma de jurisdic
ción, § 93), se admite tlfonm continentm a elección del actor, como en«. 
tre nosotros. 
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proc. civ. y se puede formular así: los pleitos unidos deberán jun
garse (dentro de los límites territoriales del fuero de la prevención) 
por el juez de competencia m ^ o r aunque uno dé los pleitos per^ 
tenezca al juez inferior. Por lo tanto, si el juez aque se acudió prime
ramente es incompetente por materia o valor, deberá remitir el co
nocimiento de todos los pleitos al juez superior (salvo, en caso de 
compensación, la facultad de retener el pleito principal en los ca
sos y según las condiciones del art. 102; § 8 bis). Creemos que este 
principio se debe aplicar también en caso de acción en garantía: 
por consecuencia, propuesta en un pleito ante el juez inferior una 
demanda de garantía que. exceda por valor o por materia su com<̂  
petencia, deberá remitir al juez superior "el pleito principal y la ga*-
rántía, a menos que aquél esté en situación de decidirse o sea de 
competencia exclusiva por materia del juez elegido (1). 

Discútese si la accesoriedad deroga la competencia absoluta* 
Claro está que el juez superior podrá conocer de una acción acce
soria de valor inferior a su competencia. Pero cuando lo accesorio 
tiene valor superior al principal, ¿podrá conocer de él el juez infe
rior, sólo competente para el pleito principal? Creemos que no: 
aunque el art. 99 se expresa en forma genérica, conviene tener pre
sente que la competencia por conexión es por su naturaleza una 
derogación de la competencia territorial, y no constituye deroga
ción de la competencia objetiva sino en favor del juez superior. 

Puede suceder que uno de los pleitos conexos pertenezca a la 
competencia especial del juez inferior y los otros sean por su va
lor de competencia del juez superior. En este caso la unión no es 

(1) De aquí se deducé̂  que si el pleito se encuentra pendiente ante un 
juez especial (§ 28 )> este no deberá nunca enviar a la autoridad judi
cial el pleito, por el hecho de que se haya propuesto una demanda en ga
rantía, de competencia de la autoridad judicial. Mucho menos podrá dete
ner y juzgar el pleito de garantía correspondiente a la autoridad judicial. 
En estos casos, la unión de los dos pleitos es imposible; las razones que 
determinan la unión de los pleitos, ceden ante las que determinan la com-
petenda exclusiva. Véase CAMMeó, Competenza per connesione e giariS' 
dizioni speciaüt txí hGiuritaLj 1908, en nota a una decisión contraria 
del -Cons. de Est., 5.* Scc, 19 Feb. 1908. 
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posible, a menos que la ley expresamente la pesciiba (como en el 
caso del art. 444 Cod. proc. civ.): los pleitos correspondientes por 
su valor al juez superior no pueden conocerse por el juez inferior; 
pero ni aún el pleito que corresponde por la materia al juez infe
rior puede conocerse por el juez superior: tratándose de compe
tencias especiales por la materia no hay más o menos y por lo 
mismo no hay derogación posible. 

La conexión no puede nunca derogar la competencia fandonalf 
por ej. por grados. Aquí pueden darse diversas hipótesis: 

a) Que el pleito iniciado antes esté aún en primer grado y el 
iniciado después en segundo grado. Si se excepciona en este se
gundo pleito la conexióii con el otro pendiente, lo cual puede ha
cerse en cualquier grado (art. 188), el segundo pleito será unido al 
primero para ser juzgado de nuevo en primer grado con él. 
^ b) Pero si el pleito comenzado antes está en segundo grado y 
el otro todavía en primero, la reunión no puede tener lugar, por
que si el segundo pleito se uniese al primero—que se encuentra 
en segundo grado—vendría a perder un grado de jurisdicción. Al
gunos entienden que en este caso el segundo pleito debe enviarse 
al juez que ha conocido en primer grado del primer pleito. Pero 
nosotros entendemos lo contrario: la competencia por conexión 
tiene por objeto el simultáneas procesas y no está determinada 
como antiguamente por el derecho del juez a quien se acudió pri
mero. Cuando el simultáneas procesas no puede tener lugar, tam
poco puede tener lugar la remisión del pleito. 

V. Caso especial del art 103. Este principio tiene excepción 
sólo en el caso especialisimo del art. 103. La conexión aquí está en 
la relación que hay entre el pleito yá decidido y las acciones para 
los gastos a que (fió lugar el pleito. La ley considera al juez del 
pleito principal el más idóneo para conocer de estas acciones 
consecuenciales: por ésto es más exacto tratar este caso como un 
caso de competencia funcional, y por lo tanto inderogable (§ 29). 
Y este juez conoce de tales acciones aunque el pleito principal 
haya concluido y por lo tanto no sea posible simultáneas pro-
cessas. 

Precisamente porque se trata de un caso especialisimo, puede 
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conconsiderarse que la competencia del art. 103 es atribuida sin 
sideración alguna al valor del pleito. 

VI. Relación inmersa entre conexión y cpmpetensia. Entre la 
conexión y la competencia existe esta relación inversa de aquella 
hasta aquí examinada: la competencia no basta para determinar co
nexión y por lo tanto reunión de pleitos. No basta que dos pleitos 
sean de competencia del mismo juez, para que sean reunidos, cuan
do no son conexos entre sí. En particular, no basta que A sea deman
dado por B para que pueda proponer en aquel juicio como re
convención cualquier demanda contra B que sería de competencia 
del mismo juez, si la reconvención no se encuentra antes examina
da en la relación con la acción, (1). 

(1) Véase sobre esta cuestión WACH, I, pág. 479 notŝ  KOHLER, Pto^ 
cess ais Rechtsverhálínis, pág. 108. 
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APÉNDICE AL § 31 

D e r e c h o e s p a ñ o l ( 1 ) 

La acumulación de autos sólo podrá decretarse a instancia de 
parte legítima; y lo serán, para este efecto, los que hayan sido ad
mitidos como partes litigantes en cualquiera de los pleitos cuya 
acumulación se pretenda. 

La acumulación sólo podrá decretarse por ¡las causas si
guientes: 

1.*" Cuando la sentencia que. haya de dictarse en uno de los 
pleitos cuya acumulación se pida, produzca excepción de cosa juz
gada en el otro. 

2.** Cuando en Juzgado competente haya pendiente pleito so
bre lo mismo que sea objeto del que después se haya promovido. 

3° Cuando haya un juicio de concurso o de quiebra, al que 
se halle sujeto el caudal contra el que se haya tormulado o se for
mule cualquier demanda. 

4.° Cuando haya un juicio de testamentaría o abintestato al 
que sé halle sujeto el caudal contra el que se haya formulado o se 
formule una acción de las declaradas acumulables a estos juicios. 

5.* Cuando de seguirse separadamente los pleitos, se divida 
la continencia de la causa. 

Se entenderá esto último, para tales efectos: a) cuando haya 
entre las dos partes identidad de personas, cosas y acción; 6) 
cuando haya identidad de personas y cosas, aun cuando la acción 
sea diversa; c) cuando haya identidad de personas y acciones aun 
cuando las cosas sean distintas; d) cuando las acciones provengan 
de una misma causa, aunque se den contra muchos y haya, por 

(1) Articules 160 y sigs., ley Enjuiciamiento civil. 
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consiguiente, diversidad de personas; e) cuando las acciones pro-
vengan de una misma causa, aunque Sean diversas las personas y 
las cosas; f) cuando haya identidad de acciones y de cosas, aunque 
las personas sean distintas. 

Son acumulables entre sí, los juicios ordinarios, los ejecutivos, 
los interdictos, y en general, los que sean de la misma clase, siem
pre que concurra alguna dé las causas antes enumeradas. En cam
bio, no podrán acumularse los autos que estuvieren en diferentes 
instancias, ni los ordinarios que estén conclusos para sentencia, ni 
tampoco los juicios ejecutivos entre sí, ni a un juicio universal,. 
cuando sólo se persigan los bienes hipotecados, salvo las especia
les disposiciones de la ley hipotecaria (art. 127 y sigs.). 

La acumulación puede pedirse en cualquier estado del pleito 
antes de la citación para sentencia definitiva; y desde que aquella 
se pida, quedará en suspenso la sustanciación de. los pleitos a qué 
se refiera. 

En virtud de la acumulación, los autos acumulados se seguirán 
en un sólo juicio y serán terminados por unâ  misma sentencia.. 
Cuando se acumulen dos o, más pleitos, se suspenderá el curso 
del que estuviere más próximo a su terminación, hasta que ios 
otros se hallen en el mismo estado, a menos que se trate de las 
acumulaciones que se hagan a los juicios universales, a cuya tra
mitación se acomodarán desde luego los que se acumulen a ellos. 

El procedimiento a seguir en las acumulaciones de autos, es el 
determinado por la ley de Enjuiciamiento civil, en los arts. 168 y 
siguientes (1). 

(1) Ténganse presentes también las notas de los §§ precedentes. 
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§ 3 2 

Reglamentación de la competencia y conflictos de 

jurisdicción. 

I. Reglamentación de la competencia.—Cuando varios plei
tos conexos entre sí están pendientes ante diversas autoridades 
judiciales (cada una de las cuales es competente para conocer del 
pleito de que está investida) y una parte quiere provocar la unión, 
sucederá que un sólo juez adquirirá por tal hecho la competen
cia para conocer de todos los pleitos, y los otros jueces serán pri
vados del conocimiento del pleito de que estaban investidos. La 
determinación del juez, ante el cual se llevarán loŝ  diferentes 
pleitos, hácese por las normas expuestas en el § precedente; pero 
sobre la determinación puede haber acuerdo de las partes o, por 
el contrario, surgir una cuestión de competencia. Y esto puede 
ocurrir de dos maneras: 

1.° Ante el juez o los jueces que se pretende deban despren
derse del pleito, se eccepciona la existencia de una litis conexa 
pendiente ya ante otro juez, y pídese la remisión del pleito a este 
juez {excepción declinatoria del fuero o de incompetencia por 
conexión) (1); arts. 104 y 188. En este caso el juez ante quien se ha 
propuesto la excepción, conoce de ésta, y su decisión puede im
pugnarse por los medios generales. 

2.** Una de las partes puede proponer la demanda de regla
mentación de competencia, la cual no se lleva a los jueces que se 

(1) Nuestra ley denomina inexactamente litispendenda, tanto la pen
dencia de litis conexas, como la pendencia de litis idénticas (arts. 104 y 
lüS); mientras que la excepción de litispendenda refiérese sólo a este se-̂  
fundo caso y no tiene que ver con la competencia (§ 38). 
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encuentran investidos de los pleitos, sino a la autoridad judicial 
inmediatamente superior^ de la cual los mismos dependen^ (Có
digo proc. civ., art. 108). Esta será, respecto de dos conciliadores 
del mismo mandamiento, el pretor; del mismo circondario y de 
diferentes mandamientos, el tribunal; del mismo distrito y de di
ferentes clrcondaríh la Corte de apelación] de diferentes distritos, 
la Corte de Casación, y si ios dos conciliadores no dependen de 
la misma Corte de Casación, será la Casación de Roma. (L. 12, 
Diciembre 1875, art. 3, n. 1.^ p. 429). Lo mismo en la relación 
entre dos pretores, dos tribunales, un pretor y un conciliador, un 
tribunal y un pretor, etc., etc. Esta atribución del juez superior 
pertenece a las atribuciones no estrictamente judiciales, sino coor
dinadas a la jurisdicción de que hemos tratado antes. (§§ 18 y 
20). Puede suceder que esta atribución de registrar ia compe
tencia entre dos jueces corresponda al rntó/no juez superior que 
tiene funciones también estrictamente jurisdiccionales respecto de 
los asuntos de competencia, como juez de segundo grado (por 
ejemplo, regulación de competencia entre dos pretores depen
dientes de/ mismo Trlbunaí), Por consiguiente puede suceder que 
la regulación de competencia se solicite del mismo juez que po
dría pronunciar o ya ha pronunciado sobre la declinatoria del 
fuero como juez de apelación (art. lOQ, últ. párr.); pero las atri
buciones continúan siendo distintas aun en este caso, puesto que 
mientras el juez superior regulando la competencia provee a la 
constitución de la relación procesal entre las partes y otro 
juez, pronunciando como juez de apelación sobre la de
clinatoria, provee directamente también sobre la propia com
petencia. 

PROCEDIMIENTO Y EFECTOS. Recurso firmado por la parte o 
por un procurador, según las reglas de la representación procesal 
aplicables a la autoridad a quien se dirige el recurso (§ 37.) Al 
recurso se acompañan los actos y documentos del pleito que en 
él se indican y quedan depositados en cancillería (art. 110). Si la 
autoridad judicial estima fundada la demanda, produce un de
creto, con el cual: 

1." Ordena que el recurso y el decreto sean notificados a las 
otras partes dentro del término que ella establece, y cuya inobser-
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vancia produce la caducidad del derecho del recurrente de la 
demanda (arts. 111-112). 

2.° Establece el término dentro del cual podrá presentarse y 
notificarse al recurrente por las otras partes un contrarecurso^ 
con las mismas normas prescritas para el recurso (arti. 111-113). 

3.* Puede ordenar M suspensión de los pleitos mientras no 
•esté regulada la competencia, en cuyo caso queda impedido el 
transcurso de cualquier término de procedimiento (§ 72), (art. 111). 

Transcurridos dichos términos, la instrucción del pleito tiénc-
se por realizada en contradictorio, aunque no se haya presentado 
contrarecurso, y la autoridad judicial pronuncia sobre la deman
da. Si la demanda se rechaza, la parte recurrente puede ser con
denada al pago de los daños a las otras partes (art. 114). 

La decadencia de una parte de la demanda de regulación no 
impide a las otras partes proponer la demanda. 

II. Relación entre la declinatoria del fuero y la demanda de 
regulación de competencia. La presentación de la primera no im^ 
pide la presentación de la segunda. Mas aún, la regulación de 
competencia puede pedirse aún después que la declinatoria del 
fuero haya sido rechazada, en primera instancia o en apelación ̂  
a menos que el juez que ha desestimado la declinatoria en ape
lación: 

d) Haya pronunciado también en el fondo. 
b) Y sea la misma autoridad judicial que habría sido compe

tente para proveer sobre la regulación de la competencia. 
Concurriendo estas dos circunstancias, la demanda de regu

lación queda preclasa (art. 109, 2.** párr). En una palabra, la ley 
no ha creído conveniente que el juez superior sea aún llamado a 
regular la competencia entre los jueces inferiores, a designar un 
juez que pronuncie sobre el fondo, cuando ya él mismo ha pro
nunciado. 

III. Conflictos de jurisdicción. El concepto de conflicto posi* 
tivo o negativo de jurisdicción ya lo hemos d ado (§ 17), Hemos 
observado también (§ 18), que la existencia de dos fallos incon
ciliables de diferentes jueces sobre la competencia, más que un 
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conflicto de resoluciones es un conflicto de actividades, porque 
la decisión sobre la competencia no produce «cosa juzgada», esto 
€s, no obliga en otros procesos. El art 115 prevé el caso de que 
dos o más jueces (con sentencias que pueden ser pasadas en ca
lidad de cosa juzgada) (1), se hayan declarado competentes o in
competentes, para conocer de la misma contienda, lo cual no 
sucedería si el fallo sobre la competencia obligase en los otros 
procesos (2). 

Tratándose de un conflicto de actividades, la ley no lo dirime, 
como podría hacerlo (por lo menos en caso de conflicto positivo) 
si se tratase de fallos, esto es, aplicando los príncipios sobre el 
conflicto de los fallos (dando preferencia al fallo anterior o al 
postenori según los diferentes sistemas, sino que lo dirime me
diante la intervención de una actividad superior; quiere decir 
que provee a rearar el conflicto ocurrido (conflicto real) con las 
mismas normas de la regulación de la competencia, establecidas 
para el caso de litispendencia, esto es, para prevenir el conflicto 
^conflicto virtual). 

Acerca de los conflictos entre la autoridad judicial y las juris
dicciones especiales, y el llamado conflicto entre la autoridad 
judicial y la administrativa, véanse §§ 16 y 17. Sobre las relaciones 
entre las secciones de un tribunal, véase § 20. 

(1) Ejemplo, en la Corte de apelación de Venecia, 6 Feb. 1907, {Foro 
ital, 19Ó7, pág. 535). 

(2) CHIOVENDA, Cosa giudicata e competenza, cit 
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APÉNDICE AL § 32 

D e r e c h o e s p a ñ o l 

Cuestiones de competencia (1). 

Las cuestiones de competencia pueden promoverse por inhi
bitoria o por declinatoria^ Aquella se intentará ante el juez o tri
bunal a quien se considere competente, pidiéndose que dirija oñ-
ció al que se estime no serlo, para que se inhiba y remita los au
tos. La declinatoria se propondrá ante el que se considere incom
petente, pidiéndole que se separe del conocimiento del negocio y 
remita los autos al tienido por competente. 

Tanto la inhibitoria como la declinatoria podrán ser propues
tas por los que sean citados ante el juez incompetente, o puedan 
ser parte legítima en el juicio promovido; nunca podrán promo
verse de oficio las cuestiones de competencia en los asuntos civi
les, pero el juez que se crea incompetente por razón de la materia 
podrá abstenerse de conocer, oído el Ministerio fiscal, previnien
do a las partes que usen de su derecho ante quien corresponda. 

Tampoco podrá promover la inhibitoria ni la declinatoria, el 
litigante que se hubiere sometido expresa o tácitamente al Juez a 
Tribunal que conozca del asunto. 

En ningún caso se propondrán cuestiones de competencia en 
asuntos terminados por auto o sentencia firme, ni podrá el que hu
biere optado por uno de los dos medios (inhibitoria y declinato
ria), abandonarlo y recurrir al otro, ni emplear ambos simultánea 

(1) Artículos 72 y sigs,, de la ley de Enjuiciamiento civil. 

BJA - BIBLIOTECA JURIDICA ARGENTINA
Digitalización sin fines de lucro de Bibliografía

Libro Digital con fines didácticos y científicos - PROHIBIDA LA VENTA, IMPRESION, O COPIA

http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com


. . — 705 -

0 sucesivamente, debiende pasar por el resultado de aquel a que 
hubiere dado preferencia. 

Pueden promover y sostener, a instancia de parte legítima, 
cuestiones de competencia. 

a) Los Juzgados municipales. 
b) Los de primera instancia. 
c) Las Audiencias. 
Pero ningún juez o tribunal podrá promoverlas a su inmedia

to superior jerárquico, sino exponerle, a instancia ae parte y oído 
el Fiscal, las razones que tenga para creer que le corresponde el 
conocimiento del asunto. 

Cuando algún Juez o Tribunal entienda en negocios que sean 
de las atribuciones y competencia de su inmediato superior jerár
quico o del Tribunal Supremo, se limitarán éstos, a ordenar a 
aquel, también a instancia de parte y oído el Fiscal, que se absten^ 
ga de todo procedimiento y le remita los antecedentes. 

Procedimiento.—Las declinatorias se sustanciarán como ex
cepciones dilatorias, o en la forma establecida para los incidentes. 
Las inhibitorias por los trámites siguientes: 

Se propondrán siempre por escrito con firma de letrado (me
nos en los juicios verbales de cuantía inferior a 500 o 1.500 pese
tas; véase Ley 5 Agosto 1907). Se oirá al Ministerio fiscal, fuera del 
caso en que este la haya propuesto como parte en el juicio, des
pués de lo cual el Juez o Tribunal mandará que se libre oficio 
inhibitorio o declarará no haber lugar al requerimiento de inhi
bición. 

Luego que el Juez o Tribunal requerido reciba el oficio de in
hibición (al que debió acompañarse testimonio del escrito en que 
se haya pedido, de lo expuesto por el Ministerio fiscal, del auto 
que se hubiere dictado y de lo demás que el juez o tribunal esti
me conducente para fundar su competencia), acordará la suspen
sión del procedimiento y oirá a las partes, y si estas no estuvieren 
de acuerdo con la inhibición, oirá también al Ministerio fiscal, y el 
Juez o Tribunal dictará auto inhibiéndose o negándose a hacerlo. 

En el primer caso, consentido o ejecutoriado el auto, se remi
tirán los aHtos al que hubiere propuesto la inhibitoria, emplazan
do a la^ partes para que puedan comparecer ante éJ, a usar de su 

Chiovenda 45 
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derecho; y si se negare la inhibición, se comunicará el auto al que 
la hubiere propuesto, exigiendo que se le conteste para continuaT 
actuando si se le deja en libertad^ o remitir los autos a quien co
rresponda para la decisión de la competencia. 

Recibido el oficio, el requirente dictará auto insistiendo en la 
inhibitoria o desistiendo de ella. En el primer caso, lo comunica
rá al que hubiese sido requerido de inhibición, y ambos remitirán 
por el primer correo sus respectivas actuaciones originales al su
perior que deba dirimir la contienda. En cambio, consentido o 
ejecutoriado el auto en que el requirente desista de la inhibitoria, 
lo comunicará al requerido de inhibición, remitiéndole lo actuado 
para que pueda unirlo a los autos y continuar el procedimiento. 

La decisión de las cuestiones de competencia corresponde al 
superior comün de los Jueces o Tribunales entre quienes se susci
te aquella, si io tuvieren. En otro caso, al Tribunal Supremo. 

Remitidos los autos al Juzgado superior con emplazamiento de 
las partes, se oirá al fiscal y, en vista de su dictamen, el Juez dicta
rá sentencia, cuando no hayan comparecido las partes. Si estas se 
hubieren personado, las citará a una comparecencia y oyéndolas, 
o a sus defensores, dictará sentencia. 

Contra esta sentencia no se dará más recurso que el de casa
ción por quebrantamiento de forma en los juicios de desahucio. 

La tramitación en las Audiencias (1), o en el Tribunal Supremo 
es análoga. Cpntra las sentencias de aquéllas, sólo se da el recurso 
de casación por quebrantamiento de forma, después de fallado el 
pleito en definitiva. Contra las del Supremo no habrá ulterior re
curso. 

E! Tribunal que haya resuelto la competencia remitirá el pleito 
y las actuaciones, con certificación de la sentencia, al Juez o Tnbu-
nal declarado competente, y lo pondrá en conocimiento del otro. 

Cuando la cuestión de competencia fuere negativa, por rehu
sar todos entender en un negocio, la decidirá el superior común o 
el T. S. en su caso, siguiendo los trámites que quedan señalados. 

Las cuestiones de competencia o de atribuciones que se pro-
rriuevan entre dos Salas de un Tribunal, las decidirá la Sala de go-

(1) Véanse arts. 102 y sígs., L. E, C. 
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bierno del mismo, oyendo al fiscal, sin otra sustanciación y sin ul
terior recurso, como no sea el de casación, cuando proceda contra 
4a sentencia definitiva del pleito. 

Finalmente, las inhibitorias y declinatorias suspenderán los 
procedimientos, fuera del caso previsto en el art. 113, L E. C, (re
ferente a la jurisdicción eclesiástica en relación con la ordinaria), 
iiasta que se decida la cuestión de competencia; pero durante 
'•esta suspensión, el juez o Tribunal requerido de inhibición podrá 
practicar, a instancia de parte legítima, cualquiera actuación que a 
^u juicio sea absolutamente necesaria, y de cuya dilación pudieran 
resultar perjuicios irreparables/ 

De todas suertes, las actuaciones que se hayan practicado hasta 
la decisión dé las competencias, serán válidas sin necesidad 'ák 
que se ratifiquen ante el jiiez lO Tribunal qué ̂ ea declarado com-̂  
pétente (1). 

(1) Limitamos las notas de este §, siguiendo al autor, a lo que propia
mente se llama cuestión de competencia. Por eso omitimos la doctrínale^ 
^al de los recursos de queja contra las autoridades administrativa^ (artícu
los 116 ysigs.), los recursos de fuerza en conocer (artsl 112, íl?, 125 y si
guientes}, etc. 
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CAPÍTULO CUARTO 

Capacidad especial subjetiva de los óriianps jurisdiccional^^ 

§ 33 

Las condiciones personales del órgano jurisdiccional y si»; 
capacidad. Recusación y abstención (1). 

i En general* La persona que tiene capacidad general de 
obrar por el Estado como órgano jurisdiccional y como funcio
nario Judicial (§ 3) y que es competente en el pleito de que se 
trata (§§ 19 y 26), debe además encontrarse en determinadas con
diciones subjetivas, sin las cuales la ley lo considera incapaz (§ 3)̂  
Tales condiciones pueden resumirse así: que el órgano jurisdic
cional no corra el peligre de carecer de la independencia, de la;, 
severidad e imparcialidad necesarias para su función, por encon
trarse en una relación: 

a) Con otros órganos concurrentes en el mismo pleito. 
b) Con las partes litigantes. 
c) Con el objeto del pleito. 
Estas condiciones, no todas tienen la misma importancia: éxf-

gense algunas en términos absolutos, de manera que su falta pro
duce, sin más, la nulidad del acto realizado (condiciones absolu-

(1) MATTIROLÓ, 1, núm. 1,037 y sigs.; MORTARA, Comm., 11, número-
357 y sigs-; Tücció, U gináiée sospette nel proc. civ. itaL, 1907; Wrr-
ZÉLL, pág, 422 y sigs,; WACH, I, pág. 334 y sigs.; SCHMIDT, 2.* cd., § 35r 
KLHNFÉLIER, § 19; HELLWIO, §§ 79, 8Ĉ  WHSMANN, I, § 83; POLLAK, I, § 
39vpág.230ysigs. 
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tas); en cambio para otras, la ley eoncede a la parte el d^echQ de 
prevenir el acto, oponiéndose a que sea realizado válidamente por 
<el órgano incapaz, art. 131, Cód. proc, civ. (Condiciones relativas). 
•Las condiciones más importantes refiérense a los óiganos en los 
'cuales prevalece la actividad intelectual (jueces, M. P.); pero la ley 
•también disciplina la capacidad subjetiva de los cancilleres y de 
los ujieres. Por otra parte, considerando que los órganos más ele
vados encuéntranse en posición de hacer frente mejor a la iit-
fluencia de sus condiciones subjetivas, acostumbra a tratar las 
condiciones a ellos referentes como relativas, mientras las que 
>conciernen a los órganos inferiores son absolutas. 

II. Condiciones absolutas de capacidad subjetiva* a) Jueces g 
oficiales del M. P. Cuando se haya promovido contra ellos la ac
ción civil (p. 482), y desde el día de la notificación que se les hace 
'del decreto de la Corte autorizando la acción, hasta la sentencia 
definitiva, deben abstenerse de cualquier intervención en los plei
tos de la parte recurrente, de sus ascendientes, descendientes 6 
cónyuge, bajo pena de nulidad de los actos en que hayan interve
nido (Cód. proc. civ., art 789). 

No pueden formar parte al mismo tiempo como jueces de la 
misma sección en las cortes y en los tribunales, los parientes y los 

afines hasta el cuarto grado, inclusive. Son nulos los actos que 
hubiesen tenido lugar con su concurso (Ley org. jud., art. 15). En 
cuanto a los parientes o afines dentro del tercer grado, ya hemos 
visto que no pueden ni aún pertenecer al mismo cuerpo judicial 
<§25)(1). 

' b) Cancilleres y oficiales judiciales. No pueden realizar acíos 
xie su ministerio que se refieran a ellos mismos, a su mujer, a sus. 
parientes o afínes hasta el cuarto grado, inclusive, bajo pena de 
nulidad (Cód. proc. civ,, arts. 41, últ párr. y 53). 

III. Condiciones relatioas de capacidad subjetiva. Recusatím 
y abstención. Los jueces pueden ser recusados cuando se encuen-

(1) Así, según la ley 15 Jun. 1893, sobre los probivirii no pueden per
tenecer al colegio de probiviri parientes y afines dentro del segando gra^ 
<lo, art. 25, 
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tren éh uhá dététmifládá relación con el objetó del pleito a cbar 
iás partes litígantesJ 

A) ' Relación ton él objeto del pleito. Puede ser de diversa nâ -
turále¿a, inmediata o mediata, económica o moral: 

1.** Si éliúez' tiene i/i^er¿5 en la contienda (art. 11^, n. 1). El 
interés directo que el juez tenga como parte en el pleito no signi? 
fica falta^dé uña coiídición r£/a/f£;a de capacidad, sino de una con^ 
dición absoluta* No se puede ser juez y parte: la relación procesal 
carecéHa de ün siujetü. 

2.*̂  Si uría cuestión Idéntica en derecho debe decidirse en otra 
pleito en que él está interesado, o su mujer o los parientes o afi-' 
nes en línea recta (art. 116, n. 4). 

'3.° 3i ha dado consejo o prestado su defensa en el pleito, si 
ha subvencionado los gastosj si ha conocido de él como juez eri 
primérajnstancia (1) o como arbitro, si ha concluido como óScial 
del M^ JP- o declarado en él como testigo o como perito (art. 1I6> 
número^). 

4-* Si ha examinado antes el pleito como miembro de la Co* 
misión de defensa gratuita (R. D. 6 Dic. 1865, art. 2, p. 446), La 
opinión dominante considera este caso como de simple recusa
ción» no como una condición absoluta. 

B) [ líelación con las partes litigantes. También esta piuede 
ser de diiversa naturaleza, directa o indirecta, de parentesco, aSni-
dad, amistad, enemistad,, negocios: 

L* Sí el juez es pariente o afin hasta el cuarto grado, inclusi* 
ve, de üha íde las partes (art 116, n. 2). ^ 

2.** Si su mujer es afin hasta el cuarto grado, inclusive, de una 

(1) £sto puede tener lugar o por la promoción del juez ocurrida duran
te la tramitación del juicio, o porque un juez inferior fué llamado a com
pletar; provî jonalmente el colegio en el tribunal supenor (§ 20). Aunque 
la ley hable áníQuhent^de primera inŝ anc/a» debe entenderse que, en. 
general, es incapaz el juez que ha conocido del nleito como juez inferior̂  
Por consecuencia, es incapaz en casación el juez que conoció del pleito en 
segunda instancia; esto está confirmado por el art. 9, ley 6 Dic. 1888/que 
probibie ique sea llan âdo para completar la Corte de casación, un conseje*-
xo que haya tomado parte en el pleito. 
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de l£ .̂ partes, o si media el mismo vínculo entre él y la mujer d|e 
una de aquéllas; muerta la mujer, la causa de recusación subsiste 
si dejó prole, o si se trata de suegro, yerno o cuñado (artículo 
116,n, 3), ^ 

3.** Si él o su mujer, o un pariente o afin en línea recta, es 
deudor o acreedor de alguno de los litigantes (art. 116, n. 5). 

4.** Si una de estas personas tiene pleito pendiente ante ua 
tribunal, en el cual el litigante interviene como juez (art. 116, n. 5). 

5.** Si una de dichas personas tiene pleito civil, pendiente o 
terminado dentro de los seis meses anteriores a la recusación, con 
una de las partes (art. 116, n. 7). 

6.° Si una de dichas personas en el quinquenio precedente 
*uvo un proceso penal con uno de los litigantes o con su cónyu
ge, o uii pariente b añn en línea recta (art 116, n. 6). 

7.° Si el juez es tutor, curador, protector, agente, presunto 
heredero, donatario, patrón o comensal habitual de una de las 
partes; si es administrador o gerente de una sociedad, dirección, 
unión o de un establecimiento que tenga interés en el pleito (l);si 
una de las partes es siente, comensal habitual, donatario o here
dero presunto de él (art. 116, n. 8). 

8.° Si el juez es pariente o afin en línea recta o colateral hasta 
el tercer grado, inclusive, de un abogado o procurador del pleito 
(art, 116, n, 10). 

9,** Si hay enemistad grave entre él y uno de los litigantes 
(art. 116, n, 11). 

Las causas de recusación de los jueces son aplicables a los 
oficiales del M. P. cuando no sea parte principal {% 25). Som^plU 
cables al pretor, incluso cuando preside ei consejo de familia 
(art 118). Son aplicables a los peritos nombrados de oficio, y en 
cuanto a los peritos nombrados por indicación de las partes, les 
son aplicables las causas sobrevenidas después del nombramiento 
(art 254); la misma distinción puede hacerse en cuanto a los árr. 
bitros, según sean nombrados por la autoridad judicial o por las 

(1) El parentesco o afinidad entre el juez y una persona que tenga al
guna de las cualidades antes indicadas, no da lugar a recusaeióny si ellas 
no tienen un interés personal en el pleito (art 117). 
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partes (art. 34, n. 2). Son aplicables a los jueces especiales (I) en 
cuanto la ley no las regule de otra manera (2). 

La recusación puede hacerse no solo de los jueces que deben 
sentenican sino también de los encargados de una prueba o de 
otro acto de instrucción (art. 122) (3). 

Los funcionarios que pueden ser recusados, deben abstenerse 
cuando conozcan un motivo de recusación, aunque no se hubiese 
propuesto. Además pueden solicitar abstenerse por motivos de 
conveniencia no comprendidos entre los dé recusación (art. 119). 

PROCEDIMIENTO V EFECTOS La recusación puede proponerse, 
solo por la parte interesada en excluir el juez. Si el juez no se 
conforma prodúcese un procedimiento especial, en el que se dis
cute la capacidad del juez recusado para ser sujeto de una deter
minada relación procesal. Por consecuencia: 

a) Son necesariamente paiñts en el juicio de recusación los 
sujetos de la relación procesal en cuestión. Es parte el adversario, 
cuando la ky dispone que se le notiñque el acto áe recusación 
(art. 124) y la sentencia definitivja (Reg. gen. jud., art. 270). 

Si la ley no dispone que sea oído no lo excluye: de todas ma
neras debe entenderse que puede apelar de la sentencia que admi
te la recusación, És parte el mismo juez, y por esto si resulta ven
cido queda obligado al pago de las costas (4). Discútese si puede 
apelar de la sentencia que admite la recusación (5), 

b) El juicio de recusación ejerce necesariamente influencia en 
el juicio principal, el cual, si falta el juez, queda suspendido, salvo 
que, en caso de necesidad urgente de proceder a cualquier acto 

(1) Aveces, la ley especial los cita expresamente; véase R^. de pro
cesoŝ  ante las secciones jurisdiccionales del Cons. de Est, 17 ^.1007, 
número 642, art. 47; Reg, de proc. ante la junta provincial administrativa, 
17 Ag. 1907, núm. 643, art. 38 y sigs. 

(2) Véase ley sobre probiviri, 15 Jun. 1893, art. 35. 
(3) La materia puede sinópticamente resumirse como hacemos al fi

nal de este §. 
(4) Véase CHIOVENDA, La condanna nelíe spese giudiziali, cit. pági

nas 192 y 194; véase también allí el estado de la cuestión. 
(5) CüZZERi, art. 128, núm. 3. 
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de instrucción, la autoridad judicial que debe pronunciar sobre la 
recusación, ordene que proceda otro juez (arts. 124-128). 

Es competente para conocer de las causas de recusación del 
conciliador el pretor; del pretor, el Tribunal civil; de los jueces 
de un Tribunal o de una Corte, y de los oficiales del M. P., el Tri
bunal o la Corte a que pertenecen o en la cual ejercen sus funcio
nes (art. 120). Y sí fuesen recusados tantos jueces de un Tribunal 
que no pudiese formar el Colegio para pronunciar sobre la recu
sación, la Corte de apelación remite el pleito a otro Tribunal, el 
cual, si admite la recusación queda investido también del pleito de 
fondo (art. 126, § 5), 

La recusación de un conciliador o un pretor se propone con 
declaración depositada en cancillería antes de la discusión; la de 
un juez o de un oficial del M̂  P. cuando el recusante conozca los 
nombres de los jueces que han de tomar parte en el pleito en una 
determinada audiencia, propónese con recurso al presidente tres 
días antes de la audiencia; en otro caso antes de la discusión (ar
tículo 121), la recusación de un juez delegado para la instrucción, 
dentro de los tres días siguientes al en que deviene ejecutiva la de
legación (art. 122). El acto de recusación debe indicar las causas y 
los medios de prueba y estar suscrito por la parte o por un procu
rador especial El funcionario recusado debe contestar sobre la 
«existencia de las causas de recusación al fin del mismo acto, den
tro de los dos días siguientes a la comunicación. El pleito debe ser 
tratado en cámara de consejo (art. 125). La sentencia del Tribunal 
<s apelable, a menos que decida sobre la recusación de un pretor 
<artículos 128, 129,130). 

Si la recusación es desestimada, condénase al solici
tante a una multa de hasta 150 liras. Además el juez recu
sado puede promoverl a acción de reparación de injuria; de 
hacerlo debe abstenerse en el pleito para el cual había sido 
recusado (art 127). 

Si se admite la recusación, la autoridad judicial ordena al fun
cionario recusado que se abstenga. En este caso, si se trata de un 
conciliador o pretor, y las partes ño están de acuerdo para llevar 
el pleito ante el suplente, la autoridad judicial designa otro conci
liador o pretor (art. 127) En todo caso, el funcionario cuya recu-
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^ddn ha sido admitida ño puede intervenir más en el pleito, bajo 
pena de nulidad. 

La voluntad dé afeí«/ier«e declárase por el funcionario en la 
audiencia en el momento de ser llamado el pleito: si se trata de un 
miembro de colegio, este delibera inmediatamente y si admite la 
abst̂ nción^ el presidente provee a la integración del Colegio s¡ es 
posible, y en otro caso remite el pleito (Reg. gen. jud. 254). Pero 
la falte de abstención, aún en los casos en que era necesaria, na 
produce nulidad (art. 131). 
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I. Del juta 
y de los 
oficiales 
del M. P. 

CauGas de 
Inrapacl-
dad. 

A) Abso
lutas. 

(a NotiflcactÓn de la proposición de una acción civil (art. 789 Cód. proc. clv) 
b) Concuño en el mismo acto de parientes y afines dentro del cuarto grado (art. 15, ley org. Jud.) 

B) Relati
vas (abs
tención y 

recusación) 

a) R e l a 
ción con el 
objeto del 
pleito. 

b) R e l a 
ción con 
las partes 
litigantes. 

a) De Interés, 

P) De prevención. 

1. Directo (art. 116 Cód. proc. clv., n. 1). 
2. Cuestión pendiente Idéntica tn derecho en su interés, en e| de su mujer, parientes o 

afines en linea recta (art. 116, n. 4). 
1. fot consejo dado o defensa prestada (art. 1 Hi, n. 9 \ 
2. Por subvenciones hechas para loa gastos (art. 116, n. U). 
3. Por conocimiento anterior del pleito como luez o arbitro (art. 116, n. 9). 
4. » » • » » . M. P. (art. 116,n.9). 
6. > » > > > en la comilón para la defensa gratuita (R. D. ( 

de Dic. 1865. art. 2). 
6. Por dedaraeióu liecha en el pleito como testigo o perito (art. 116, n. 9). 

3) Por parentesco o afinidad con una paite dentro del cuarto grado (art. 116, n. 2). ^ 
P) Por afinidad de su mujer con una p«rte dentro del cuarto grado (art. 116. n. 2). 
Kt Por su afinidad con la mujer de una parte deotr» del cuarto grado (art. 116,n.2). 

V) Por créditos o deudas suyos, de la mujer, de los parientes o afines en linea recta con una parte ^ t . 116, n. 5). 
s) Por ser una parte Juez en un Tribunal doiide él, su mujer o un pariente o afín en linea recta tiene pleito pen

diente (ar. 116, n. 5). 
C) Por parentesco o afinidad dentro del cuarto grado con el abogado o procurador del pleito Ô rt. 116, n. 10). 

Como tutor Fuyo, curador, protutor, agente, heredero presunto, donatario, patrono co
mensal habitual (art. 116, n. 8). \ 

Como administrador o g rente de una entidad Interesada en el pleito (art. 116, n. 8).. 
Si la parte essu agente, comensil habitual, donatario o heredero presunto de él(si-

tlculo 116, n. Q. 

f\) Predisposición favo
rable a una parte. 

^) Predisposición con
tra'ia a una pate. 

Por proceso penal promovido en el quinquenio precedente entre él y el litigante o enti; 
uno de los dos y el cónyuge o pariente o afín, en Une < recta del otro (art. 116, n. 6). 

Por pleito civil no definido por lo menos seis meses aotes de la recusación, entre él o si 
mujer o un pariente o afín, en linea recta y un litigante (art. 116, n. 7). 

Por enemistad grave entre él j un litigante (art II9, n. 11), 

n. D«l eanoi-
ll«r 7 fficíftl 

Por los actos que«e refieren a él mismo, su mujer, 
parientes o afines dentro del cuarto grado (artlcik 
IQS 41 y 53 Oód, proc ^v,) 
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A P É N D I C E AL § 33 

Derecho español. 

Recusación y abstención* 

Doctrina de la ley de Enjuiciamiento civil (1). 

a) Disposiciones generales: 
Los Jueces y Magistrados, los asesores de los jueces municipa-. 

les que sustituyan a los de primera instancia y los auxiliares de 
Juzgados y Tribunales, sólo podrán ser recusados por causa legí
tima. Se entiende por tal: 

1.̂  El parentesco de.consanguinidad o afinidad, dentro del 
cuarto grado civil, con cualquiera de ios litigantes. 

2,̂  El mismo parentesco, dentro del segundo grado, con el 
letrado de alguna de las partes que intervengan en el pleito. 

Esto se entenderá sin perjuicio de hacer cumplir la prohibi
ción que tienen los abogados par? enciargarse de la defensa de 
asuntos en que deban conocer como jueces sus parientes, dentro 
•de dicho grado. 

3,^ Estaro haber sido denunciado por alguna de las partes 
como autor, cómplice o encubridor de un delito, o como autor de 
una falta. 

4.̂  Haber sido defensor de alguna de las partes, emitido dic
tamen sobre el pleito como letrado, o intervenido en él como fis
cal, perito o testigo. 

5.̂  Ser o haber sido tutor, o haber estado bajo la tutela de al
guno que sea parte en el pleito. 

(1) Arts. 188y sigs. 
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6.' Ser o haber sido denunciador o acusador privado del que 
recusa. 

7.* Tener pleito pendiente con el recusante. 
8.* Tener interés directo o indirecto en el pleito o en otro se

mejante. 
9.* Amistad íntima. 
10. Enemisl«ad manifiesta. 
Los magistrados, jiieces y asesores en quienes concurra alguna 

de las causas expresadas, se abstendrán del conocimiento del 
negocio, sin esperar a que se les recuse. Lo mismo harán lo& 
auxiliares de Tribunales y Juzgados; y contra éstas resolución 
nes no habrá recurso alguno, salvo la corrección disciplinaria 
que proceda. 

Sólo podrán recusar, los que sean parte legítima o tengan de--
recho a serlo y se personen en el negocio a que se refiera la recu* 
sación. 

Procedimiento: La recusación se propondrá en el primer es
crito que presente el recusante, cuando la causa en que se funde 
fuere anterior al pleito y tenga conocimiento de ella. 

Cuando fuere posterior o, aunque anterior, no hubiese tenido 
antes conocimiento de ella el recusante, la deberá proponer tan 
l u^o como llegue a su noticia. 

No justificándose este extremo será desestimada la recusación. 
En ningún caso podrá hacerse la recusación después de cita

das las partes para sentencia en primera instancia, ni después de 
comenzada la vista del pleito en la Audiencia o Tribunal Supremo. 

Tampoco podrá proponerse en las diligencias para la ejecu
ción de la sentencia, a no ser que se funde en causas legítimas que 
notoriamente hayan nacido después de dictada la sentencia. 

a) Recusación de MagistradoSy Jueces de primera instancia 
y Asesores—Lsi recusación de los Presidentes y Magistrados del 
Tribunal Supremo y de las Audiencias, y la de los Jueces de pri
mera instancia, como también la de los Jueces municipales y sus 
Asesores, en su caso, cuando sustituyan a los de primera instancia. 
deberá hacerse en escrito firmado por Letrado, por el Procurador 
cuando intervenga, y por el recusante si supiere firmar y estuviere 
en el lugar del juicio. 
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Cuando el recusante no estuviere présente, firmarán sólo el Le
trado y el Procurador, si éste estuviere expresamente autorizado 
para recusar. 

En todo caso, se expresará en el escrito, concFeta y claramente, 
3a causa de la recusación. 

Si el litigante que haga la recusación se halla en el lugar del 
juicio, deberá ratificarse con juramento en dicho escrito, sio cuyo 
requisito no se le dará curso, 

Cuando el Juez recusado estime procedente la causa alegada, 
por ser cierta y cualquiera que sea la forma que haya empleado el 
recurrente, dictará auto desde luego, dándose por recusado, y 
mandará que pasen los autos a quien deba reemplazarle. 

Cuando la recusación sea de un Magistrado, sí éste reconoce 
xomo cierta la causa alegada y la Sala lo estima procedente, ésta 
-dictará auto teniéndolo por recusado. 

Contra estos autos no habrá recurso alguno. 
El auto admitiendo o denegando la recusación será notificado 

^solamente al Procurador del recusante, aunque éste último se halle 
en el lugar del juicio y haya firmado el escrito de recusación. 

Si el recusado no se considera comprendido en la causa alega-
'da para la recusación, la denegará, y se mandará formar pieza se
parada a costa del recusante para sustanciar el incidente. 

Dicha pieza contendrá el escrito original de recusación con las 
actuaciones en su virtud practicadas, quedando nota expresiva en 
^1 pleito. 

Durante la sustanciación de la pieza separada no podrá inter
venir el recusado en el pleito ni en el incidente de recusación, y 
^erá sustituido por aquél a quien corresponda con arreglo a la ley. 

La recusación no detendrá el curso del pleito, el cual seguirá 
i^ustanciándose hasta la citación para sentencia definitiva, en cuyo 
distado se suspenderá hasta que se decida el incidente de recusa-
-ción, si éste no estuviere terminado. 

Para estos efectos, cuando el recusado sea un juez de primera 
instancia, pasará los autos principales y la pieza de recusación al 
Juez a quien corresponda la instrucción de ésta. 

Instruirán las piezas separadas de recusación: 
Cuando el recusado sea el Presidente, o un Presidente de Sala 
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de una Audiencia o del Tribunal Supremo, el Presidente de Sala 
más, antiguo; y si aquél fuere el más antiguo, el que le siga en an
tigüedad. 

. Cuando el recusado sea un Magistrado de Audiencia o del Tri
bunal Supremo, el Magistrado más antiguo-de su Sala; y si d re
cusado fuere el más antiguo, el que le siga eti antigüedad. 

Cuando el recusado sea un Juez de primeria instancia o el que 
«jerza sus funciones, el suplente del Juzgado, con acuerdo de Ase
sor si no fuere Letrado, a no ser que haya en la misma población 
otro Juez de primera instancia, en cuyo caso a éste corresponderá 
dicha instrucción; si hubiese tres o más, al que preceda en aiî ti-
güedad al recusado; y si éste fuere el más antiguo, al más moder-
tio(l), > 

Formada la pieza separada, se dará trasladó a la parte contra^ 
ría en el pleito, para que dentro de tres días exponga lo que esti
me procedente respecto a la recusación. 

Cuando sean dos o más los litigantes, contrarios, dicho término 
será común a todos, y expondrán lo que se les ofrezca, con vista 
de la copia del escrito de recusación. 

Evacuado el traslado antedicho o transcurrido el término sin 
haberlo utilizado, se recibirá a prueba el incidente por término de 
diez días improrrogables, cuando la recusación se funde en he* 
chos que no estén justificados y no hayan sido reconocidos por el 
recusado. 

En todo lo 'demás se sustanciará y decidirá la pieza de recusa
ción en la forma establecida para los incidentes. 

Decidirán los incidentes de recusación: 
Cuando el recusado fuere el Presidente o un Presidente de 

Sala del Tribunal Supremo o de Audiencia, el mismo Tribunal en 
pleno a que pertenezca el recusado. 

Cuando fuere un Magistrado, la misma Sala a que pertenezca. 
Cuando fuere ün Juez de primera instancia, el que conozca de 

la pieza de recusación. ; 
La declaración de haber o no lugar a la recusación se dictará 

pior medio de auto, dentro de tercero día. 

(1) (V. también el sai, 215 de U L. E. C.) 
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Contra los autos que dictare el Tribunal Supremo no habrá re
curso alguno. 

Contra los que dictaren las Audiencias, sólo habrá el de casa
ción en su caso. 

Los autos que dictaren los Jueces de primera instancia, o sus 
suplentes, accediendo a la recusación, no serán apelables. 

Los autos en que la denieguen serán apelables en ambos efec
tos. ' 

Interpuesta y admitida la apelación del auto denegatorio de re
cusación, se emplazará a las partes para que en el término de diez 
días comparezcan ante la Audiencia a usar de su derecho, y se re
mitirá original a la misma la pieza separada de la recusación. 

Estas apelaciones se sustanciarán y decidirán por los trámites 
establecidos para las de los incidentes. 

Cuando se deniegue la recusación, se condenará siempre en 
costas al que la hubiere propuesto. 

Además de la condenación en costas expresada, se impondrá 
al recusante una multa de 50 a 100 pesetas, cuando el recusado 
fuera Juez de primera instancia; dé 100 a 200, cuando fuere Presi
dente ó Magistrado de Audiencia; y de 200 a 400, cuando fuere 
Presidente o Magistrado del Tribunal Supremo. 

Cuando no se hicieren efectivas las multas señaladas, su
frirá el multado la prisión, por vía de sustitución y apre
mio, en los términos que para las causas por delitos establece 
el Código penal. 

Denegada la recusación, luego que sea ñrme el auto, se devol
verá el conocimiento del pleito al Juez originario, el cual lo conti
nuará con arreglo a derecho en el estado en que se halle. 

Otorgada la recusación, si el recusado fuere Presidente o Ma
gistrado de un Tribunal, quedará separado del conocimiento de 
los autos. 

Si fuere Juez de primera instancia, quedará también separado 
del conocimiento del pleito, el cual se continuará por el Juez a 
quien se hubieren pasado los autos. 

Si por traslación u otro inotivo cesare en sus funciones el Juez 
recusado, volverá el pleito al Justado originario para que lo con
tinúe el nuevo Juez que haya reemplazado al recusado. 
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; Cuando un Juez de primera instancia se abstenga volantáría-
mente/o a petición de parte legitima, del conocimiento* deí'útt 
pleito/dará cuenta justiñcada al Presidente de la AudienoüsÉ, di 
cual lo comunicará a laSala de gobierno. . i ; : . •> . 

Si ésta considerase Improcedente la abstención,; podi^^ium 
poner al Juez una ;corrección' disciplinaria, si hubiere suficien
te motivo para ello; elevándolo, en este caso, a conocimiento 
del Ministerio de Gracia y Justicia, para que se haga coáitat^ 
en el expediente personal del Juez, a los efectos, qué' ccfrres-
p o n d a . - . • . ••••̂ •- ' • •• : ^ : ' ^ " - ''•'- • 

Cuando la Audiencia revocare el auto denegatorio de la re<ni-
-sación, se remitirá siempre copia del mismo al expresado Ministe-̂  
rio, para los efectos del artículo anterior. r . ^ 

6) Recasación de los Jaeces maniclpales y sus adJañtoÉ.^l)^ 
Los Jueces municipales y los adjuntos podrán ser recusados por 
las causas respectivamente determinadas en las leyes procéss^es. 
civil y criminal; pero sólo será admisible la recusación qtiestefdir^ 
mulé antes del día señalado para la celebración del Juicio; debién
dose alegar a la vez todas las causaŝ  No serán, por tanto,* ádnñsi'̂  
bles las recusaciones ulteriores como no se funden, en hechos 
acaecidos con posterioridad. 

Cuando losrecusados aceptaren la recusación por estimar ciér^ 
ta la causa alegada, será oído el Fiscal, y si también éste la hallare 
justificada, entrará a funcionar desde luego el respectivo suplente» 
En los demás casos se remitirán los antecedentes al Juez de ptime* 
ra instancia del partido respectivo para que resuelva de plano; sin 
ulterior recurso, lo procedente. Consistirán los antecedentes*eñ la-
documentación que el recusante haya acompañado con* su escrita 
de recusación, este mismo escrito, el dictamen fiscal' eñ sü cago y 
el informe del recusado. Si la justificación se remitiera a declu'a^ 
clones de testigos, el Juez de primera instancia del partido acoMa ,̂ 
rá recibidas en forma ordinaria dentro de quince días improrró-^ 
gables, sin que pueda diferirse la resolución porfalta/deconipa-
recencia de los testigos. MW 

(1) Doctrina de la le}r de Justicia municipal (arts. 13 y $jguientee).-; 
Chiovenda. 46 
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Para mejor proveer, el Juez podrá adverar la autenticidad de 
doctimentos. 

Durante los trámites de recusación se suspenderá el juicio ci« 
vil o criminal. No obstante, el Juez municipal practicará las dili
gencias preparatorias para su celebración. 

Cuando fuese desestimada la recusación, el Juez impondrá al re
cusante, con las costas del incidente, una multa de 10 a 50 pese
tas (!)• 

c) Reeasadán de los auxiliares de Tríbanales y Juzgados.—-
Las disposiciones que acabamos de anotar, referentes a m'ágistra-
dos, jueces de primera instancia y asesores, serán aplicables a las 
reculaciones de los auxiliares, con las modificaciones que siguen* 

Presentado el escrito de recusación, y ratificada la parte en su 
caso, el auxiliar recusado consignará a continuación, por diligen
cia, si reconoce o no como cierta y legítima la causa alegada, y 
pasará los autos a quien corresponda para que de cuenta a la Sala 
o juez que conozca del negocio. 

Cuando el auxiliar recusado haya reconocido como cierta la cau
sa de la recusación, el Juez o Tribunal dictará auto sin más trámites,. 
teniéndolo por recusado, si estima que la causa alegada es legal. 

Si estima que la causa no es de las legales, dedarará no haber 
lugar a la recusación. 

En estos casos, contra el auto estimando la recusación no se 
dará recurso alguno. 

Contra el que declare no haber lugar a ella, si es del Tribuna) 
Supremo o de la Audiencia, se dará solamente el recurso de súpli
ca para ante la misma Sala, y si fuere del Juez de primera instan
cia, el de apelación en ambos efectos. , 
> Admitida la apelación, se remitirán a la^Audiencia las actuacio

nes originales relativas a la recusación, con emplazamiento de las 
partes por diez días, quedando en el. Ju^^ado, para su continua* 
ción» los autos referentes al negocio principal. 

Cuando el auxiliar recusado niegue la certeza de la causa ale
gada como fundamento de la recusación, se mandará formar la 
pieza separada. 

^) El art. 14 determina quienes sucederán al Juez acusado. 
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Será parte en ella el recusado si IQ solicitaré, y se admitirá la 
prueba pertinente que proponga^ j 

Corresponderá la instrucción de la pieza separada de recusa
ción: 

En el Tribunal Supremo y las Audiencias, al Magistrado más 
moderno de la Sala que conozca de los autos en que sea recusado 
«I auxiliari cuyo Magistrado podrá delegar en el Juez de primera 
instancia respectivo la práctica de las diligencias que no ptteda 
ejecutar por sí mismo*. 

En los Juzgados de primera instancia, al mismo Juez que co^ 
nozca del negocio principal* 

Decidirán los incidentes de recusación de los auxiliares, las 
mismas Salas o Juzgados que conozcan del negocio en que actuad-
re el recusado, sin ulterior recurso cuando d fallo sea det Tríbu^ 
nal Supremo o de las Audiencias* 

Tampoco se dará recurso alguno contra los autos de los Jueces 
de primera instancia accediendo a la recusación. 

Los autos en que la denieguen serán apelables en ambos efec
tos. 

Los secretarios y suplentes de los Juzgados municipales podrán 
ser recusados antes de la celebración de los juicios por las mi^nas 
causas que los demás auxiliares, y cuando no se dieren por recu
lados, los Jueces municipales procederán del mismo modo que 
los de primera instancia en las recusaciones de Jueces municipa
les y adjuntos. 

Los auxiliares recusados, desde el momento en que lo sean, no 
podrán actuar en el negoció en que lo fueren ni en la pieza de re
cusación, y serán reemplazados por el que les preceda en antigñe-
dad de su misma clase, y si el recusado fuere el más antiguo, por 
el más moderno. 

Los Secretarios de los Juzgados municipales serán reemplaza
dos por sus suplentes. 

Los auxiliares no podrán ser recusados durante la práctica de 
cualquiera diligencia o actuación de que estuvieren encargados» 

\A recusación de los auxiliares no detendrá el curso ni el fidlo 
del pleito o negocio en que se hubiere propuesto. 

Cuando se declare haber lugar a la recusación, será condena*' 
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filoieffi>l«5>eostas del jñtídenté el auxiliar recusado que hubiere 
negado la certieza o Intimidad de la causa alctgada. 
., '.Sj>se:desesttniare la recosactón, se impondrá dicha condena de 

costas al recusante, además del abono de derechos. ' 
u Luegolque Sea firme el auto estimando la recusación, quedará. 

jd>iumliar recusado separado: definitivamente "de toda int^vención 
ea4o.St autos, continuando én su reemplazo el qtie le haya sustituí-̂  
da-durantela;sustanciación del incidente, sin que pueda percibir 
derechos de ninguna clase desde que se hubiere interpuesto la re* 
ousaĉ Smv;::! .M:.:-: . 

Si se desestimare la recusación, luego que sea firme el autô . 
i^lvef4^;iúixiliar recusado a ejercer sus funciones, abonándole el 
ijeĉ t̂ antê  los derechos correspondientes a las actuaciones practi-̂  
csuteŝ en el pJeitok în perjuicio de hacer igual abono al que haya 
sustituido al recusado. 
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