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SEGUNDA PARTE
XXII
TEORIA DE LAS ACCIONES (a)

1.° Fundamento y definicién de las acciones; interés de su es-
tudio. — 2.° Las acciones en el derecho romano. — 3.° Identifica-
cién de la accion. — 4.° Influencia del ejercicio de la accin sobre
el derecho. — 5.° Necesidad de la concurrencia de ciertos requisi-
tos de forma para que el juez pueda dictar un pronunciamiento
vélido sobre la accién. — 6.° Naturaleza de las dcciones. — 7.* Di-
visién de las acciones: a) personales, reales, miztas y de estado; b)
mobiliarias e ias; ¢) tr isibles y mno tr 1$1bl
perpetuas y temporarias; d) principales y accesorias. — 8. Re-
quisitos de la accidn. — 9. Condiciones requeridas para el ejer-
cicio de la accién. — 10 Concurrencia y acumulacién de ac-
ciones.

1.° — El goce pacifico de los bienes se encuentra garantido
por la sociedad en diversas formas. Sélo asi se concibe. por otra

(8) Bobre acciones vénse Garsormet y Bru, ‘‘Préeis da procédnrs eivila,
8+ ed., . 68: Glassop, ‘‘ Traité de precédure civi'e’’, 29 ed. t 1. n '3
Japiot. ‘‘ Traité de procédure civile ot comerciale’’, p. 4
lon, ‘‘Répétitions ccrites sur 1'organization judicinire, la competarce ot
la procédure’’, 5¢ cd., p. 145 y sigs.; Pau! Cuche ‘‘Petit traité do pr-
cedure’’, p. 193 y sigs., cd. de 1911; Lodovico Mortura, ‘‘Commentario
del codice e delle leggi di procedura civile’’, 5° ed. t. 1. p. 11: Alfreds

cco ‘‘La sentenza civile’’, p. 78: Chiovends, ‘*Principii di diritto pro-\1
cesruale civilo’’, p. 43; Francesco Filomusi Guelfi, ‘‘ Enciclopedia giuridi-
ca’’, 7% ed. p. 678; Kellér, ‘‘De la procédure civile et des Ac
tions chez les romains'’, p. 46; Bernardo Windscheid, ‘‘ Diritto de''e pan-
detto’’, t. 1, 1¢ perte. ps. 183 y 679; Ihering, ‘‘El espfritu de! derrchn
romano’’, t. 4, p. 27; 8avigny, ‘‘Derecho romano’’, t. 5, p. 4, pérr. CCV:
Eugenio J. Lagarmilla, ‘‘Las acciones cn materia civi'”’, p. 5: Joao
Montetro, ‘‘Programma do curso de processo ecivil’’, p. 88; Méaximo Cns
:'.°‘il:1D° las acciones’’, Rémulo Etcheverry, ‘‘Conferencias de derccho

ivil'’,
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parte, la convivencia y el libre desenvolvimiento de las agrupa-
ciones humanas.

Para obtener esa garantia, la ley autoriza el empleo de la
defensa propia, siempre que concurran determinados requisi-
tos (1), la intervencién de la autoridad ejecutiva y las accio-
nes ante la justicia.

Si alguien ataca ilegitimamente mi integridad personal,
puedo recurrir al emplco de la fuerza; si soy atacado en mis
bienes, puedo defenderme bajo determinadas condiciones; ten-
go derecho a que se respete mi domicilio e inculpadamente pue-
do herir o matar al aue pretende violarlo por escalamiento,
fractura o fuerza; otras vcces, estoy amparado, por medios #
logos, en mi honor de esposo, de padre o de hermano (2).

El hecho de la posesién me da ¢l derecho de protegerme en
la posesién propia y de repulsar la fucrza con el empleo de una
fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de Ja justicia
llegarian demasiado tarde; v si soy desposeido, puedo recupe-
rarla de propia autoridad, sin intervalo de tiempo, con tal que
no exceda los limites de la propia defensa, (art. 2470 del céd.
civil).

Si las raices de los arboles del fundo vecino se extienden en
mi fundo, puedo hacerlas cortar sin intcrvencién judieial, (art.
2629 del céd. civ.).

En mi calidad de acredor, tengo a mi alcance, segiin los ca-
sos, medios coercitivos para conseguir el cumplimiento de la
bli : asi en las sociedades de cierta indole se cxpulsa al
socio que no satisface sus cuotas; las empresas telefénicas, de
ras. de luz eléctrica suspenden la prestacién de sus servicios,
a los deudores morosos. dejhndolos sin luz, fuerza o comuni-
cacion.

Estas son medidas extraordinarias, autorizadas, unas veces,
por la suprema necesidad de conservacién, otras por la indole
de los derechos o la voluntad expresa o ticita de los contratan-
tes; pero eu general es otro ¢l medio que la ley acuerda para el

(1) Art 81, ine. B2 y 9.° dcl ¢6d. penal.
(2) Art. 81, incs. 10, 12 y 13 del c6d. penal.
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ascguramiento de los derechos: ese medio es la accién deducida
en juicio. Los romancs dijeron que la accién no cra otra cosa
que el derecho de perseguir en juicio lo que nos es debido: Ni-
kil aliud est actio, quam perseguendi tudicio quod sibi debetur,
Institutas IV, 6. (a) La accién es el poder juridico de dar vida'a
las condiciones neccsarias para la aplicacién de la ley (3).

El estado no llenaria los fines de su creacién, si no ase-
gurase por diversos medios el libre desenvolvimicnto de la acti-
vidad individual. En el choque de dos opuestas pretensiones
el juez, 6rgano del estado, decide de parte de quien estd la ra.
£6n y pone a su favor la fuerza social. Otras veces interviene
para declarar o fijar un derecho, haciendo cesar su incertidum-
bre. En ambos casos, se pone en movimiento la actividad jurie-
diccional por medio de la accién.

Algunos consideran que la aceién es un poder inherente al
derecho, en virtud del cual se reacciona contra la violencia;
otros ven en la accién un derecho potestativo con vida y auto-
nomia propias. La cuestién es interesante porque, segin sea la
doctrina que se acepte, los poderes del juez serin amplios o res-
tringidos y diferente su campo de aceién.

‘‘Desde que no se hace valer en la acciéon — dice un autor
— el derecho a determinada sentencia, sea de parte del deman-
dante, sea de parte de! demandado; lo que se hace valer no pue-
de ser, evidentemente, que el derecho abstracto de obrar que co-
rresponde a ambos, o el derecho subjetivo material, (el derecho
afirmado por el actor, el derecho de libertad para el demanda-
do), que corresponde al que tiene razén'’ (3 bis).

(a) En las frases lntinas empleamos la 4 en vez de lz §, porque este sig
mo nifabético no era usado en la escriturn de los romanos, ni se ve on lay

cdicianes del “*Corpus iuris civilis’’. Asf, sc eseribe jusiurandum (jura-
mentol vona o jusjurexdum.  8egovis, ‘‘El c4digo civil’’, Introduccibn
p. XXTIL.

(2) Chiovenda, op. cit. p. 65; **Manual de procedimi
tos''. t. 1, p. 67. Para tore, ¢+ Sposizi di dells procedu-

r civile ¢ eriminnle’”, 1.1, 1 yarte. p. 121, In aceién es la garantia
Judicial, 0 sea ln facultad de pedir o la autoridad judiciaria el reeonoei-
miento v Ja_ejecucién de un derecho.

(3 bis) Roceo, op. cit. p. 92,




Para Savigny (4) la accién es un elemento del derecho
subjetivo inherente al mismo, mediante el cual se puede reaceijo-
nar contra su violacién; o el derecho mismo en sus tendencias
a la aplicacién; o el derecho nuevo que nace de la violacién del de-
recho y que tiene por propésito la obligacién del adversario de
hacer cesar la violacién.

No siempre, sin embargo, la accién se encuentra vinculada
con la existencia de un derecho subjetivo (5). Se puede tener
accién aun cuando el demandado no haya violado ningiin dere-
cho del actor y éste se proponga exclusivamente conseguir la
certeza juridica. Si alguien me demanda sin razén por cobro
de pesos, puedo exigir que se dicte fallo declarando que no soy
deudor: si alguien se atribuye fuera de jnicio derechos propios
a bienes que constituyen mi patrimonio, puedo obtener una de-
claracién judicial sobre la legitimidad o ilegitimidad de sus pre-
tensiones (arts. 425, 427 y sigs. del c4d. de proe.) ; si se han em-
bargado mis bienes preventivamente, puedo pedir que se ponga
en tela de juicio la legitimidad del crédito que se me reclama
(art. 460 c6d. cit.). En tales casos y otros semejantes, la vio-
lacién del derecho subjetivo que hago valer, no es la fuente de
la accién (6).

Los antiguos précticos espafioles comsideraban la accién
como una cosa incorporal que esté en nuestro patrimonio (7), no-
¢ién que nos parece més exacta que la de Savigny.

‘“‘Las normas juridicas tienden a aplicarse. La coaccién es
inherente a la idea del derecho, no en el sentido de que para po-
seer éste sc deba poderlo efectivamente actuar, sino en el de que
€1 tiende a hacerse cfectivo con todas las fuerzas que tiene de
hecho a su disposicién y siendo el primer objeto de toda obli-

(4) Bavigny. op. cit.. t. 5, p. 4, parr. CCV.

(5) Chiovenda, op. cit., p. 54.

(6) En este terreno, 6c mueve la accitn de jactancia, el interdicto de
obra vicja y otras instituciones Jjurfdicus, medinntc lgs cuales se buses
el aseguramicnto o 'a certeza de un derecho subjetivo que nadio ha
';w:-gurbndo, en cl criterio de los que sustentan la doctrina que com-
‘atimoe.

ron, 1(873)4 Alvarer, ‘‘Instituciones de derecho real’’, Pp. 523, od, de Ba. Ai-
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wacién juridica la aplicacién de la ley, se dice que cumple la
ley el que se conforma a sus mandatos. Pero no todas las nor-
mas que reglan las relaciones de los sujetos juridicos son cum-
plidas por el obligado; ni todas esas reglas son de naturaleza a
ser cumplidas por el mismo. En casos numerosos la aplicacién
del derecho es, de i bencia de los érg publi-
cos, y ellos unas veces proveen & la aplicacién de la ley por
propia iniciativa en cumplimiento de deberes de su minis-
terio y otras por pedido de parte. En este dltimo caso, la aplica-
cién de la ley depende de una condicién; esto es, de la manifes-
tacién de voluntad de un individuo, el cual se dice que tiene
aceién.

““La accién es el poder juridico de dar vida a las condi-
ciones ias para la aplicacién de la vol d de la ley.

““La accién es un poder que tememos frente al adver-
sario respecto del cual se produce el efecto juridico de la apli-
cacién de la ley. El adversario no estd obligado a nada en pre-
sencia de este poder: es simplemente sujeto del mismo. La ac-
cién se extingue con su ejercicio, sin que el adversario pueda
hacer nada para impedirla, ni para satisfacerla. Ella es de na-
turaleza privada o piblica, segin que el derecho de quien pro-
duce la aplicacién es privado o piiblico.

““‘La accion es por si misma un bien y un derecho. Por lo
general, nace de! hecho de haberse transgredido una norma que
le garantia un bien de la vida, por aquel que debia conformar-
se a dicha norma: asi, pues, nosotros buscamos la aplicacién in-

di de su vol d. Pero aun en este caso, la ac-
uén aparece destacada del derecho subjetivo, (real o personal),
que deriva de aquella norma: ambos derechos son diversos, si
bien pueden referirse a un mismo interés econémico; tienen vi-
da y condiciones diversas y contenido profundamente diverso.
La voluntad de ley que corresponde a toda obligacié
es mucho mis amplia y comprensiva que la obligacién misma,
aunque haya nacido por una libre manifestacién de voluntad
de las partes; micntras que la obligacién por sf misma coloca al
obligado en el deber de procurar al acreedor un bien de la vida
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i la proj..a prestacion, la vol d de la ley comprende
¥ garante al acreedor, auq:

o la prestacién no se produzca, la
obtencién de aquel bien prendido en la obligacién por todo
medio posible.

‘‘Mientras el derecho de obligacién, aun después de su in-
‘cumplimiento, conserva su direccién hacia la prestacién del
obligado, el derecho de accién tiende a la obtencién del bien
garantido por la ley con todos los otros medios posibles y el
proceso, donde deben ejecutarse estos iltimos posibles me-
dios, no sirve para obtener el limi de la obligacién, pe-
ro si la obtencién del bien garantido por la ley, con los medios
posibles, aparte de la obligacion que resulta instrumento in-
suficiente,

‘‘ Accién y obligacién (y hablando de obligacién se entien-
de aqui todo derecho a una prestacién, porque todo derecho, ab-
soluto o relativo, tendiente a una prestacion positiva o negati-
va, se presenta como obligacion en el momento del proceso),
son, pues, dos derechos tubjetivos distintos que unidos solamen-
fe satisfacen plenamente la voluntad concreta de la ley, que lla-
mamos derecho objetivo.

*‘La accion no cs una cosa sola con la obligacién, no es
¢l medio para hacer cfectiva la obligacién, no es la obliga-
cién en sus tendencias a la actuacion, ni un cfecto de la obli-
racion, ni un clemento, ni una funcién del derecho subjeti-
vo: es un derecho distinto y auténomo que nace ¥y puede extin-
guirse independientemente de la obligacion, (la accién de con-
dena se extingue al dictarse sentencia definitiva, aunque la
obligacion conserve su vida) : que tiende a un efecto juridico y
no a la prestacion.  Cuando se dice que la coaccién es un ele-
mento del derecho y que. por consiguiente, la aceidn es un ele-
mento del derecho subjetivo, se incurre en un sofisra, puesto
que la coaccién es un clemento del derecho objetivo, mientras
que. del punto de vista subjetivo, una cosu es el derecho a

la prestacion y otra el poder de provocar la coaccibn del es-
tado.

‘Y diversas son las normas que gobiernan la obligacion yla
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accién, pues que ésta, fundéndose en la existencia del proce:
80, se rige por més que en si misma tenga naturaleza privada
o piblica, segiin el interés en juego, por la ley procesal. Asi,
pues, aunque permanezea invariable la norma que gobierna la
obligacién, puede cambiar la norma (procesal) que gobierna la
accién. Lo dicho no resalta tan claro si se contempla solamente
la forma mas comin de la accién, que es la accién de condena,
puesto que teniendo su origen tanto la obligacién como la accién
en el mismo derecho objetivo, es imposible que la nueva norma
procesal no conserve al menos la accién de condena para toda
obligacién existente, lo que hace aparecer la obligacién y la ac-
cién reguladas por la misma norma, pero resulta evidente cuan-
do se piensa en otras formas de accién (accién de reconocimien-
to, conservatoria, sumaria o ejecutiva anormal), las cuales pue-
den existir o no relativamente a la misma relacién juridica, se-
gin el tiempo v lugar en que el proceso se desenvuelve, cambian-
do, al cambiar de juicio, el nimero y especie de los medios po-
sibles para la consecucién del bien y las medidas procesales po-
sibles.

““Con lo dicho no se niega que entre obligacién y accién
exista una vinculacién estrechisima, pues ambas se refieren, co-
mo se ha dicho, a la misma voluntad concreta de ley que garan-
te un bien determinado y tienden a la obtencién de ese mismo
bien, aunque por caminos y medios diversos. De ahi que sa-
tisfecha una obligacién mediante la prestacion del obligado se
extingue la accién y satisfecha la accion en la ejecucién for-
zada se extingue la obligacién. Estas son caracteristicas de una
figura bien conocida, el concurso de los derechos. Asi. accién y
obligacién pueden mirarse como derechos subjetivos concurren-
tes, v con esto queremos cxpresar que no deben confundirse.
Mezclarlos en una sola categoria no es posible, sino a costa de
considerarles del punto de la voluntad final de la ley a la cual
ambos se refieren, como lo hacia la doctrina menos reciente
error tedrico que conduce a soluciones précticas particularmen-
te crréneas respecto a la eficacia de la ley en el tiempo y en el
espacio.
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“‘Mas la independencia y la ia de la accién se hace
més evidente en los casos que la accién o tiende a un bien que no
puede ser proporcionado por ningin obligado, pero que puede
solo conseguirse en el proceso; o tiende a un bien sin que exista
o sin que se sepa que existe algin otro derecho subjetivo en aquel
que tiene la accién, ete.”’ (8)

“En la accién de reconocimiento, forma parte de la aplica-
cién de la ley, aun su afirmacién como voluntad cierta en el caso
conereto cuando clla es incierta. Se puede tener interés en hacer
cesar la incertidumbre, para asegurar el goce de los biemes que
una norma legal nos garante. Ese interés puede nacer de un he-
cho que no sea imputable a nadie y el actor puede tenmer accién
para obtener el reconocimiento de la ley, aunque el obligado no
haya violado ninguna de sus normas. En tal caso nada se pre-
tende del obligado y la accién es independiente del derecho que
€l debe satisfacer. Aparece esto més claro todavia en las accio-
nes de reconocimientos negativos, en las cuales el actor obtiene
la declaracién de que él no estd sometido por la ley a un deter-
minado deber. No se invoca aqui otro derecho subjetivo que la
accién pura. La certeza juridica que se busca mo puede ser pro-
porcionada por el obligado y ella sélo se consigue en el jui-
cio”” (9).

La prueba mas evidente de que el derecho no es siempre el
antecedente de la accién, se nos presenta en los casos en que fal-
ta aqué! v funciona ésta. En la accién ejecutiva, se declara que
una persona es deudora de cantidad de pesos (art. 498 céd.
proc. civ.i v sin embargo puede llegarse mas adelante a la con-
clusion de que el actor carecia de derecho para reclamarla (art,

(8) Chiovenda, cp. cit., .. 47

(9) Chioverda, o} cit. p. 49, Para Mortora, *Manuala’’, 1. 1, p. 17,
¢l dercchio dc obrar en un juicio v el derecho Gue es objeto de 1 aeeify
son cntidades completamente distintas, porque cl ejercicio de ésta tiene
#6lo como Yequisito hipotético y no real la existencia y la violacién del
derecho que comstituye su objeto.

La doctrina contrapucsta a )a que nosotros sustentamos sostiene: que
!n aceibn es el corolario inscparable del derecho de tal manera que mo
bay derecho sin accién. Garsonnet y Bru, op. ¢it. p. 69 y ags.
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500 del ¢6d. cit.) jDénde esta el Gerecho, en la aceién ejecutivad
(9 bis).

Trabada Ja litis por y
do puede exigir que sc declare que no debe lo que se le reclama,
sin que pueda halblarse de un derecho a no deber (véase cap.
XXIV, nam. 13 y 14).

Ciertas seutencias se ejecutan sin que hayan pasado en au-
toridad de cosa juzgada y el acreedor percibe lo que por ellas
se le manda pagar. Tal ocurre en el juicio ejecutivo (art. 508
del céd. proc. cit.), y en las sentencias confirmatorias sujetas a
recurso extraordinario (art. 7 de la ley nim. 4055) (10). Pue-
de bién citarse las i P ias, pues siendo la po-
sesién el mayor goce de una cosa que corresponde naturalmente
al propietario, no puede concebirse una norma que garanta por
si este bien al poseedor como persona diversa del propietario:
existen, es cierto normas que prohiben la turbacién de la po-
sesién, pero ellas se inspiran en la nccesidad de la conservacién
del orden juridico, sin que atribuyan un derecho subjetivo al
poseedor. La ley da, no obstante, al poseedor como primer in-
teresado el poder de reclamar su aplicacién y ese poder es pura
aceién’’ (11).

En el interdicto de obra vieja (t. 1, pag. 276) ; en el juicio
de jactancia (t. 1, pag. 336); en la informacién sobre posesién
treintenaria, no puede hablarse de lesién de un derecho y se
pone en movimiento exclusivamente la accién (12). Esta puede
deducirla el que posee un derccho; pero el caso contrario es
también frecuente. En ambas hipétesis el estado, por medio
del juez, tieme la obligacién de hacer un pronunciamiento fa-
vorable o adverso.

El estudio de la teorfa de las acciones reviste importancia
préctica indiscutible. Por ¢lla, establecemos quién tieme do
recho a reclamar la actividad del estado en sus érganos juris-

a a i6n, el d d

(9 bis) Nos referimos al caso en que en el juicio ordinario se declare
Ia incxistencia de la deuda mandada pagar en el juicio ejecutivo.

(10) Chiovenda, op. cit. . 51.

(11) Chiovenda, op. cit. p. 51.

(12) Lagarmilla, op. cit. p. 19.
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diccionales; los casos en que no puede discutirse por segunds
vez una cuestién decidida con anterioridad. por existir cosa juz:
gada; quién cs cl juez competente para conocer de un asunto;
contra quien debemos dirigir la demanda, etc., ete.

2.°— La division de poderes, garantia positiva de los ein-
dadanos en el estado moderno, fué desconocida de los romanos.
Sin embargo, éstos con su genio juridico practico, encontraron
en el procedimiento de las acciones de la ley y de las formulas,
el medio de asegurar los derechos civiles. Véase t. 1, p. 59 (13).

‘‘Para comprender esos dos sistemas, es necesario saber que
ambos poseen un rasgo comin: el magistrado que organiza el
proceso y el juez que lo decide, de manera que toda la perse-
eucién judicial pasa por dos fases sucesivas y se descompone en
dos instancias distintas. La primera se llama tus y se cumple
ante el magistrado y se dice, en tal caso, que las partes estdn
in ure; la segunda se llama iudicium y se cumple ante el juez y
entonces se dice que las partes estan in iudicio’’ (14). Existian cin-
co acciones de la ley: per sacramentum, en la cual las partes
depositaban una suma de dinero que perdia la que no ganaba el
pleito, obteniendo la totalidad de sus pr ; per tudici
seu arbitri postulationem, en la cual las partes buscaben un &r-
bitro para que decidiese sus diferencias; per conditionem que
se desenvolvia en tramites més simples y en la cual bastaba
concurrir una sola vez ante ¢l magistrado; per manus iniectio,
que tendia a la ejecucién de lo que se habia confesado o al cum-
plimiento de la sentencia; y per pignoris capio, en que el acree-
dor podia trabar embargo o {omar en prenda un bien del deu-
dor, sin intervencién del magistrado.

En las acciones del procedimiento formulario, se simplifica
el procedimiento, desde que ias solemnidades que debian cum-
plir las partes en forma rigurosa durante la vigencia de las ac-
ciones de la ley. ataiien solamente al magistrado.” Debia este
redactar una formula que iba modificando segln las necesida-

‘15, Véose Keller, op. cit., introduceién a la edicién francem,
(14) Accarfas, ‘‘Précis de droit romain’’ t, 2, p. 804, 3% edicién.
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des de cada caso y mediante la cual se hacia posible el progreso
indefinido del derecho.

En el procedimiento romano constitufa a un mismo tiempo
el ius y la actio, lo que no ocurre en el derecho moderno modi-
ficado a través de los siglos. Véase (ranata, Dell’azione, p. 13

Estos dos sistemas de acciones siguieron funcionando coe-
taneamente durante largo tiempo, pues las legis actio se conser-
van en la jurisdiccién voluntaria.

Debe tenerse en cuenta que no se confundia la aceién con el
derecho y que el magistrado podia reconocer una pretensién no
fundada en ley; y vice versa.

Para los la accién presuponin necesari el
debate judicial contencioso, lo que se explica por motivos po-
liticos (15).

Las acciones cran reales, personales o mixtas. Eran ac-
ciones in personam las que se fundab bligacié

sobre una ;
todas las demés eran in rem. Como acciones mixtas, figuraban
la familia erciscundae, communi dividundo y finium regundorum.
Existian también las acciones privadas y populares, en un sen-
tido andlogo al que les atribuye el derecho moderno (16).

La accién, una vez deducida se consumaba, de tal manera
que no era posible ejercitarla en un nuevo juicio y cada dere-
cho tenia que ser materia de una accién distinta. La victima
del robo de un carruaje, debia reclamar por reivindicaciones es-
Ppeciales cl caballo, el carruaje y cada una de las cosas que a este
pertenecian, y bién, si el p dor habia unido una parte del
carruaje a cosas suyas, intentar desde luego, independientemente
una actio ad ezhibendum (17).

En los primeros tiempos la accién s6lo tendia a obtener el
Pago de una suma de dinero. pero poco a poco ese sistema se fué
modificando.

(15) Windscheid, op. cit. t. 1, p. 185,
b (31:) Véuso Galo, ‘*Institutas’’, IV, pirr. 2 y 3; Chiovends, op. cit.

(17) Ihering, op. cit. t. 4, p. 27.
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Con la introGuccién de la accién surgia un derecho nuevo
entre las partes, porque aquel hecho producia novacién.

Existe una diferencia sustancial entre la accién en el dere-
cho romano y en el derecho actual. En aquel, la formula consti-
tufa 8 un mismo tiempo el ius y la actio; en éste la accién tiene su
origen en la calidad de hombre y de ciudadano y constituye una
tutela propia de cada derecho en cuanto es compatible con el
orden juridico. Granata, Dell’azione, p. 5 y sgs.

3.°— Nos interesa saber cudndo las acciones son iguales,
porque asi pod bl si existe litis-pend: (véase
t. 1, p. 322) ; si hay cosa juzgada (cap. XXXIV, nim. 8); si hay
cambio de demanda o demanda nueva (cap. XXIV, nam 1); si
procede la acumulaciéon de autos (t. 1, p. 323), ete. ete.

‘‘La identificacién de la accién comprende el conjunto de
elementos mediante los cuales una accién confrontada con otra
se reconoce idéntica o diversa'’ (18).

Dos acciones son iguales cuando en ambos coinciden las tres
identidades clasicas, eadem personae, eadem res, eadem causa
petendi. De esas identidades nos ocuparemos al tratar de la
cosa juzgada, en el cap. XXXIV, ntim. 5.

Si falta alguna de las identidades citadas en la pretensién
deducida por las partes durante un juicio, habrd demanda nueva
0 no existiré cosa juzgada o no procederé en ciertos casos la acu-
mulacién de autos, etc. ete.

El art. 464 del codigo de procedimiento civil francés es-
tablece: Que no es permitido durante la apelacién deducir nin-
guna demanda nueva, 8 menos que se trate de compensacién, o
que la nueva demanda no constituya la defensa de la accién prin-
cipal. Pueden también las partes demandar intereses, rentas,
alquileres y otros accesorios vencidos, después de la sentencia de
primera instancia, o los dafios y perjuicios sufridos con posterio-
ridad 8 dicho fallo. Sobre el alcance de esta disposicién, con-
siltese Glasson, op. cit. t. 2, p. 101 y sigs.; Zanzucchi Nuove de-
mande, nuove eccezioni ¢ nuove prove in appello’’, edic. de 1916.

(18) Chovends, of. cit. p. 278,



Suele habl, bién de d das introductivas de ins:
tancias y de d das incid les. Se prop estas ultimas
ampliar la cuestién en debate, desde que agregan un hecho nue-
vo a la decisién judicial no prendido en la liti ati

Pero para que haya demanda nueva es menester, que entre ésta
y la introductiva de instancia, exista un vinculo o conexién in-
timo.

En la legislacién procesal italiana estin prohibidas las de-
mandas nuevas en segunda instancia, pero se permite nuevas
pruebas, (art. 490 del cod. di procedura civile) (19).

Las disposiciones de nuestro cédigo de procedimiento son
mas restrictivas que las contenidas en la legislacién extranjera
v se encuentran en los arts. 109, 247, 266 y 484.

La demanda nueva puede deducirse en primera instancia
en juicio ejecutivo, en el caso de que antes de pronunciarse
sentencia venciere algin nuevo plazo de la obligacién en cuya
virtud se procede. y a pedido del actor, puede ampliarse la eje-
cucién por su importe, sin necesidad de retroceder, consideran-
dose, comin a la ampliacién los términos que la hayan precedi-
do (art. 484).

Puede. asimismo, introducirse una demanda nueva en se-
gunda instancia siempre que verse sobre intereses, dafios y per-
Jjuicios, o 1 a otras pr 1 accesorias posteriores
a la sentencia de primera instancia (art. 267).

La cnumeracion no es limitativa y puede comprender por
ejemplo, los frutos naturales de la cosa (20).

El hecho nuevo puede invocarse en primera o segunda ins-
tancia. El art. 109 del cédigo de procedimiento civil establece
que: ‘‘Cuando con posterioridad a la contestacién ocurriere o
llegase al conocimiento de las partes algin hecho que tuviese re-
lacién con la cuestién que se ventila. podran alegarlo hasta tres
dias después del auto de prueba.

“‘Del eserito en que se alegue se dara traslado por tres dias a

(19) Chiovenda, op. cit. ps. 660 y 963.
(20) Glasson, op. cit. t. 2, p. 106.
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la otra parte, quien dentro de estos tres dias podra tamblen ale-
gar otros hechos en contraposicién de los ds
si lo creyese conveniente; quedando en este caso suspendido el
término de prueba hasta la ejecutoria de la providencia que los
admita o deniegue’’.

Dos son, como se ve, los requisitos exigidos para que pue-
da usarse de este derecho: el primero, que el hecho haya llegado
recién @ conocitiiento de la parte que lo invoca; y, el segundo,
que ese hecho tenga relacién con la cuestién que se ventila. El
art. 247 del cédigo citado agrega, por su parte, que en segunda
instancia podrén igualmente pedir las partes que se reciba la
causa a prueba en los casos siguientes: 1.° cuando se alegue al-
gin hecho nuevo conducente al pleito, ignorado antes, o poste-
rior al término de prueba de la primera instancia; 2.° cuando al-
gunos hechos, sin embargo de ser pertinentes, no hubiesen sido
admitidos a prueba en la primera instancia; o por motivos no
imputables al solicitante, no se hubiese practicado la prueba por
é ofrecida.

La prohibicién de deducir demandas nuevas o de ofrecer
nuevas pruebas cn segunda instancia, tiene su fundamento en
el principio del doble grado de jurisdiceién establecido por la
ley, pues, como dice Pescatore, Sposizione, t. 1, p. 86, es menes-
ter que cada cuestién juridica sufra un doble examen cn dos
instancias sucesivas. Para Pisanelli, el doble grado de juris-
diecion significa duplicidad de examen en un juicio Gnico (21).

Los principios expuestos estan de acuerdo con el art. 216
del cbdigo de procedimiento civil, en cuanto manda que: ‘‘La
sentencia definitiva debe contener decisién expresa, positiva
¥ precisa, con arreglo a las acciones deducidas en el juicio, de-
clarando ¢l derecho de los litigantes, ¥ condenando o absolvien-
do de la demanda en el todo o en parte'’.

La forma como ha disciplinado nuestro procedimicnto la de-

(21) Mancini, Pmnol.l.l. Befalojs, op. cit. t. 1, parte II, nim. XLII, p.
23; Gianzama, t. 1, p.
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manda nueva y la produccién de nuevas pruebas, no altera, por
cierto el rigor de los principios que dejamos expuestos (22).

Sobre la acumulacién de acciones y de autos, véase t. 1, p.
319 y 322. De la cosa juzgada, nos ocuparemos mas adelante,
en el cap. XXXIV, nim. 3.

4.°— Es innegable que cl ejercicio de la accién por medio
de la demanda, influye sobre el derecho en diversa medida.
Véase mas adelante, cap. XXIV, nim. 2. Existen derechos que
no pueden ejercitarse sino bajo determinadas condiciones. Los
herederos del marido no pueden contradecir la legitimidad del
hijo nacido dentro de los 180 dias siguientes a la celebracién del
matrimonio, cuando él no hubiera comenzado la demanda (art.
258 ¢éd. civ.). En los delitos que no causan sino agravio moral,
como las injurias o la calumnia, la accién civil no pasa a los he-
rederos ni sucesores universales, sino cuando hubiese sido en-
tablada por el difunto (art. 1099 del céd. cit.). Influye tam-
bién el ejercicio de la accién en la conservacion del derecho, des-
de que la prescripeién se interrumpe por demanda contra el po-
seedor (art. 3986 del e¢éd. civ.).

El derecho que se trata de hacer valer por medio de la ac-
cién, cuando ésta prospera, se fija definitivamente y adquiere,
por decirlo asi. nuevo vigor. Véase, mas adelante cap. XXIV.

Una vez deducida la accién, el demandante que la ha pues-
to en movimiento, necesita del consentimiento del demandado
para desistir de clla. El interés de éste para que se siga el jui-
cio, es evidente, desde que puede ser molestado mas tarde por
una nueva demanda, haciéndole perder las ventajas obtenidas
en cl primer juicio, ya provengan ellas del error del demandan-
te, ya de su negligencia, ya de cualquier otra causa; si se desiste
del derecho por parte del d d puede el d dado exigir

(22) Consiltese Manress, ‘‘Ley amiento civil de 1855, t.
A p. 207 y t. 4, p. 133; Pescatore, op. cit., t. 1. p. 86; Mattirolo,
‘Dir iudiziario eivile”’, t. 4, nim. 767; Cuzseri, ‘Il codice di pro-
cedura civile’’, comentario al art. 490, 2.9 edic.; Ohovenda, ‘*Nuovi

m&i‘gn diritto proccssuale civile’’, p. 43; Dallog, verbo *‘ Demande nou-
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it

que se dicte ia, a fin de en de po-
der invocar, més tarde, la autoridad de la cosa juzgada (23).

6.° — Para que el juez pueda declarar existente o inexisten-
te el derecho de las partes, dictando sentencia sobre el fondo del
juicio, es necesario que concurran ciertos requisitos de carécter
exclusivamente procesal. Si tales requisitos faltan, el juez no
puede fallar la cuestién de fondo; al pronunciarse sobre ellos,
deja intacto el derecho de las partes y la accién queda sin ser
juzgada.

La distincién que nos ocupa es importante bajo muchos as-
pectos. Los requisitos procesales no son iguales en todas las
jurisdicciones, ni en todos los pleitos. La diversidad de leyes
procesales existentes en el pais, no siempre fijan reglas idénticas
para solucionar las cuestiones de referencia. La diversidad de
juicios impone también, a veces diversidad de normas juridicas.

Los requisitos procesales se rigen por la ley donde se sigue
el juicio, mientras que las excepciones de fondo estin goberna-
das por la ley que rige el acto juridico materia del proceso.

El primer dcber del juez es cerciorarse si concurren los re-
quisitos procesales indispensables para que exista litis vAlida, y
csa investigacién la practica ex-oficio, expresa o implicitamente.

Los requisitos procesales de nuestro derecho consisten en la

idad (23 bis) y T ia del juez (arts. 384 y 84, inc.
1%, céd. de proc. civ.); en la audiencia de las partes (art. 18 de
la constitucién nacional) ; en la capacidad de las mismas o de sus
apoderados (art. 84, inc. 2° ¢6d. de proc. civ.); en los defectos
formales de la demanda (art. 84, inc. 4° ¢éd. cit.) y en la litis
pendencia, (art. 84, inc. 3.° ¢6d. cit.).

(23) Una vez hecha la contestacién, dice Bscriche, verbo ‘‘Contesta-
cién'’, no puede el demandante dejar de proseguir la causa ni mudar su ae-
cién contra la voluntad del demandado, ni al contrario, porque cn su virtud
queda celobrado entre los litigantes un cuasi contrato, etc. Véase, ade-
més, Chiovends, op. cit. p. 49, (donde se da ln verdadera razén que no es
por cierto la exprosnda por Escrichc); Glasson, op, cit. t. 2, p. 18;

T3, op. cit. t. 3, . 862; Jurisprudencia Argentina, t. 1, p. 669, nota nGm. 375.

(23 bis) Empleamos deliboradamente Ja palabra capacidad, para indi-
ear la condicién del juez que no se encuentra afectado por ul usal
de re 6 igui asi la i de algunos i ex-
tranjeros, que nos parece cxacta y expresiva.
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No hay que confundir estos requisitos de carécter procesal
que el juez examina de oficio y que las partes pueden hacer va-
ler por medio de excepciones previas y recursos en su caso, ¢on
otras defensas de cardcter previo, que si bien no deciden sobre el
fondo de la accién, la afectan en cierta medida, y deben aducirse
contestando la demanda. Los primeros, son de exclusivo ca-
racter procesal ; las segundas, no; sin la concurrencia de aqué-
llos no hay medio de llegar validamente a juzgar del derecho li-
tigioso. Para que pueda existir pronunciamiento sobre las de-
fensas previas, es necesario que los interesados las invoquen o lds
opongan.

Si el juez se pr ia sobre la capacidad de los que in-
tervienen en los autos, sobre las formas de la demanda, es evi-
dente que en nada ha tocado la accién. En cambio si declara que
no puede dar curso a la demanda de reivindicacién por no ha-
ber t inado la i ia p ia, (art. 2484 céd. .civ.), o
porque el vencido en el posesorio no ha satisfecho plenamente las
condenaciones pronunciadas contra él (art. 2486, céd. cit.); si
rechaza la demanda contra ¢l fiador porque no se ha hecho la
previa excusién de los bienes del deudor (art. 2012 céd. cit) ; y.
en otros muchos casos determinados por nuestras leyes. como
puede verse en los arts. 2782, 3163, 3357, etc., del céd. cit., arts.
480, ete. del c6d. de comercio y art. 18 de la ley nim. 4189, es
cvidente, decimos, que se ha declarado que el demandado no esté
obligado a satisfacer determinada obligacién, mientras no se
cumpla un requerimiento previo, o transcurra cierto tiempo.

Lo que nosotros Il r isi pr les, han sido
legislados con el nombre de cxcepciones previas. Las defensas
previas que tocan a la accién, no se encuentran reglamentadas
en las leyes procesales, sino en los cédigos que dicta el congreso.

El examen de la concurrencia de los requisitos procesales se
hace por el juez de oficio, expresa o implicitamente en diversas
oportunidades: se pr ia sobre su I in, por ejem-
plo, cuando se le presenta la demanda o al abrir la causa a prue-
ba, o al correr el segnundo traslado (arts. 3 y 87 ¢éd. de proc. civ.),

La incapacidad o inhabilidad del juez para conocer de una




causa depende de ciertas vinculaci de par
intereses, enemistad o amistad con alguna de las partes, y en tal
caso debe abstenerse de conocer en ella (arts. 368 y 384, céd. cit).

Su omisién en el cumplimiento de este deber no tiene san-
cién legal. Quiza ha do el legislador que b ba el con-
tralor de las partes para conseguir su separacién en tales ca-
so0s (24).

La falta de notificacion de la d da trae como
cia la nulidad de todo el juicio, pues nadie puede ser condenado
sin ser oido. Sin embargo, si el juez dicta sentencia y se notifica
la parte a quien no se dié audiencia, el medio tnico de llegar a la
nulidad, es la interposicién del recurso de este nombre. El juez
no puede modificar su ia ni ésta es ble por via de ac-
cién de nulidad, que no existe en nuestro derecho proce-
sal (21 bis).

Las partes pueden intervenir en el juicio personalmente o
por medio de sus representantes legales o voluntarios. En el
primer caso es necesario que sean capaces de estar en juicio; en
el segundo, que los representantes hayan sido legitimamecnte
instituidos. Sobre ambas i debe pr i el juez
antes de entrar a resolver la aplicacién de la ley a la accién de-
ducida.

Si la demanda no se ajusta a los términos fijados por la ley
para colocar al juez en condiciones de dictar un pronunciamiento
favorable o adverso, debe mandar que se aclaren sus términos,
(art. 75 ¢6d. de proc. civ.).

No debe tolerarse la duplicidad de actividad judicial que
resultaria de dos juicios sobre la misma materia al mismo tiem-
po. De ahi la acumulacién de autos que puede dictar el juez

(24) El ctdigo penal ceablecia que era autor de prevaricato el juez
que conocfa cn causa que habfa patrocinndo como abogado, art. 245; pe-
70 1a ley 4189 suprimi6 esa sancién.

(24 bis) En los casos previstos por los arts. 40 v 77 del eéd. de proc.,
8i el vicio de In notificacién se descubricse después de pronunciada la sen
tencia, ésta solamcnte puede ser atacada por recurso de nulidad, corree
pondiendo a la chmara p i sobre ¢l mismo,
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d b 1

en otro j do o compe-

cuando existe litisp
tente. Véase t. 1, p. 322.

Si los requisitos procesales se han hecho valer por las par-
tes en forma de excepciones dilatorias, el juez no puede pronun-
ciarse de oficio sobre ellos; debe esperar que termine la discusién
para decidir la controversia. Lo contrario importaria un pre-
juzgamiento y cualquiera de las partes podria obtener la separa-
cién del juez por medio de una recusaciéon. La resolucién, ade-
mas, seria nula por extemporénea, (art. 368, inc. 8.° del céd. de
proc. civ.) (25).

6.2— Las acciones participan de la naturaleza del derecho
que protegen en cada caso particular, o de la cosa que, por me-
dio de las mismas se reclama, o del tiempo en que pueden ejer-
citarse. o de las formas establecidas por la ley para hacerlas va-
ler, etc.. ete. De ahi que se hable de acciones reales y persona-
les; de acciones mobiliarias e inmobiliarias; de acciones preserip-
tibles o imprescriptibles; de acciones ordinarias o sumarias; de
acciones posesorias y petitorias, etc., ete.

7.2 — Las acciones, como acabamos de verlo, reciben diver-
sas denominaciones. (25 bis)

(25) Loa requisitos procesales rcciben en nuestro derecho formal el
nombre de excepeiones dilatos v puede recaer sobre ellas un pronun-
e_ia;l.:ienm ex oficio. La excepeién de arraigo y la citacién de eviecién
#i bien i ilatori isi
Véase cap. XXIII, nm. 4, letra f).

Lo que ) quisitos previos i det
#blo aduei al la d. da. En el beneficio de excusién, en
da reivindicacién interpuesta sin que haya terminado el imterdicto, ete.,
falta un requisito de la acci6n y sélo el hecho nuevo puede hacerla surgi
Véase el cap. XXIII y principalmente las notas 1 y 3.

(25 bis) Para que una accién pueda prosperar no es necesario que se l¢
dé nombre técnico en la demanda, lo que se hace, sin embargo, algunas
veees por comodidad de lenguaje. En el cédigo civil argentino, por ejem-
plo, sc habla de accién redhibitoria, art. 2174; de aceién quanti minoris, no-
t's’ al mismo articulo; de acciomes posesorias, art. 2468 y sigs.; de ac-
€ién reivindicatoria, art. 2758; de aceién confesoria, art. 2795; de accién
negatoria, art. 2800; de aceién hipotecaria, nota al art. 3284; de accién de
peticion de herencia art, 3421,

Sucle también hablarse de accién civil en contraposicion a aceién pe-
pal. Cuando la ey lo hace en términos generales, In palabra civil com-
prende también la comercinl y la palabra penal la correccional.

Frecuentomente se cmplea en los fallos las demominaciones de accién

q!
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a) Si se contempla el derecho que se quiere hacer valer, las
acciones son personales, reales y de estado o perjudiciales, pues
para nosotros es falsa la nocién de las acciones mixtas.

“‘Derechos sobre la cosa o derechos reales, son aquellos de-
rechos privados que atribuyen un derecho de inmediato seiorio

de despojo, de iquecimi de i ituei de in rem verso,
de jactancia, do la masa, de nulidad, pauliana, de rendicién de cuentas,
a " . P

, de etc. Véase dichas palabras en
los fndices de Jurisprudencia Argenmtina.

Las antiguas précticas se referian también a las acciones dobles. Asi,
Alvarez, op. cit. p. 539, dice: La accién para deslindar los términos comu-
nes a que dicen cn latin finjum regundorum, es de aquellas que se llaman
dobles, porque cn el juicio que se intenta, ambos colitigantes pueden ins-
truirla como actores. Tiene lugar cn cualesquiera términos, mojones o limi-
tes oscuracidos o confusos, para que averigudndose su antigua situacién
80 restablezean o se termine el pleito por adjudicacién de partes seiala-
das, ley 10, tit. 15, part. 6. Es mixta de personal y real, porque sc ins-
truye contra cl que dié ocasién al litigio, y para vindicar una cosa en que
se tiene dominio: y asf compete como directa a solo los dueiios de los pre-
dios y como 1til a loe que ¢n ellos tienen derechos Gtiles; verbigracia, los
usufructuarios. También compete o sc da mo solo para arreglar los limi-
tes. sino para la recuperacién de cuanto interesa de los frutos percibidos
v daiios causados.

La segunda nccién doble es la que se da para dividir una cosn comin,
¥ trae su origen de que minguno puede ser obligado a permanecer en co-
munidad con otros por los inconvenientes que de ello resultarfan. Supues-
to este principio, se introdujo la accién communi dividundo, porque como
la del contrato de compaiifa pertenece més a las prestaciones personales
que a la division de las cosas comunes, fué preciso inventar una que solo
tuviese este objeto, bien naciese la comunidad de compaiia o bien de
otra cualquiera causa, excepto herencia y confusién de términos. De lo
dicho se infierc que csta es una accién que compete directamente por ra
26n del dominio, a cualquiers de los que poseen como duefios pro indivi.
s6 alguna cosa para que se divida y se presten los frutos percibidos, (lex
2, tit. 15, part. 6).

Las acciones pueden también ser principales o accesorias.

*'Asi, la aecién principal o directa,. la de pedir que ¢l deudor cumpla
con la obligacién contraida, se cjercerh siempre que necesibemos deman-
dar ¢l complimicnto de un contrato o la reparacién de una violacién de
nuestros derechos, en que el origen no aca cl contrato, sino la ley. En
segundo lugar, usaremos de la accién subsidiarin de hacer cumplir por
otro la prestacién, si por la naturaleza de csta mo consisticse en he
¢hos o scrvicios de carficter personal. En tercer lugar, sea que no po-
damos de minguna suerte hacer cumplir In obligacién, o bien si aun

wpli bi peri do algn perjuicio, tendremos la
aceién subsidiaria de d d 1 imi de la obligacién y los
daiios ¥ perjuicios, o la rescisién de la obligacién y daiios y perjuicios, o
solamente los perjuicios por la tardia e irregular ejecucién.

‘“En armonfa con las conclusiones precedentes la ley declara también
que el deudor de la obligacién es reeponsable de los daiios e intercses (o
Jo que tanto vale y segin la fraseologfa tradicional, los ‘‘dafos y per
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de una cosa con relacién a cualquiera’ (26). ‘‘El derecho real
e8 aquel que crea entre la persona y la cosa una relacién direc-
ta e inmediata, de tal suerte que no concurren sino dos elemen-
tos, a saber: la persona que es el sujeto activo del derecho y la
cosa que es el objeto’’ (27). ‘‘Esta definicién concuerda con-la
de Laurent, cuando dice: que el derecho real es el derecho por
el cual las cosas nos pertenecen, a menos bajo ciertos aspectos,
es decir, que tenemos la propiedad o una desmembracién de la
propiedad’’ (28).

Los derechos y las acciones guardan entre sf una vinculacién
intima, aunque unos y otras tienen en ciertos casos vida autoné-
mica, como lo venimos sosteniendo. El cédigo civil se ocupa de

los derechos reales y p les y de do a la esencia de
ellos, el procedimiento trata de las acciones de la misma cate-
goria.

El doctor Vélez Sarsfield en la nota al art. 499 del céd.
civ. define los derechos reales de acuerdo con lo que acabamos
de exponer y con las ensefianzas de Ortolén (29) y de Demolombe
(30). Ya hemos visto que ésta no era la idea de los derechos rea-
les y personales en el derecho romano (31).

Juicios’’) qua por su dolo se causase al acreedor o por la morosidad en la
¢jecucién, o por la culpa o falta en la manera de cumplirla (arts. 506,
508, 511 y 512 del eédigo).

*‘Por igui , reitérase el Pto cmitido de que sca quc se de
mande el cumplimiento de la obligacién, sea que se pida la rescision de
contratos cn,ndo éstos sean la fucnte de aquella, puede acumularse la ac-
cién accesoria de indemnizacion de dafos y perjuicios. Es claro que tam-
bién ])uedu} demandarse los perjuicios solamente, cuando asi convenga
2 nuestros intereses, siempre que hayamos experimentado daiios Por cau
sa de mal limi de la obligaci Rémulo Ef y ‘“Confercn-
ciag de derecho civil”’, p. 8.

(26) RBodolfo Sohm, ‘‘Instituciones’’, T, 47, ¢ edi i
B parr. 47, p. 217, 40 edic. Leip-

(27) Demolombe, ‘‘Cours de code ¢ivil’’, Bruselas 1854, t. 5 phrr. 164.
_,(%8) Laurent, ‘‘Principes de droit civil’’, Bruselas, 1856, t. 6, parr.
3 éase, ademss, Windscheld, op. cit. t. 1, p. 575 y sigs., nota de Fadda
¥ Bonea. Véase un concepto mas eientifico en Chiovenda, op. cit. p. 36.

(29) Ortolan, ** Generalizacién ', prr. 67.

((:;))) Nota al tit. IV, libro II1, del cédigo civil.

La divisién entre derechos reales ido vi
personales, ha sido vigorosa-
mento atacada por autoridades 2
0":‘““ p 0"01:5 tan respetables como Scialoja, Windscheta,
El primero de los autores citados dice: 8i la posesion no es un derecho
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Las acciones conocidas con el nombre de mixtas en el dere-
cho romano, son las de peticién de herencia, divisién de condomi-
nio y de deslinde. Para todas ellas, nuestras leyes han fijade
reglas especial p als p del juez que ha de
conocer de las mismas. Véase t. 1, p. 335, 338, 367 y 371. La
cuestion de la existencia de acciones mixtas, s, pues, entre nos-
otros, puramente doctrinaria (32).

La clasificacién de derechos reales y personales y de accio-
nes de la misma naturaleza, no es lo suficientemente amplia para
comprender todas las figuras juridicas que pueden presentarse y
de ahi que haya que hacer equiparaciones hacia las unas o hacia
las otras, al estudiarlas.

No puede decirse que tales acciones sean reales, porque no
tienen por objeto una cosa, ni que sean personales, desde que no
tienen su fuente en las obligaciones.

En el derecho espaiiol esta clase de acciones se denominaba
perjudiciales, porque eran previas a otro juicio o porque la
decisién que se solicita por su medio perjudica a terceros (33).

b) Si se tiene en cuenta la cosa sobre la que versan las ac-
ciones, éstas se dividen en mobiliarias e inmobiliarias. Bajo un
solo aspecto es necesario examinar esta clase de acciones: ac-
ciones reales inmobiliarias y acciones reales mobiliarias, (art. 4
c6d. de proc. ¢iv.).

in rem porque no cs propicdad, no debe creerse que no tenga algo de de-
recho real. En efecto, bajo cierto aspecto, todos los derechos son persona-
les, y logicamente hablando mo cxisten derechos reales.

Las cosas no tienen derechos porque carecen de voluntad libre.

B! hamwdre solo tiene derechos. Pero dado que 1as cosas son el objeto
sobre el cual algunos derechos toman cuerpo y ticnen efecto, estos dere-
chos sc dicen reales.

Por nu parte, Windscheid, ** Diritto delle pandette’’, traduccién de Fadda
y Bunsa, t. 1, p. 173, sostienc: Que todos los derechos existen entre per-
8ona ¥ persons, y Do entre persona y cosa. Pero con esto se quiere ex-
presar que la voluntad del titular de un derecho, sirve de norma a la ma-
nera de proceder respecto a Ja coss, esto es, a la manera de proceder de
cuallquiera y no de este o de aquel. Conforme Granata op. eit. pe. 15 y sig.

(32) Véase art. 59 del c6d. de proc. francés, v Glasson, op. cit., t. 1
p. 239,

it. 22, part. 3»; Alvarez, op. cit. p. 529. En las primeras
i del ario de la real lemia cspaiiola, figura lagpalabra
perjudicial, cuya desaparicion cn 1as ltimas no mos explicamos.
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Una accién real es mobiliaria o inmobiliaria, segin la cosa
que se reclama; y para saber si ella es mueble o inmueble debe
estarse a las prescripciones del derecho civil. Las cosas son mue-
bles o inmuebles, por naturaleza, por accesién, o por su caracter
representativo (art. 2313 del cod. civ.).

Son i reales inmobiliarias las que tienden a prote-
ger un derecho real sobre inmuebles.

Pero, no solamente tiene el caricter de real inmobiliaria la
aceién reivindicatoria de un bien raiz, sino también la de los ins-
trumentos publicos donde constare la adquisicién de derechos rea-
les sobre el mismo, (33 bis) con exclusién de los derechos reales
sobre hipotecas y anticresis, (art. 2317 del c6d. cit.), que es real
mobiliaria.

La accién de division de de un bien i es
siempre inmobiliaria; en cuanto a su caracter de real o perso-
nal, véase lo que decimos en el t. 1, p. 338.

Son acciones reales mobiliarias, la reivindicacién de una
cosa mueble, en los casos en que ello es permitido, (arts. 2759,
2767, 2769, 3214, ete. del ¢4d. civ.) ; 1a aceién prendaria, (art. 3204
cbd. cit.) : la que emana del derecho real de uso sobre cosas mue-
bles (art. 2951, 2961 y 2962 del céd. cit.) ; la de usufructo sobre
las mismas, (art. 2807 a 2811 céd. cit.). De todos esos derechos
reales, salvo el caso de prenda, puede también nacer una accién
real inmobiliaria. segiin la cosa afectada.

Cicrtos derechos reales, en cambio, sélo dan nacimiento a
acciones reales inmobiliarias, tal ocurre con la habitacién, art. 2948
céd. cit.); las servidumbres, (art. 2970, céd. cit.); la hipoteca
(art. 3108 c6d. cit.) y la anticresis (art. 3239 céd. cit.).

Son también mobiliarias las acciones que tiendan a la recla-
macién de los instrumentos piblicos. de los derechos reales de
prenda y los de dominio, condominio, usufructo y uso, cuando
versen sobre cosas muebles (34).

d. bl

bis) El cédigo civil argentino ha seg\ndo en esto a Pulnl. porqne
ha reparado on ln diversa de I
ambog cuerpos legales.

(34) Begovia, nota 18 al art. 2319 do su edicién del eédigo civil.
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Carece de importancia en nuestro derecho procesal, el ca-
récter de mobiliarias o inmobiliarias en las acciones meramente
personales, porque no se las tiene en cuenta para fijar la compe:
tencia del juez y es s6lo con relacién a las acciones reales que la
cuestién reviste interés praetico.

¢) Las acciones se dice que son transmisibles y no transmisi-
bles, perpétuas y temporarias. Son transmisibles aquéllas que
pasan a los sucesores del titular del derecho e intransmisibles las
que solamente éste puede ejercitar.

Existen ciertos derechos inherentes a la persona que no se
trasmiten a sus sucesores( art. 3268 del céd. civ.). Puedo tener
derecho de uso y habitaci6n sobre una cosa y ejercitar, en con-

la accién correspondiente; pero como no puedo hacer
cesién de los mismos, resulta que la accién es intransmisible,
(art. 1449, céd. cit.). El contrato puede hacer incesible el de-
recho y la accién. Véase Segovia, nota 5 al art. 498 del céd. cit.

La regla general es que todas las acciones se prescriben, sal-
vo, entre otras, las siguientes: la de reivindicacién de la propie-
dad de una cosa que estd fuera de comercio; la relativa a la re-
clamacién de estado ejercida por el hijo mismo; la de divisién,
mientras dura la indivision de los mencres; la negatoria que
tenga por objeto una servidumbre, que no ha sido adquirida por
prescripeién; la de separacién de patrimonios, mientras que los
muebles de la sucesién se encuentran en poder del heredero y la
del propictario de un fundo encerrado por las propiedades veci-
nas, para pedir el paso por ellas a la via piblica, (art. 4019 del
c6d. cit.).

d) Se d i d principales a las i que
constituyen cl fundamento del juicio, que ticnen una existencia
propia e independiente y accesorias, a las que presuponen otra
accién principal ¥ que se deducen en el juicio en que se desen-
vuelve la accién principal y a veces también por separado ante
el juez que ya se pronuncié sobre la accién principal. Mattirolo,
op. cit,, t. 1, p. 29. El art. 219 del c6d. de procedimiento trae
un ejemplo de accién accesoria. Véase cam. com, julio 18 de 1919.

8.2—Los requisitos que debe reunir la accién para prospe-




— 29 —

rar, varian segin las escuelas en que se dividen los procesalistas,
pues mientras los franceses han hecho una construecién compli-
cads y artificial, los italianos han llegado al maximum de senci-
lez y de ciencia (35).

9.°— Tres son las condiciones o requisitos que en nuestro
sentir deben concurrir en la accién para que pueda prosperar:

a) Una regla de derecho que garanta un bien al que la invo-
ca. En las obligaci les falta ese requisito y per eso
es que no existe accién, (art. 515 del ¢dd. civ.).

Las leyes que contemplan los intcreses colectivos, construe-
cion de un ferrocarril, o de otra obra piblica; las que reglan los
derechos politicos de los ciudadanos, ete., sélo excepcionalmente
confieren derechos a éstos; y de ahi que no pueden ejercitar ae-
ciones judiciales para su plimi No existe regla de de-
recho que les garanta un bien, particularmente considerados.

Si 8¢ demanda una obligacién a plazo o antes de su venci-
miento o una obligacién bajo condicién, la accién seré rechazada
porque faltara el requisito de que nos estamos ocupando.

Claro que una vez ido el plazo o lid

la d 5

(35) Un esquema de la teorfa de las acciones, nos servird para demos
trar su contextura y complicaciones en ol derecho francés. La accifn
debe reunir los tres requisitos siguientes:

1.° Derecho. A todo derecho corresponde una accién; pero hay derechos
que carccen de clla, como los que sc fundan en las obligaciones naturales.
Es necesario, asimiemo, que el derecho no esté sometido a plazo o con
cién, por més que en tales casos puedan pedirse medidas conservatorias.
B problema, para nosotros, se reduce a una cuestién més simple: la de
eaber 6i existe una regla de derecho que garanta un bien.

2. Interés. Ese interés debe ser personal, juridico, legitilo, directo,
pecuniario o moral. Be habla también de interés de profesién y de
familia, que permite al fabricante perseguir al que imita o falsifica su
marca de fibrica, o impedir que se use nuestro nombre. En esos ejemplos
®e gonfunden nociones clementales: el fabricante, el miembro de una fa-
milia, podrén ocurrir ante la justicia si existe a su favor una regla de de-
recho que les garanta un bien.

3¢ Calidad. La ticne el titular del derecho litigioso, y aqui se entra a
considerar el ojercicio del derccho por si o por medio de gestores, etc.
Esto @ltimo 8 los requisi: les de la doctrina itallana
© alemana.

4 Oapacidad. Be reficre a la habilidad para estar en juicio por ef o por
:g):dendo que nada tiencn que hacer conpel fondo de l: Aceio‘:t pues r:n

ceptos que ataiicn a los Tequisitos procesales,
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puede deducirse 1a accién, porque se fundaré en un hecho que ha
surgido con posterioridad al primer fallo.

b) La calidad de obrar, o legitimalio ad causam, comsis-
te en la identidad de la persona del actor con la persona a quien
la ley concede la accién y en la identidad de la persona del de-
;nndado con la persona contra la cual la accién es concedi-
da (36.)

En otros términos: si el que demanda no es el titular del
derecho o su sucesor legitimo, faltara este requisito de la accion.
Lo mismo decimos de los casos en que el demandado no sea la
persona obligada.

Se sucle confundir al hablar de la calidad, cosas muy diver-
sas. Es necesario, se dice, para que exista calidad, que el eré
dito sea cxigible, pero en este caso la cuestién se relaciona con el
primer requisito de la accién, desde que el acreedor no puede in-
vocar un derecho que le garanta un bien (37).

Para los casos en que cxisten varios obligados activa y pa-
sivamente, véase lo que decimos cn el nim. 9 de este mismo ca-
pitulo.

¢) ‘“‘El interés consiste en esto: que sin la intervencién ju-
dicial ¢l actor sufriria un dafio. Puede existir derecho sin que
exista interés. i soy propictario y nadie me ha privado de la
cosa no podré deducir accién porque carezco de interés.’’

‘‘La doctrina ha tratado de fijar algunos caracteres gene-
rales del interés de obrar, pero se han confundido problemas
que corresponden a otra materia. Discutiéndose, por ejemplo, si
el interés de obrar debe ser patrimonial o si puede ser inmaterial
o espiritual se confunde la cuestién sobre la existencia de un
bien garantido por la ley con la cuestion sobre el derecho de con-
seguirlo en el juicio. Afirmandose que el interés de obrar debe
ser personal y examinando las pretendidas excepciones a esta
regla s entra en ¢l campo de la legitimatio ad causam. Pre
tendiendo que el interés debe ser actual y sélo excepcionalmente

(36) Chiovends, op. cit. p. 152,
(37) Glasson, op. cit. t. 1, p. 228,
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puede ser futuro, se dice cosa inexacta, porque el interés de
obrar debe siempre ser actual; solamente pueden existir modes
de a ién de la ley mediante los cuales sc asegura la obten-
cién futura de los bienes.”’

“‘Habitualmente se dice también que el interés de obrar debe
ser legitimo y juridico. Con esto se quiere a menudo significar
que para obrar en juicio conviene que exista un estado de hecho
contrario al derecho. Esto no es siempre necesario. Otras ve-
ces se contrapone el interés juridico al interés de mero hecho o
interés simple; pero aqui se cae en la cuestion de si existe un bien
grarantido por la ley'’ (38).

Cuando se pretende que en la accién existe la necesidad de
que, quien la deduzea, tenga capacidad, se incurre en error. La
aceién no se afecta en lo mas minimo por el hecho de que la de-
duzea un incapaz de estar en juicio, 0 una persona que no tiene
mandato valido del titular del derecho. Hacer de la capacidad
una condicién de la accién equivale a decir que reviste el mismo
cardcter la cuestion referente a la competencia del juez. Se
confunden aqui los requisitos necesarios para que pueda recaer
un pr iami con las dici de la accién. Véase lo
que decimos en este mismo capitulo, nim. 5, sobre la necesidad
de la concurrencia de ciertos requisitos previos para que el juez
pueda dictar un pronunciamiento valido sobre la aceién.

10. — La concurrencia y la acumulacién de acciones son co-
sas distintas. por més que a las veces coincidan y se muevan en el
mismo campo. Existe concurso dc acciones cuando la misma
persona para uno o mas fines dispone de més de una accién. La
acumulaciéon de acciones tiene lugar cuando una o mis per-
sonas ticnen un interés comin proveniente de la identidad de su
titulo o del objeto materia del derecho. Sobre acumulacién de
acciones y de autos, véase lo que decimos en el t. 1, p. 319 y 322.

En las acciones solidarias y en las indivisibles, el acreedor
puede dirigir su accién contra todos o contra uno de los obligados
¥ si este resulta insolvente, puede perseguir a los demés. (art.

(38) Ohiovends, op. cit. p. 155.
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705 del cod. civ.). Existe aqui como se ve, acciones sucesi-
vas (39). Algo andlogo ocurre con la fianza, pero el acreedor
debe deducir primero la accién contra el deudor principal, salvo
los casos de excepcién (arts. 2047 y 2048 del c6d. civ.). La cosa
que se reclana en las acciones citadas es la misma.

Otras veces la causa de la obligacién es diversa, como ocurre
con la accién posesoria y la reivindicatoria y el actor estd
obligado a observer el orden establecido por la ley. No se pue-
de intentar la accién posesoria después de deducida la ac-
cién reivindicatoria (art. 2482 del ¢éd. civ.).

No ofrece dificultad para el actor, el ejercicio de la accién
sucesiva en las obligaciones solidarias e indivisibles, desde que
la interrupcién de la prescripcién puede oponerse a los deudo-
res que no han sido parte en el juicio, (art. 713 del céd. civ.).
Pero no ocurre lo mismo en las obligacicnes emergentes de do-
cumentos endosables o al portador, en los cuales, los actos que
interrumpen la prescripcién respecto de uno de los coobliga-
dos, no tienen eficacia respecto de los otros (art. 848 in fine,
c6d. de com.).

El portador de una letra de cambio, puede dirigir su ac-
cién contra quien mejor le convenga — librador, endosante o
aceptante — pero intentada contra uno de ellos, no puede ejer-
cerla contra los demaés, sino en caso de insolvencia del deman-
dado, (art. 669 del c6d. de comercio). En el fallo de la cam.
com., t. 73, p. 49, se decidié que si la accién se ha dirigido con-
tra dos de los obligados y uno de ellos no ha podido ser habido,
puede continuar contra el otro.

Para evitar que la letra se prescriba, no tiene otro remedio
el tenedor de clla que hacer notificar al deudor subsidiario. de
la accién deducida.

El demandado vencido, en algunos casos, puede a su vez di-
rigirse contra otros por medio de una accién, para obtener que
se le indemnice los dafios sufridos, se le devuelva una suma de
dinero, ete. Tal ocurre con el reivindicado, que tiene derecho a

(39) La eolidaridad puede emavsr de la ley, chm. com. t. 24, p. 197,
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1 de su , ete., las pérdidas que hu-
biere sufrido, (art. 2089 c6d. civ.) ; con el deudor solidario des-
pués de satisfecha la obligacién, (art. 689 y 717 céd. civ.) ; con el
fiador, (art. 2029 id) ; con el que satisfizo una letra de cambio,
(art. 737 del c6d. de com.), ete., ete. (40).

En ciertos casos en que se me confieren dos acciones para
obtener una cosa, puedo elegir la que mejor me parezca, salvo
que por el contrato o por la ley, la eleccién de la una excluya

(40) En la accién regresiva se comprende la que deduce el avalista pa-
ra_reclamar lo que pagé en virtud del aval.

Los jucces de ia cAmara comercial, en mayoria, han decidido que ‘‘ca-
da uno de los que firman la letra de cambio, sea como librador, aceptal
to o cndosante, contrae una obligacién distinta y personal (art. 735 del
c6d. de com.) y tiene pecién regresiva contra ellas que responden solida-
rinmente (art. 736 d.). Esa accién regresiva, si bien nace di
del pago, indirectamente deriva de la letra, pues el pago de ella le sub-
roga legalmente en los derechos del temedor a quien se le hizo; pero, a
pesar de no nacer dircctamente de la letra esa accién regresiva que con-
fiere ¢l art. 736, se halla comprendida en la disposicién del art. 848, ine.
2¢ del c6d. citado, como lo enseiia Segovia en la nota 2792'’.

La minorin — doctor Cpsares — a su vez ha dicho que ‘‘por disposi-
cién de! art. 848, inc. 1. del c6d. de com., seglin resulta de su toxto y
de lus conclusiones de la doctrina corriente, solo se aplica a la accién
que proviene di de los d que menciona (Lyon Caen
¥ Renault, t. 4, p. 425; Nauquier, t. 2, ném. 1609; Alauzet, t. 4, nam.
1572, ctc.), no es aplicabl'e a la que deduce el avalista para exigir el p:
go al deudor garantido de los sumas que ha satisfecha por él, porque
bien el primero a6lo tienc relaciones eambiarias con el tenedor del titulo
respecto del segundo tienc también las relaciones que emanan de la fianza
prestada.

“ Estos prineipios que fluyen de 1o naturaleza del acto concluido entre el
bencficiario del aval y del avalista son los que cnseiia Vivante (nm.
1238. Los biens) cuando eseribe ‘“el deudor del aval que ha perdido la
aceién de eambio por razén de 1a inobservancia de los términos, pue-
do serviree contra el bencficiario del aval, de la accién que cl derecho
comiin ofrece al garante, accién sujeta a la prescripeién de diez o trein-
ta aios segin la naturaleza comercial o civil de la garantia.

‘‘La forma cambiaria cubre, pero no destruye la relacién de manda-

to de cuenta corriente o de gestién de negocios, que ha dado lugar a la
aceptacién o nl pago de la deuda de otro, una vez desaparecida la for-
ma que en principio no produce i6n de la ién f

Tevive ésta para regir Jas relaciones de los contratantes.

_¢'Son también los que cnseiia Boistel en su comentario a un fallo en
idéntico sentido de la corte de Paris, registrado en Dalloz, aiio 1900, 2.*
parte, p. 25, diciendo: ‘“No se puede noga avalista la facultad de in-
vocar los efectos de una fianza ordinaris, civil o comercial, segin el caso,
r(‘,!’\«’:‘lo de aquel por quien ee ha obligado.

Fste no podria pretender que solamente o ha obligado respeeto de
AqQuél por la letra de cambio o of billete a la orden. No cs por su firma
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a la otra. ‘‘Si se puede iniciar una segunda accién después
de la sentencia, con mayor razén se pucde cambiar antes pars
deducir otra’’, ete. (41). Véase art. 1412, 1420, ete. del céd. civ.
Bien entendido, sin embargo, que para que el cambio de accién
tenga lugar, es el desistimi de la ya iniciada, con
todas las consecuencias que tal hecho trae consigo.

Existen casos en nuestro derecho, en que la eleccién de una
accién excluye la vtra.

La aplicacién de los arts. 509 y 1375 del cédigo civil pre-
senta una dificultad que conviene aclarar. El primero estable-
ce que: ‘‘Para que el deudor incurra en mora, debe mediar re-
querimiento judicial o extrajudicial, por parte del acreedor, ex-
cepto en los casos siguientes: 1° Cuando se haya estipulado ex-
presamente que el mero vencimiento del plazo la produzca; 2°
Cuando de la naturaleza y cir ias de la obli re-
sulte que la designacién del tiempo en que debia cumplirse la
obligacién fué un motivo determinante por parte del acreedor’.
El segundo dice: ‘‘Que la vente con pacto comisorio tendra los
efectos siguientes: 1.° Si hubo plazo determinado para el pago del
precio el vendedor podra demandar la resolucién del contrato, des-
de el dia del vencimiento del plazo, si en ese dia no fuese pagado cl
precio; 2.° Si no hubiese plazo, el comprador no quedaré consti-
tuido en mora de pago del precio, sino después de la interpela-
cién judicial; 3.2 Puede el vendedor a su arbitrio, demandar la
resolucién de la venta, o exigir el pago del precio. Si prefiriese
este iltimo expediente, no podra en adelante demandar la resolu-
cién del contrato; 4.° Si vencido el plazo del pago, el vendedor

en el papel de comercio que se obliga con relacién a su garante futuro.
Be obliga hacia €l por e mandato que fe ha dado al solicitar su garan-
tia, o por razén de la geeti6n de negocios que éste ha Levado a cabo al
intervenir csponténeamente.

!'8i con motivo de los ricagos especiales que asume el avalista, oblighn-
dose en las condiciones més rigurosas de un papel de comercio, se puede
acordarle para su rccuréo medios de accién semejantes e igualmente efi-
cacee, de abf no se sigue que se le doba desconocer las vias de recurso
de derecho comfin quo pertenecen a toda fianza, civil o comere;
tra el deudor principal’”. (Sentencia de Jjunio 20 de 1918).

(41) Toullfer, ‘‘ Droit civil francais’’, t. 10, p. 239"
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recibiese solamente una parte del precio, sin reserva del derecho
a resolver la venta, se juzgard que ha renunciado a este derecho.’’
Como se ve, de acuerdo a lo establecido en el ine. 1° del art. 509,
dentro de nuestra legislacién, en las obligaciones a plazo, el me
ro vencimiento de éstc no produce la mora, a no ser que asi se
haya expresamente pactado en la convencién.

Se adopta por el codificador la solucién del cédigo Napo-
leén, y se aparta de la del derecho romano, de las leyes de partida
y de Freitas. Asi lo hace presente en la nota al art. 509. Freitas
ha adoptado la solucién del derecho romano y en el inciso 1° del
art. 1071 de su proyecto, resuclve que el deudor quedari consti-
tuido en mora, habiendo plazo designado para el pago, desde el
dia en que venciere el plazo. Defiende su tesis diciendo: ‘‘ Dies in-
terpellat pro homine. He aqui la regla del derecho romano, que
adopto en esta materia y que no es la de nuestra legislacién ac-
tual. De los arts. 138, 205 y 248 del cédigo de comercio, resulta,
que no hasta el vencimiento del plazo para que el deudor quede.
constituido en mora, y que sc manifieste los efectos de ésta, siendo

iempre indi ble una interpelacién judicial. Ha sido esta

nuestra jurisprudencia que esta de acuerdo con la doctrina de
muchos escritores y con la legislacién del cédigo Napoleén y de
otros que le sucedieron, pero observo en esto una corruptela y un
triunfo de la chicana de los deudores, un contrasentido y una
injusticia. Por mas que este abuso se haya inveterado, no te-
memos afrontarlo, ni perderemos la ocasién para iniciar su ex-
tirpacién. La designacion de un plazo en el titulo del crédito
enuncia para el buen sentido de todos los hombres la formal inten-
cién del acreedor de recibir lo que se le debe, en el dia del venci-
miento del plazo. Y si esa intencién se ha manifestado tan cla-
ramente, jeémo se la puede rehusar, cémo exigir atn una segun-
da e inttil manif i6n de voluntad por la formalidad de una
interpelacién judicial? §Se podra presumir o suponer, que el
acreedor no considera en falta al deudor o que el deudor no de-
mora el pago, cuando ya sabe que la deuda debia ser pagada en
un dia sefalado, y que hubo, por consiguiente, una falta’'t

Ahora bien, el doctor Vélez olvidando que Freitas admite el
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principio romano, copié literalmente el art. 1375, cuyos diversos
incisos son légicos con el principio de Dies interpellat pro ho-
mine, pero no tan ficilmente conciliables con el principio adop-
tado por nuestro cédigo (41 bis).

Con lo dicho, ha quedado bien establecido que, para poder
usar del derecho de demandar la rescisién de un contrato de com-
pra-venta de pagos periddicos, en el que se ha establecido el pacto
comisorio, es necesario previamente el requerimiento de pago ju-
dicial o extrajudicial que haga incurrir en mora al deudor.

4 Cémo se concilia este principio con el inciso 3° del art. 1375
que establece que si exigiere el pago del precio, no podra en ade-
lante demandarse la resolucién del contrato? No es posible admi-
tir que el cédigo haya querido conferir un derecho, el de deman-
dar la rescisién, a costa del plimi de una i la
de requirimiento de pago, que hiciera ilusorio aquel derecho. To-

RTI

(41 bis) ‘‘He sostenido sicmpre — dicc uno de los jueces de la cimara
¢ivil — que en las ventas con pacto comisorio, aunque haya plazo deter-
minado para el pago del precio, se requiere la interpelacién judicial, para
que dicho pacto pueda hacerse cfectivo. Mis fundamentos son estos: Aun-
que del contexto de los incisos 1o y 20 del art. 1375 del ebdigo civil, pu-
dicra entenderse que se ha establecido lo contrario, la coordinacién de las
diversas disposiciones de nuestro ¢6digo y de la doctrina que ha acepta-
do, nos llevan a i muy dif s. No se ha do exprofe-
%0 la doctrina romana y de los que 1a ban seguido fundada en el princi-
pio Dies interpellat pro homine, por Ja cual el solo vencimiento del plazo
estublecido producia la mora. Nuestro cédigo solo la considera acreditada
cuando ‘‘se haya estipulado exp que el mero imi la pro-
duzea’’, (inc. 19, art. 509); luego mo se puede considerar que se acepta
una doctrina contrarin por el ine. 10 del art. 1375, en pugna con el prin.
i gencral del art. 509; opinién que robustcee la disposicién del art.
2666 que cstablece que: ‘el pacto comisorio en el contrato de compra-
venta, no obra la revocacién del dominio sino en virtud del Jjuicio que 1o
declare’’; luego el simple vencimiento del plazo establecido, no puede
producir la rescision y debe ser por esto que cl citado inc. 1o del art. 1375
86lo otorga derecho para demandar, pero no emplea términos que impor-
ten impomer la caducidad del contrato. Ambas disposiciones resultan do
este modo arménicas, cstableciendo que el pacto comisorio no obra de
pleno derecho, sino que requicre la resolucién Jjudicial que declare su efec-
to. Esta debe scr la justa interpretacién del mencionado articulo 1375 que
parecorfa apartarse de lon principios que mucstro cédigo ha seguido, sepa.
réndose de las ensefianzas de la legislacién antigua y aGn de 1a més mo-
derna que enseiinba Freitas, que tantas veees lo ha servido de modelo y
que procisamonte cn csta cuestién ha sostenido sus opiniones adversas con
tanta elocuencia’’. Voto del doctor Mender, Paz, en sentencia de la céma-
ra civil, de febrero 22 de 1910,
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do requerimiento es una exigencia de pago, y si se entendiera que
esto significara optar por el cumplimiento, no habria nunca opor-
tunidad de usar el derecho a la i en las ven:
tas a plazo, con pacto comisorio. La solucién nos la da el propio
articulo estudiado en su redaccion. Por razones gramaticales se
ha empleado la expresién ‘‘cxigir el precio’’, en vez de ‘‘deman-
dar el precio’’. El cédigo ha querido sin duda decir: ‘‘Puede el
vendedor, a su arbitrio, demandar la resolucién de la venta, o de-
mandar cl pago del precio’’. Para no repetir la palabra deman-
dar, que hubiera dado una construccién defectuosa a la frase, ha
hablado de exigir. Y esto es logico. El articulo establece un caso
de aplicacién del principio, Elccla una via, non datur recursos ad
alteram, es decir, impone la eleccién de una via con preferencia
a la otra, y estas dos vias no pueden ser otras que: o demandar
judicial te el ¢ limi del contrato, o demandar judicial-
mente su rescisién. Suponer que el simple requerimiento extra-
Jjudicial de pago o el que se hace en un embargo preventivo, cons-
tituyen la eleccién de una de esas vias, es decir, la eleccién del
cumplimiento, importaria crear una presuncién que la ley no ha

blecido, rep do esos procedimi como upa verdadera
demanda de cumplimiento de contrato. Por lo demis, ¢l embargo
preventivo es una simple medida de seguridad, que puede o no
ser seguida de demanda, y que, por consecuencia, en virtud de él,
exigir ¢l cumplimiento del contrato (41 ter).

En las acciones redhibitoria y quanti minoris, se produce
también un caso de excepcién. No se puede pasar de la una
a la otra, (art. 2175 del céd. civ.) (42).

(41 ter) La sup. corte de la provincia de Bucnos Aires, en senteuc
de sctiembre 12 de 1919, ha declarado — erréneamente en nuestro con-
¢epto — que cl comprador que ha obtenido eontra su vendedor una sen-
h'nu‘a por la cual ec condena a cste a entregar la cosa vendida, no pue-
e abandonar el orden del procedimiento y d en un nuevo pleito
a reseision. No s trata ya, agregé el tribunal, de un contrato, ni de o8-
tablecer sua efectos, sino de una sentencin judicial que manda dar la co-
o vendida en tal plazo. El derecho del adquirente se limita a pedir el
©aso de que esto no pudi K earaes it o con
T e sto no pudicra ven!_-ur«e. enbe la restitucién del precio con

8 dafos y perjuicios a que hubicro Tugar, cte.

m::'-)'\’?:&w ley 64, tit. 5, partida 3.*; Duranton, ‘‘Cours de droit fran-
-+ 16, p. 320: Audbry y Rau, urs de droit civil francais’’,
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En el derecho romano y en el derecho francés, una vez in-
tentada una de las acciones, puede cambiarse por la otra, siem-
pre que no haya sentencia, pero esos principios no rigen en nues-
tro cédigo. )

Las acciones de fraude y son T
primera tiene por objeto anular un acto positivo que ha hecho
salir del patrimonio del deudor el bien a que se refiere el acto;
la segunda tiene por fin demostrar que el acto nada tiene de real
o sea que el bien en cuestién continiia formando parte del patri-
monio. No es, pues, admisible la demanda que pide la revocacién
del acto por causa de fraude y simulacién, ni que se solicite alter
nativamente una y otra cosa, pues debe afirmar el derecho que
intente hacer valer. Pero si esta tltima es la verdadera causa
de la demanda, hay que encararla del punto de vista de la simu-
lacién, prescindiendo de la accién r ia, cdm. civ. 1.* abril
20 de 1918; id. 2%, agosto 20 del mismo afio; id. id. septiembre
3 de 1919,

En materia comercial, la dicién resolutoria se entiend
implicitamente comprendida en todos los contratos bilaterales o
sinalagméticos, para el caso de que una de las partes no cumpla
su compromiso. La parte a quien se ha faltado puede optar entre
forzar a la otra a la cjecucion de la convencién, cuando es posi-
ble, o pedir la rescision con dafios y perjuicios, (art. 216 del céd.
de com.).

les. La

Las dos i , sin embargo, pueden deduci en el mis-
mo juicio en forma condicional, pidiendo el plimi de la
convencién (entrega de la cosa en un plazo dado), o la rescision
con dafios v perjuicios, para el caso de que el demandado no se
allane en breve plazo al primer temperamento; cim. com., febrero
4 de 1920, Véase cam. com. t. 11, p. 114 (42 bis). Pero si lo que

b, 39; Troplong, ** Droit civil expliqué’’, *‘De la vente’ t. 2, p, 46;
Oollin et Oapitant, ** Cours clementaire de droit eivil francais’’, t. 2, p 470,

(42 bis) FI camarista doctor Enteves, fundando su voto en la causa ci-
tada en el texto, dijo: El art. 216 del c6d de com. sepanindose de la regls
general de ln ley civil consignada en el art. 1204, c6d. civ., estableée quo
la condicién resolutoria se cntiende implicitamente comprendida en todos
Toa contratos hilaterales o sinnlagméticos para el caso que una de las par-
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se solicité en la d da fué el plimi del no.
se puede mudar de accién durante el juicio. La accién subsidia-
ria vendria recién més adelante; cam. cit., febrero 10 de 1920.

Con lo expuesto pueden resolverse las dudas en los casos
précticos que se presenten. Véase ademés, t. 1, p. 294, 295 y 319.

La accidn nacida de la eviceién y la que busca la entrega de
un inmueble vendido o la devolucién de su precio, aunque basa-
das en distintos fundamentos legales, se proponen obtener el re-
sarcimiento de perjuicios y puede resolverse en el mismo juicio,
sup. cort. nac.. t. 108 p. 376.

tes no cumpla eu compromiso, y acuerda a la parte a quien ee ha faltado
el derecho de optar entre forzar a la otra a la ejecucién de la convencién
cuando cs posible, o pedir la resolucién (restitucién dice cl texto por error
do imprenta, de redaccién o de origen), como observa el doctor Begovia,
(nota 785) con daiios y perjuicios.

Bfectivamente, el derecho de opcién a que se refiere la ley, debe ejer-
cerse antes de interponer la demanda y no puede comprender a la vez los
dos términos de la altornativa, ni el de pedir el uno subordinéndolo al otro
porque en tal caso no habria opcibn.

Si opta por el cumplimiento, no puede pedir la resolucién, y si opta por
ésta no puede pedir aquél.

Fs indudable asimismo, que la accién de dafios v perjuicios que el ar-
ticulo autoriza, va anexa a la de resolucién del contrato, pero de ahi no se
deduce que on el caso de optar por el cumplimiento. no pueda la parte pe-
dir a la vez la indemnizacién de dafios y perjuicios para ¢l easo de que esa
cumplimiento no se realice o se haya hecho imposible.

Fn tal cnso, la indemnizacién procede y queda regida, no por el art.
216, sino por otros textos y por otros principios que no estdn en oposicién
con aquél.

La ley y 1a doctrina, asf lo autorizan.

El doctor Segovia, explicando la primera parte del articulo, dice en su
nimero 785: ‘‘En ¢l sentido de que cl contraycnte a quien se ha faltado po-
dri optar entre exigir la ejecucién del contrato o su resolucién total con in.
demnizaci6n de dafios e intereses (ver pirr. 1.9, inc. 20 y 467, inc. 19), pu-
diendo adoptar este segundo medio aGn en el caso de que habiendo elogido
el primero mo fuere posible el cumplimiento de la obligacién’’ y en la no-
ta 788, agrega: ‘‘cuando aparezca desde luego la imposibilidad serin ex-
cusado pedir la ejecucién de la obligacién, y lo mismo debe decirse cuan-
nrlnoioﬁe‘:’hd. la ejecucién judicialmente, no fuese posible obtener el ecumpli-

Bea opinién, que el Dr. Segovia enuncia como corriente, estd confor-
me con cl texto del art. 889, céd. civ., que trueca la obligacién de dar o de
hacer, ¢n la de indemnizar dafios o i cuando la i ibilidad de pa-
&0 es imputable al deudor, y lo estf en ¢l caso especial de la compraveats
con el texto explicito del art. 467, c6d. do com., que dice asi: ‘‘cuando el
vendedor mo entrogarc los efectos vendidos en el plazo estipulado, o el
Prescripto en el art. 464, c6d. de com., podré el comprador solicitar la res-
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35 1 . lidad

En la accién de reivi puede la
del titulo en virtud del cual la cosa pasé a poder del posee-
dor (43).

Es errénea la doctrina de la cimara comercial (JURISPRU-
DENCIA ARGENTINA, t. 2, p. 95), en cuanto no hizo lugar a
iy lacién de acci: deducidas en un caso en que varios
d d éditos de una misma causa y origen,
como lo hemos demostrado en el t. 1, p. 319 y sigs. (44).

Por medio de la accién se consigue unas veces el cumpli-
miento de la obligacién, cuando ello es posible sin desmedro de
la libertad personal, otras el pago de su equivalente en dinero, o
sea los dafios y perjuicios. La prisién por deudas es agena a
nuestro derecho. Véase t. 1, p. 383, n. 1.

En el contrato preliminar de compra-venta de inmuebles,
el actor puede exigir en una misma demanda que cl boleto de
venta se reduzca a escritura piblica, que se le entregue la cosa
o se le paguen dafios y perjuicios, (art. 1187 del eéd. civ.) ; cam.
civ. t. 11, p. 5.

La cuestién ha sido discutida en nuestros tribunales. En
los primeros tiempos se decidié que no se podia demandar el
cumplimiento o la resolucién del contrato de compra-venta pri-

cisién del contrato o exigir su cumplimiento con los dafios y perjuicios pro-
cedentes de la demora, o pedir autorizacién para comprar en plaza por
cuenta del vendedor una cantidad igual de los mismos objetos.'’

Opino, pues, que el actor ha podido pedir ¢l cumplimiento del contra-
to cuando i la d cn 9 de iembre de 1903, porque no
babia llegado ain la fecha de su terminac
reclamar la indemnizacién de daiios y perjuicios para el caso de que el de.
mandado no lo i oel imi se hiciera i i como se
ba hecho desde que aquel término lleg6; porque las convenciones hechas en
los contratos forman ley para las partes (art. 1157) y hoy seria imposible
cumplirlo en cl tiempo que las partes tuvieron en cuenta ¥ convinieron que
debfa cumplirsc.

Sicndo hoy imposible el cumplimiento del contrato, el actor ba tenido
razén para apclur de la sentencia (fs. 113) y pedir que se condene al de-
mandado a indemnizarle los daiios e intereses que con arreglo al art, 889,
€6d. eiv., son a su cargo.

(43) Véasc Duranton, op. cit., t. 12, nim, 566; Laurent. op. cit., 1. 19,
ntim. 73; Freitas, art. 3874, etc.

(44) Constltese sobre acumulacion de acciones do una sola persona;
eup. cort, nac. t. 25, p. 473,

; que ha podido igualmente
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vado de un inmueble, en tanto no fuera reducido a escritura pi-
blica. En tal caso se aplicaba, sin el genio juridico de los ro-
manos, la teoria de las legis actiones: para cada derecho una ac-
cién (45). Por fin, en 1903, los jueces se dieron cuenta de su
error y resolvieron que el contrato de compra-venta basta para
exigir el cumplimiento de contrato definitivo (46). Véase Ju-
RISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 1, p. 395, nota 211.

“Del contrato preliminar de compra-venta, a favor del que
ha prometido comprar y contra aquél que se ha obligado a ven-
der, nace ciertamente en primera linea un derscho tendiente a
la prestacién de un acto de voluntad del obligado, (contrato de-
finitivo de venta); pero en el caso de incumplimiento de esta
obligacién surge junto al primero un derecho tendiente al efec-
to juridico que constituye la finalidad del primero, esto es. el
derecho @ la propiedad y éste es el derecho que serd realiza-
do por medio de la accion. La sentencia del juez declarando
este derecho a la propiedad, producira por propia voluntad le-
gal, el traspaso de propiedad, la expropiacién del obligado. Se-
ria realmente absurdo que ¢l derecho permanceiese sin cumplir-
se, precisamente en el campo de la omnipotencia de la ley; la pro-
duceién de efectos juridicos. Y no se diga que asi se equipara
el contrato preliminar y el contrato definitivo. La circunstan-
cia de que los efectos propios de la falta de contrato definitivo
emerjan exclusi de la ia, bastaria para conservar
al contrato preliminar la autonomfa que se le ha reconocido jus-
tamente’’ (47).

Las convenciones hechas en los contratos, forman para las

(45) Chm. civ. t. 26, p. 248: t. 28, p. 316; t. 36, ps. 131 y 402; t. 40,
P. 320; t. 41, ps. 153 y 216; t. 52, p. 264: t. 105, p. 114: t. 169, p. 172;
up. cort. de Be Aires, t. 4, p. 483 serie 4

(46) Ctm. civ. t. 156, p. 248; t. 172, p. 312; t. 173, p. 160; t. 174, p.
2174179, p. 422 y cerie 7%, t. 1. p. B v 7% t. 2, p. T8s t. 3 p. 331, La

sup. cort, do la nacién decidié siempre correctamente la cuestion trata-
da cn el texto.

(47) Chiovenda. ‘‘ Nuovi saggi di diritto le civile'’,

X processuale civile'’, p.
Palabras expropiacién del obligado, significan cn ¢l derecho italiano, oj
cifn forzada de eus bienes.

Las
u-
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partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma,
(art. 1197 céd. civ.).

Uno de los efectos de la obligacién respecto del acreedor,
consiste en emplear los medios legales a fin de que el deudor le
procure aquello a que se ha obligado.

Luego, si el contrato es ley para las partes; si el juez debe
resolver siempre segiin la ley, (art. 59 céd. de proc. civ.); si el
vendedor se obligé a entregar la cosa, a ello debe ser condenado
¥ no a satisfacer dafios y perjuicios, que sélo procederén en il-
timo caso (48).

Se nos puede objetar que el art. 1184 del cédigo civil, esta-
blece que deben ser hechos en escritura piblica, bajo pena de
nulidad, los contratos que tuviesen por objeto bienes inmuebles;
pero a esto replicaremos que el instrumento privado reconocido
judicialmente por la parte a quien se opone, tiene el mismo va-
lor que el instrumento piiblico entre los que lo han suscripto y sus
sucesores, (art. 1026 del mismo cédigo).

Es claro que existen acciones en que no es posible la coac-
cién para conseguir la cosa misma debida al demandante, y, en
tal caso, la ia de d d de de la voluntad del de-
mandado. Si el obligado a pintar un cuadro o a escribir un
libro se niega a hacerlo, no habria otro recurso que el pago en su
cquivalente en dinero. El que se obliga a devolver una suma
recibida en préstamo, puede ser obligado a satisfacer su obliga-
ci6n por medio de la venta de sus bienes para reducirlos a
moneda.

La jurisprudencia de nuestros tribunales se ha pronuncia-
do no obstante, en sentido contrario al que dejamos indieado: si
el deudor se nicga a escriturar el inmueble vendido por boleto pri-
vado, se le condena a los dafios y perjuicios y aunque la cosa exis-
ta en su poder. Cam. civ,, t. 2, p. 75, serie 7; t. 8, p. 431, misma
seric: cAm. eiv. 1.* diciembre de 1911; id octubre de 1912, p. 250.

‘“Puede ocurrir que el que ha prometido vender rehuse al ven-
cimiento del plazo hacer la escritura. En el pasado era una gra:
ve cuestion la de saber si el comprador tenia derecho a obtener la

(4)  Véane Collin et Capitant, op. cit., t. 2, p. 416.
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cosa misma, o si debia conformarse con los dafios y perjuicios:
Pothier se ocupa ampliamente de ella. (Venta, nim. 479). La di-
ficultad surgia de que el promitente estd ligado por una obliga:
cién de hacer: firmar un contrato y que nadie puede ser contre-
fiido o hacer o no hacer una cosa. Pero nos ensefia al mismo tiem”
po que en la préctica no se detenian ante dicha objecién y que
se suplia a la redaccién del contrato por medio de la sentencia,
que condenaba al promitente a firmar la venta, y si no lo hacia,
la sentencia reemplazaba a la escritura. Eso es lo més conforme,
agrega, ‘‘a la lealtad que debe existir entre los hombres para el
cumplimiento de sus promesas’’.

““Si el promitente rehusa entregar la cosa, sera menester,
como cn tiempo de Pothier, recurrir a los tribunales y obtener
una sentencia; pero los jueces no tienen necesidad de condenar
al vendedor a otorgar la escritura, como en el pasado: simple:
mente constataran la existencia de la promesa de venta y del
consentimiento del comprador y ordenaran el envio en posesién’’.
Planiol Traité elémentaire de droit civil, p. 461, 7.* edicion.

“‘La aceién sirve en principio para obtener el objeto del de-
recho. No ocurria lo mismo en Roma bajo el régimen formula-
rio, en el cual toda ds ién era iaria. Actual te s6-
lo cn casos muy raros, la accién no procura el objeto del derecho.
Es lo que ocurre en primer lugar, cuando se trata de una obliga-
cién alternativa en que corresponda la eleccién al acreedor. Este
tienc en cfecto, derecho a dos o mas prestaciones, pero no puede
reclamar sino una, porque el deudor se libera totalmente por el
pago de una cllas. Ordinariamente y es de derecho comin, la
cleceién pertenece al deudor y en esas circunstancias precisamen-
te, para dejarle la eleccion, el acreedor debe demandar a la vez to-
dus las prestaciones, del tal suerte que entonces la accién recae
sobre las mismas cosas que son materia del derecho. No ocurre
lo mismo si por excepeién se ha convenido que la eleccién se reser-
vaba al acreedor. Este debe entonces ejercer su cleccion, en el
momento mismo en que ha hecho su opeién. No reclama, pues,
sino un objeto, aunque el derecho recaiga sobre muchos y es en-
tonces que puede decirse con verdad que la accién no corresponde
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directamente al derecho. En segundo lugar, cuando la ejecucién
de la obligacién se ha hecho imposible por culpa del deudor, éste
no puede ser condenado sino a los dafios y perjuicios y la accion
no sirve para obtener el objeto del derecho. | Es lo mismo en ter;
cer lugar, si la transgresién ha recaido sobre una obligacién de no
hacer. Finalmente, si la obligacién ha versadosobre un hecho
esencialmente personal del deudor, como por ejemplo la‘ejecucion
de una obra de arte y éste no la ejecuta y como no es posible ha-
cerla ejecutar por otro, no puede hablarse sino de dafios y per-
Jjuicios.”’ Glasson, op. cit., t. 1, p. 224.

Es principio aceptado, que toda aplicacién de la ley practi-
camente posible, que no sea contraria a una regla general o es-
pecial de derecho, debe considerarse admisible (49).

' (49) OChnlovends, ‘‘Principii di diritto processvale civile'”, p. 82,
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EXCEPCIONES (a)

1.2 Excepciones: definicion. — 2.° Origen-y desenvolvimiento
de las pciones. — 3.” Ezcepci previas al j iento da
la accidn que la afectan sin extinguirla: a) beneficio de competen-
cia y de excusion; b) juicio criminal pendiente en las acciones de
dafios y perjuicios; ¢) juicio pendiente en los casos de interdicto y
falta de pago de las condenaciones impuestas en el mismo; d) be-
neficio de snventario; e) interpelacion en los casos de fianza, socie-
dades, hipoteca. — 4.° Ezcepciones dilatorias que se pueden opo-
ner por via de articulo de previo y especial pronunciamiento: a)
incompetencia de jurisdiccion; b) falta de personeria; c) ltis-
pendencia; d) defecto legal en el modo de proponer la demanda;

e) arraigo; f) citacién de evi . — 5.9 Procedimiento comin pa-
ra el tramite de las excepciones dilatorias. — 6.° Tiempo y forma
de oponerlas. — 7.° I petencia de jurisdiccion. — 8.° Litispen-

dencia. Sus elementos y relaciones con la cosa juzgada. §Es de
orden piublico? — 9.° Arraigo. Diferencia con la legislacidn fede-
ral. — 10. Cautio iudicatum solvi. Diferencia con el arraigo. Con-
vencion de Le Haya. — 11. Excepciones perentorias: su cardcter.
— 12. Extincion de las excepciones.

1°—La excepcién es la defensa que el demandado opone

a la accién. En tal sentido se dice en el cédigo civil: que en las
obligaciones solidarias cada uno de los deudores puede oponer
a la accién del acreedor todas las ezcepciones que sean comu-
nes a todos los codeudores y las que le sean personales (art. 715) ;
rrerm

(a) Consiltese Pescatore, op. cxt t 1 P 137 y slgs, Mattirolo op. cit.

t. 1, ps. 51 y sigs.; de proce-
dure’’, t. 1, p. 650 y sigs,, 2.+ ed Cl-luum op clt t 1, p. 679 2‘ edic.
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que el fiador puede oponer en su nombre personal todas las ex-
cepciones que competan al deudor (art. 2031) ; que el deudor ce-
dido puede oponer al cesionario las mismas excepciones que po-
dia oponer al cedente (art. 1469). En el cédigo de comercio se
establece, que contra la accién ejecutiva de una letra de cam-
bio, no se admitirin mais peiones que la de falsedad, pago,
compensacién de crédito liquido y exigible, prescripcién o ca-
ducidad de la letra y espera o quita concedida por el deman-
dante, ete. Cualguier otra excepcién sea de la naturaleza que
fuere, no obstaré al juicio ejecutivo (art. 676).

El c6digo de procedimiento civil clasifica las excepciones
en dilatorias y perentorias que pueden oponerse en forma de
articulo previo. En la primera categoria figuran, la de incom-
petencia de jurisdiccién; la de falta de personalidad en el de-
mandante, en ¢l demandado, en sus procuradores o apoderados;

la de litispendencia en otro j do o tribunal competente; la
de defecto en el modo de propomer la demanda y la del arraigo
del juicio por las bilidades inh alad d

Pertenecen a la segunda categoria: la cosa juzgada; la transaec-
cién ¥ la preseripeién de 30 afios. (1).

(1) jExisten excepcioncs perentoriae no enumeradas por el c6d. de pro-
cedimiento? Los que ee inclinan por la afirmativa, recuerdan diversos tex-
tos legales, entre otros, el del art. 326 del c6d. civil que prohibe la indaga.
¢ién de Ja maternidad, cuando sea con el objeto de atribuir el hijo a u
mujer casada y el del art. 341 del mismo c6digo, que sc refiere a la filia-
¢ién adulterina o i . 8i esta ién no pudiera alegarse como
previa, ee dice para paralizar la accién, con la simple presentacién de 1a
partida de matrimonio, cl propésito de la ley que cs evitar la discusién del
hecho atribuido a la mujer cuando cra soltera, se habria frustrado.

Pensamos que no es cxacta ni la tesis ni la conclusién quo de eolla se de-
Auce. No hay otras excepciones que puedan hacerse valer en forma de ar.
ticulo previo, que las enumeradas por el c6d. de proe. que legisla sobre ellas
en materia propia. La dcfenea de la mujer casada debe hacerse valer eon-
testando la demanda, pues lo que pretenders en verdad cs que falta en la
accién uno de sus requieitos: la regla de derecho que garanta un bien al
actor.

Quizé pudiera surgir una dificultad en presencia del art. 108 del c6d. de
proc., que permite producir prucba sobre 10s hechos articulados, pero es
cvidente que en e.l €880 que nos ocupn, cl juez debe rechazar la demostra-

cién de la que se P la partida de ma-
trimonio de ]a pretendida madre. pe ¢




— 47 —

El mismo cédigo, al enumerar las excepciones que pueden
oponerse en el juicio ejecutivo, por el deudor al ser citado de
remate, comprende excepciones dilatorias y perentorias, (art.

488). En la ¢j i6n de ia sblo se id 1
las excepciones perentorias (art. 539).
Tres si i pueden pr en nuestro derecho pro-

cesal con respecto a excepciones:

a) El demandado rehuye el debate sobre el fondo del asun-
to, bajo la pretensién de que el juez es incompetente; de su pro-
pia incapacidad para estar en juicio o de la incapacidad del
demandante; de la falta de poder del mandatario. etc.; en tales
casos, se dice que existe una excepeién dilatoria.

b) Por la facilidad en la decisién de ciertas pei
como la cosa juzgada, la transaccién y la prescripcién treinte-
naria, pueden discutirse previ Siel d dado resulta
vencedor, la accién queda extinguida.

c) En la contestacién puede el demandado oponer todas las
defensas que tuvicre y en tal caso, se abre el debate para dis-
cutirlas. En la misma oportunidad le es permitido oponer ciertas
excepciones que en caso de prosperar impedirian un pronuncia-
miento sobre el fondo de la causa. Tal ocurriria con la de fal-
ta de personalidad y con la de litispendencia, (arts. 84. inc. 2.°
¥ 3.y art. 99 del ¢éd. de proc. y art. 7.° de la ley nim. 4128).

Las facultades del juez varian segin las clases de cuestio-
nes que pueden surgir con motivo de las excepciones a que nos
estamos refiriendo, y el estado en que se encuentra el proceso,
Puede i su p ia y la capacidad de las partes de
oficio, aun cuando lo primero solo procede hasta el limite que
fija el art. 87 del cédigo citado. Véase cap. XXII, nim. 5.
Otras veces sus poderes son més amplios v la accién puede ser
rechazada aun cuando no prosperen las excepeiones de forma o
de fondo opucstas por el demandado. Tal ocurriria en las ac-
ciones que se fundan en causa torpe; en la accién reivindica-
toria, si el actor no demuestra que el dominio de la cosa recla-
mada le pertenece, etc. (art. 2774 del céd. civ. y doctrina con-
sagrada por Freitas en su art. 3924). En el caso previsto por el
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art. 960 del céd. civ.,, aunque se prucbe la simulacién, el juez
debe rechazar de oficio la d da, si el con-
tiene algo contra la prohibicion de las leyes o contra los derechos
de un tercero.

2.2 — Kl origen de las excepciones se encuentra en el derecho
romano, donde el pretor para atenuar el rigorismo del ius ci-
vile ordenaba al juez que condenase, salvo (ezceptio), que
se demostrase ta' o cual hecho. Fué el pretor quien créé la ex-
cepcién mediante la cual se anonadaba el derecho, pero tal
excepcion no afectaba al procedimiento. La accién una vez de-
ducida debia llegar hasta su consagracién o su extincién, sin que
fuera posible renovarla méas adelante. Es asi como nacié la
exceptio doli. la quod metus causa, la pacti conventi, ete.

Desaparccido el sistema formulario, las excepciones ad-
quieren otra fisonomia y se las clasifica en dilatorias y peren-
torias. Son de la primera categoria las que afectan al procedi-
miento y que deben oponerse in limine lite, antes de la con-
testacién de la demanda. Son de la segunda, las que pueden
hacerse valer en cualquier estado del juicio anteriores al fallo.
Analogos principios adopté por su parte el derecho candnico.
En cuanto al derecho francés se puede en él oponer defensas y

Ppei en un procedimi plicado y malo. que con-
funde los requisitos de la accién con la constitucién del pro-
ceso o condiciones meramente formales.

3°—En el cap. XXII, niim. 5, hemos visto que existen de-
fensas de caricter previo que sélo pueden oponerse al contestar
la demanda y una vez resueltas paralizan la accién, a menos
que surja un hecho nuevo, como cl vencimiento de un plazo, el
cumplimiento de una condicién, etc. De ese caracter son las
defensas que pasamos a enumerar:

a) Ciertos deudores sélo estan obligados a pagar lo que bue-
namente pucdan y debe dejarseles lo indispensable para una
modesta subsistencia (art. 799 del edd. civ.). Resuelta la ac-
cién en esta forma, puede volverse a iniciar més adelante, por
la parte insoluta, si el deudor llega a mejorar de fortuna, vale
decir, si ha surgido el hecho nuevo a que nos hemos referido.

a 4,
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Sobre el beneficio de excusién, véase ¢l cap. XXII, nam. 5.

b) Para iniciar un juicio civil fundado en la existencia
de un delito, es necesario, segin algunos, que la causa penal no
haya sido iniciada o que si lo ha sido, se encuentre termi-
nada y segiin otros, la accién puede intentarse, pero debe sus-
penderse el fallo.

La suprema corte nacional ha dicho que la accién civil pro-
cedente de un delito, no puede ser intentada pendiente la aceién
criminal por el mismo delito, ni puede continuarse cuando ha
sido intentada antes de la accién criminal, desde ¢l momento que
ésta se inicia, (t. 15, p. 325). Las camaras civiles de la capital
entiendenr que lo Gnico que prohibe la ley es dictar sentencia en
el juicio civil antes de que exista condenacién en el ju-icio erimi-
nal (JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 1, p. 188 y art. 1101 del céd.
eiv) (2).

¢) La accién reivindicatoria que puede deducir el vencido
en un interdicto estd sometida a requisitos de que nos hemos
ocupado en el cap. XXII, nim. 5.

d) Hasta pasados nueve dias desde la muerte de aquél de
cuya sucesién se trate, no puede intentarse accién alguna com-
tra el heredero para que acepte o repudie la herencia, (art. 3357
del céd. civ.). Todo sucesor universal, sea legitimo o testamen-
tario, puede aceptar la herencia con beneficio de inventario,
contra todos los acredores hereditarios y legatarios, y contra
aquellas personas a cuyo favor se impongan cargas a la suce-
sion (art. 3358). EIl heredero tiene para hacer el inventario los
plazos que fija el art. 3366, y, durante ellos, no pueden los acree-

(2) yDesde cuando corre la prescripeion de la accidn civil emergente do
un delito del derecho penal? Pensamos que desde la sentencia condenatoria.
Lo més prudente seré deducir la demanda civil con el objeto de interrumpir
la prescripcién v dejarla sin notificar hasta que se falle Ia causa penal.

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha llogado a una conclusién
contraria a Ya eustentada por nosotros.

_Ll elm: civ. de la capital ha declarado: que la iniciacién del juicio eri-
minal no interrumpe la preseripeién para reclamar dafios y perjuicios. Véa-
sc, ademss, t. 80, p. 49; t. 124, ps. 39 v 137; t. 154, p. 30 y t & p. 304, se-
:"‘47' y ldlm eiv. 2., abril 12 de 1919. Conf. Aubry et Rau, op. cit.,
-4, p. 751,
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dores y legatarios demandar el pago de sus créditos y legados
(art. 3367).

En tal caso, el demandado puede oponer esa defensa, al
contestar la demanda, y la accién no puede surgir a favor del
actor mientras no se hayan cumplido los plazos recordados (3).

e) Si la cosa afectada con ¢l derecho real de hipoteca ha
sido enagenada por el deudor a terceros, antes de accionar con-
tra éstos, el acrecdor debe intimar al deudor el pago del precio
¥ de los intereses exigibles en el término de tercero dia (arts.
3162 y 3163 del céd. civ.). EI tercero demandado sin el cum-
plimiento de ese requisito previo, puede excepcionarse por no
existir ain aceién expedita en su contra, a menos que en la escri-
tura de transferencia hubiere tomado a su cargo el pago de la
deuda obligandose personalmente.

Pero en todos los casos enumerados en las letras a), b), ¢)
d) y e), csas defensas deben hacerse valer contestando la demanda
¥ Do es permitido por nuestra ley oponerlas como articulo de
previo y especial pronunciamiento. El juicio que se inicie mas
adelante y una vez cumplidos los requisitos legales tendra su

(3) La doctrina que i en el texto p: estar en contra
del art. 3325 del ¢6d. civ., en cuanto pi P! que importa i6n th-
cita de la herencia, el hecho de prestarse ¢l heredero a una demanda judi-
cial relativa a la sucesién, formada contra ¢l como heredero. En efecto, po-
dria deciree que #i ¢l heredero b iario contesta la d da, pierde el
beneficio de inventario y cntonces 1o natural os que oponga una exeepeibn
de previo y especial pronunciamiento. El art. 3325 citado, no dice ein em-
bargo lo que algunos picnsan: prestarse a una demanda judicial es manifes-
tar conformidad con ella, como lo dice claramente Chabot sobre el art. 778
nim. 13, t. 2. p. 48. El hercdero contestando la demanda puede alegar que
la aceién es improcedente desde que se oponc a ello el art. 3367 del citado
c6digo y no por cso habré perdido el beneficio de inventario. Véase lo que
decimos on 1a nota 1 de este capitulo.

Fn las demandas contra la nacién se oxigen requisitos previos, como el
permiso del congreso o la reclamacién administrativa y si cllos faltan, cl
Juez puede rechazarlas de oficio. Si se ha corrido traslado de la demanda, el
demandado no podria oponer excepeién en forma de articulo Pprevio, pero cn
cambio le serd licito alogar, contestando la demanda, que la accién no pue-
de prosperar porque falta uno do sus requisitos: la regla de derecho que
garanta un bien. La situacién e ansloga n la que prosenta cuando se recla.
ma ¢l plimi: de una igacién pendi de plazo o ici So.
bre demandas contra la nacién, véase t. 1, p. 281 y sigs, 348 y 391 vyt
cav. XXTIT nota 25.
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fundamento, como ya lo hemos dicho, en un hecho nuevo. La
primera sentencia conservara la autoridad de la cosa juzgada.

4.°—Las excepciones dilatorias que pueden oponerse por
via de articulo de previo y especial pronunciamiento han side
enumeradas taxativamente en el cédigo de procedimiento. Véa-
se cap. XXII, nim. 5 y ellas son, como ya lo hemos visto: la de
i p ia, la de p la de litispendencia, 1a de de-
fecto cn el modo de proponer la demanda y la de arraigo del
juicio. Debemos agregar la de citacién de eviceién que se en-
cuentra regida — en cuanto a la oportunidad de proponerla —
por las leyes preexistentes, las que han sido completadas por la
jurisprudencia. Véase sup. cort. nac., t. 102, p. 446; t. 114, p.
117; t. 121, p. 154, etc. Las tres primeras pueden ser resueltas
de oficio por el juez con la salvedad anotada para la incompeten-
cia de jurisdiccién. Véase t. 1, p. 194, 297, 298 y 399, nota a);
las tres Gltimas s6lo pueden resolverse cuando han sido opuestas
por parte interesada. Las excepciones de defecto legal, de evie-
cién y de incompetencia, deben hacerse valer necesariamente an-
tes de contestar la demanda; las otras pueden aducirse en la con-
testacién (arts. 83 y 86 c6d. cit. y art. 7.° de la ley nim. 4128).

a) Sobre la peién de i petencia de jurisdiceié
téngase en cuenta que el juez debe decidirla en primer término y
que si la acepta, no debe pronunciarse sobre las demas. Véase
t. 1, p. 194 texto y nota, 297, 298 nota 1 ¥ 399 nota a).

b) La ley autoriza a oponer como excepeién previa la de
falta de personalidad y esta palabra ha traido cierta confu-
sién a los litigantes aun cuando no a la jurisprudencia de nues-
tros tribunales. En el derecho espaiiol, las excepciones se refe-
rian a la persona del juez o a la persona de los litigantes
¥ de ahi que se le baya dado el nombre a la excepeién que
nos ocupa de excepcién de falta de personeria, cuando, en
verdad, de lo que se trata es de la capacidad para estar en Jjuicio
D unos casos, y de la insuficiencia del mandato del que se presen-
ta en nombre ageno, en otros.

Los tratadi franceses id que es uno de los re-
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quisitos de la accion el de la capacidad y ya hemos visto en el
cap. XXII que esa doctrina es errénea; la contraprueba de.la
verdad de nuestra afirmacién resulta del hecho derquerlaex-
cepeién de falta de capacidad o de mandato se encuentra regla-
da principalmeate por las leyes de forma.

La excepcién de falta de personalidad procede contra el
que se presenta en juicio estando afectado de incapacidad ab-
soluta o relativa (arts. 54 y 55 del céd. civ.; art. 71 y sigs. de la
ley de quiebras y arts. 63 y 67 del c6d. penal), o contra el que
pretende representar a otro sin acreditar que se encuentra debi-
damente autorizado para cllo (4).

Si alguien invoca el cardcter de hijo natural para reclamar
derechos, ¢l demandado no puede, al negarle esa filiacién, opo-
ner la excepcién de falta de personalidad, (5) porque el actor
es capaz de estar en juicio y la discusién versard sobre uno de
los requisitos de la aceion que debe estudiarse y decidirse en el
fallo final. Lo mismo decimos en ¢l caso de que se sostenga que
el demandado no es la persona a quien se presté el servicio que
se reclama en la demanda, porque se tratarg de saber si concu-
rre otro de los requisitos de la accién, la legitimatio ad causam
pasiva (6).

La excusion previa de los bienes del deudor, la falta de po-
sesién hereditaria, la carencia del derecho invocado, no pueden
autorizar la peibn de falta de pers lidad por motivos ané-
logos a los precedentemente expuestos (7). Véase lo que deci-
mos en este mismo cap. nim. 3 y en el cap. XXII, ntim. 5.

c) Robre la litispendencia, véase t. 1, p. 322 y sigs. y en sus
relaciones con la cosa juzgada, véase el cap. XXIV nims. 3 y
sigs. La litispendencia puede ser resuelta de oficio por el juez,
porque la rociedad tiene interés en cvitar la duplicidad inatil de

(4) Chm. civ. t 23 p, 2445 t. 44, p. 364 t. 45, p. 162; t. 98, p. 374, ete.
(5) CAm. eiv. t. 83, p. 34,

(6) Chm. civ
(71 Chm,
77, 1. 243

t. 55, p. 274.
S1opo a2t
81, p. 419; t. 124,

17, p. 311; t. 48, p. 121; t. 65, p. 233; ¢.
. 68,
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1a actividad jurisdiccional y las i ias, 80~
bre una misma relacién de derecho.

d) Para que el demandado se dé cuenta de lo que se le re-
clama, y para que el juez sc halle habilitado para decidir con
Jjusticia, es ter que la d da reuna los requisitos de for-
ma que la ley fija, y si esos requisitos faltan, el d dado pue-
de negarse a discutir la cuestién litigiosa, oponiendo la excep-
cién previa de defecto legal o de oscuro libelo. Véase cap. XXIV,
niims. 5, 6 y 7; art. 84, inc. 4° del céd. de proe. civ. y cap. XXII,
nim. 5.

¢) La cautio iudicatum solvi debia prestarla en el dere-
cho romano el demandado en las acciones in rem y en las de
dolo, de re defendenda y de re iudicata. En forma 1 se
legislé dicha caucién en la ley nim. 50, la cual establecié que el
actor podia, antes de blar la d d dinaria, pedir el arrai-
go con escritura publica o con otra prueba fehaciente, y bajo su
responsabilidad (art. 55, inc. 3.°).

Actualmente esa caucién ha desaparecido desde que el de-
mandante puede solicitar embargo preventivo de los bienes de
su deudor y sélo existe la excepeién de arraigo, aunque legislada
en forma diversa en lo federal que en la justicia ordinaria. A
esta excepeién de arraigo se la denomina generalmente con el
nombre romano que ya hemos enunciado.

La excepcién de arraigo procede en la justicia federal con-
tra el demandante extranjero no domiciliado (ley ndm. 50, art.
74). En la justicia ordinaria, la excepcién procede cuando el
demandante no tiene domicilio en la capital. En ambas jurisdie-
ciones tiene por objeto asegurar las responsabilidades inheren-
tes a la demanda.

La cémara comercial de la capital de la repiblica ha deci-
dido que, no obstante el empleo genérico de la palabra de-
mandante en cl articulo 85 del eédigo de procedimicnto, la ex-
cepeion que nos ocupa no es procedente en los casos en que
¢l actor no puede ocurrir al Jjuez de su domicilio y en que una

r?ﬂ?luelon de un juez extraiio es la que lo obliga a dedneir su
aceion
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Agregé el tribunal: Que asi habia sido entendido y resuelto
por los autores y tribunales franceses, al comentar y aplicar el
art. 116 del cédigo respectivo, cuyos términes son aun més am-
plios que los de la ley argentina. Boitard, en el t. 3, p. 167, de
su notable obra Theorie de la procedure civile, se expresa en la si-
guiente forma: ‘‘ Habéis hecho embargar sumas o-efectos pertene-
cientes a un extranjero, habéis hecho detener a su buque, €l os de-
manda para conseguir e] desembargo: si se estd a la letra de la
palabra, el extranjero es DEMANDANTE. Pero cn realidad
shace él otra cosa que defenderse contra vuestro ataque?...
4No sois el verdadero demandante originario?... Y forzado
a proceder para recobrar la libre disposicién de lo que habéis
colocado bajo la guardia de la justicia el extranjero no podria
obtener la entrada al tribunal sino a cargo de dar previamente
la caucién de pagar lo juzgado?’.

Garsonnet, en sn obra Tralado de procedimientos, dice en-
igual sentido lo siguiente: Es necesario entender por demandado
a cualquiera que, aunque tenga en apariencia el rol de demandan-
te, no hace mis que resistir a las persecuciones dirigidas contra él,
como por ejemplo: 1.° del demandado que forma una demanda
reconvencional ; 2.° aquél que demanda la nulidad de un embar-
go (tomo 2.%, parrafo 765, nota 15). La misma opinién sustentan
Aubry y Rau, t. 1, p. 128, nota 5; Demolombe, t. 1, p. 403 y Da-
lloz, verbo Exceptions et fin de non recevoir, art 65. (8).

Por aplicacion de estos principios, se ha decidido que el actor
no debe prestar fianza de arraigo en los casos en que el juicio uni-
versal lo coloca en la obligacién de comparecer ante el juez que
conoce del mismo; edim. civ. 2. julio 11 de 1912; cim. fed. de
Cérdoba, diciembre 19 de 1913; cam. civ. 1., noviembre 22 de
1918; cim. civ. 2.4, junio 12 de 1919. En cambio cnando la aper-
tura de tal juicio no modifica la jurisdiceién en que era exigible
la oblizacién, la fianza de arraigo procede si ¢l demandado tiene

(8) Boitard, ‘‘Theorie de la procédure civile’’, t. 3, p. 167; cém. com. de
In cap. fallos en las causas Gluterbuick Berthiers v. H. Correa, do junio
21 d¢ 1900 v Vispo Alejo Leén vereus Cervecerfa Argentina Quilmes v. Fer-
nando Dimotta de junio 11 de 1919,
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su domicilio fuera de la capital; cam. civ. en pleno, octubre 31
de 1914 ; cam. com., julio 31 de 1917. Cranwell, Casares, con disi-
dencia de Castillo; cdm. civ. 1.%, noviembre 15 y 25 de 1919.

La convencién de La Haya del 17 de julio de 1905 precep-
tha que: ‘‘Ninguna caucién, ni depdsito bajo cualquier denomi-
nacién que sea, podra ser impuesto en razon, sea de su cualidad
de extranjeros, sea de la falta de domicilio o de residencia en el
pais, a los nacionales de uno de los estados contratantes que ten-
gan su domicilio en uno de estos estados, y que sean demandan-
tes o que intervengan ante los tribunales de otro de estos esta-
dos. La misma regla se aplica al depésito que se exigia a los
demandantes para garantir los gastos del juicio’’ (9).

f) Aun cuando el cédigo no enumera como excepcién dila-
toria la citacion de eviceidn, es evidente gue participa de los ca-
racteres de aquélla por més que se diferencie bajo ciertos as-
pectos.

La citacién de eviccién es un incidente del juicio, suspen-
sivo del procedimiento en lo principal, y debe resolverse como
previa, supr. cort. nac. t. 43, p. 194; t. 57, p. 396. Debe tenerse
en cuenta que si el citado de eviceidén sostiene que no estd obli-
gado a asumir la defensa del citante, no puede entenderse con
él la demanda deducida, supr. cort. nac. t. 82, p. 41.

Una particularidad de la eviceién finca en que puede pro-

(9) La convencién de La Haya citada en el texto tuvo su ongen en la
invitacién que en 1874 hizo el gobierno de los Paises Bajos a varios go-
biernos, con el objeto de b una £ ue adopt reglas 8o
bre derecho procesal y en aniloga imvitacién hecha en 1892. Después de
varias tentativas, la conferencia se reuni6 en junio de 1894 y sancioné el
proyecto transeripto en el bexto; agregé, ademés, que ‘‘Las condenaciones
a los gastos y costas del proceso, pronunciadas en uno de los estados con
t , contra el d d o el interviniente dispecnsados de la cau
cién o del depésito, sea en virtud del art. 1o, sea por la ley del estado en
que la accién ge intente. serian ejecutoriadas en cada uno de los otros esta-
dos contratantes por la nutondad competcnte seglin la lev del pais; y la
autoridad P sel : a) 8i, segiin la ley del pais
en que la condenaciéu se habfa pronuncudo, la expwhcwn de la decisién
reunc lae condiciones necesarias para su autentisidad; b) Si, scgin la mis-
ma ley, la decisién ha pasado en autoridad de cosa jur,gada".

La citada cién no ha eido aprobada por nuestro gobierno. Véase
Calandrelli, ‘‘Cuestiones de derecho internacional privado’’, t. 1, p. 31 y
. 281,
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a

ponerla tanto el d como el d dado, cém. fed. del
Parané, noviembre de 1913, p. 78.

5.°— El término para contestar la demanda es de quince
dfas hébiles, pero las excepciones de previo y especial pronuncia-
miento deberan ser opuestas dentro de los primeros nueve dias.
Dichos términos corren aun cuando el demandado haga uso del
derecho de recusacién sin causa (art. 4 de la ley nim. 4128).
Es entendido que los nueve dias corren desde el vencimiento del
término del emplazamiento en los casos en que el demandado
tuviere su domicilio fuera de la capital.

Ha establecido el cédigo que a un mismo tiempo y en un
mismo escrito debe alegar el d dado todas las pei
dilatorias (art. 86); que del escrito en que se propongan se
daré traslado por seis dias al actor (art. 88) ; que el juez las reci-
biré a prueba, si lo estima necesario, por un término que no
puede exceder de la mitad del sefialado en el art. 111 (art. 89);
que vencido que sea dicho término se pondra en la oficina ac-
tuaria las prucbas producidas haciéndolo saber a las partes para
que dentro de dos dias puedan examinarlas (art. 90) (10); que
vencido el término de los dos dias o cuando no hubiese habido prue-
ba, dada la contestacién por el actor, el juez mandara poner los
auntos al despacho, pudichdo. para mejor proveer, vorrer nuevo
traslado por su orden (art. 91); que la resolucién sera dictada
dentro de diez dias a contar desde la notificacién de la providencia
en que se mande poner los autos al despacho y sera apelable en
relacién, (arts. 92 y 94).

6. — Véase el nimero anterior sobre el tiempo y forma de
oponer las excepciones dilatorias.

70 Sobre la peién de i P ia de jurisdiccid
véase este mismo capitulo niims. 3, letra a) y 4 letra a).

8.2 — Sobre litispendencia, véase este mismo capitulo, nim. 4
letra ¢), ¥ t. 1, p. 322 y sigs.

(10) La disposicién del texto se expl en el antiguo procedimi

espaiiol, en el cual 1as partes conocian recién las declaraciones de testigos
4l hacerse la publicacién de probanzas, pero en el sistema del cédigo ca-
rece de razén de ser. A esto se agrega que después de examinadas las prue.

:M no o)(- produce informe in voce ni presentacién de escritos, (art. 91 cod.
e proc.).
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9.2 — Sobre arraigo, véase este mismo capitulo, ndm. 4;
Jetra e).

10. — Sobre cautio iudicatum solvi, véase este mismo capi-
tulo, nim. 4, letra e).

11. — Existen excepciones de fondo que pueden oponerse
en forma de articulo previo antes de la contestacion de la de-
manda. Ha creido el legislador que por medio de tramites ra-
pidos podian decidirse con economia esas cuestiones y es seguro
que se ha equivocado.

En el proyecto de ley sobre enjuiciamiento civil y comer-
cial, redactado por la suprema corte de la provincia de Buenos
Aires, refiriéndose a las excepciones perentorias se dice lo si-
guiente: ‘‘Hay en los juicios ciertas excepciones que una vez
establecidas absorben el todo del litigio, y lo finalizan sin en-
trar a ocuparse de otros hechos de lenta tramitacién, y ain de
pasiones entre los que litigan. Esas excepciones son cosa juz-
gada, transaccién y preseripeién trei ia (11). Si limitada la

(11) Es una cuestién de derecho civil saber cuindo existe transaccién
o cuando proccde la prescripeién de treinta afios y agena, por consiguien-
te, al derecho formal.

Las dos excepciones de cosa juzgada y transaccién no eon sino una sola.
En efecto, el art. 850 del c6d. civ. establece que la transacciéu ticne entre
las partes la autoridad de la coea juzgada.

]En cuanto a ln excepcién de cosa juzgada, se rige por las leyes proce-
sales,

El libro 2. tit. 1, ley 23, del Fuero Juzgo establece cémo debe fallar el
juez y, después de sentar diversas reglas, dice: **Hy el ieuz deve aver el
traslado de todos los pleytos que iudgar, que non aya mis adelante con-
tienda sobre aquello...’’. La ley del Estilo 235, habla solamente inciden.
talmente de la cosa juzgada. El Fuero Real de Espaia legisla sobre los
Pleitos vélidos y nulos, y en el tit. 11, ley 2, libro 1o establece que el que
Promovié el pleito, asf como sus sucesores, esth obligado a respetar lo que
en €l se rosolvié; y luego, en el libro 3, tit. 14, se ocupa de los pleitos que
fucron acabados los que mo deben ser mis adelante renovados o deman-
dados, decidiendo asi i 7 . Fl i do Alcalé, en
el tit 12, ley 1., al hablar de las sentencias trata de la autoridad de la
cofa juzgada que producen. Las Partidas siguieron la misma huella, con-
siderando como de procedimiento, todo lo relativo a cosa juzgada, como re-
sulta de las leves 7, tit. 16, 19 v 20, tit. 22, part. 3.%, ete

Nuestro c6digo civil no ha definido la cosa juzgada, ni La establecido los
Tequisitos que ella debe reunir para que se pueda oponer como accidn o co-
Mo cxcepeibn. aun cuando sc ha referido a ella en diversas disposiciones,
(arts. 151, 850, 1102, 1103, 2877, 3332, 3994, 3996, ete.).

+Porqué cse silencio! EI Jjuez Repetto, dice: que el cédigo civil argenti
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cuestién a ellas puede probarlas el que las alegue, es entonces
de interés comiin el reducir el debate a un punto susceptible de
comprender el todo del resultado.

“‘Esas excepciones circunscriptas a nuevos puntos que el
todo de la cuestién, no exigen la amplitud de tramitacién acor-
dada a ésta; pero su importancia la separa también de las me-
ramente dilatorias; y, armonizando ambos extremos, se ha acor-

no, al guardar ei‘encio sobre el punto, ba querido, sin duda, remitirse a
las conclusiones de la doctrina, ya que no a las leyes espaiiolas vigentes
cn cl pafs, hasta éu p! ién, porque ellas g d das con
él. Eee fallo fué confirmado, (cfm. civ. 2¢, junio 20 de 1916).

Ningién codificador ha pensado de semejante manera sobre cosa juz.
gada, y al doctor Vélez le habria bastado reproducir el texto francés, para
consagrar la doctrina de sus comentadores. S6lo ¢l cédigo suizo permite
a los jueces hacer veces de legislador, dictando leyes a falta de un texto
legal. EI doctor Vélez no legislé sobre cosa juzgada, porque pensé que se
trataba de materia privativa de 1as leyes procesales, que corresponde die
tar a las provincias, de acuerdo con la constitucién nacional, (art. 67, inc.
11,y 105).

Los c6digos francés v espaiiol se ocupan de la prucba de presunciones y
la reglamentan minuciosamente. Colocan, cntre las presunciones, la que
surge de la cosa juzgada (art. 1350, inc. 3¢ del cédigo framcés y 1226, ine.
4. del codigo espaiiol). Para el primero, existe cosa juzgada respecto de
lo que ba sido objeto del fallo, si la cosa demandada ha sido la miema. si
la demanda se ha fundado cn la misma causa, ha versado entre las mimmas
partes v éstas han obrado en la misma calidad, art. 1351. Para el segundo,
cuando concurre la unidad de personas, caso y accion, art. 1226, inc. 4o
Nos referimos al proyecto Goyena, que tuvo en vista cl codificador argen-
tino, pues el actual cédigo espaiiol cs mis completo.

En cambio, tanto en el c6digo de Chile, como en el proyecto de Freitas
#6lo se consignan las reglas generales sobre la prueba de los contratos, &in
entrar al detalle, ni comprender la cosa juzgada, su valor legal, ni los re
quisitos que ha de reunir.

En el Bra las leyes procesales legislan sobre cosa juzgada y es por
R0 que su movisimo c6digo civil, guarda silencio sobre la cuestin. Véase
art. 116 del c6digo de procedimiento para el Estado de Bahia y arts, 129
¥ siguientes del cddigo civil de 10 de enero de 1917. En Chile, el c6digo de
procedimiento legisla sobre cosa juzgada, exigiendo la concurrencia de la
identidad de personas, cosa pedida y cousa de pedir. arts, 198, 199 y 200
Los cuatro cuerpos de leyes citados, los tuvo a la vista el doctor Vélez. No
reproduio las disposici del codigo ni de Goyens, y guardé
silencio siguiendo a Freitas y al c6digo de Obilo. Bu pensamiento resulta
pues, hien elaro,

En la Enciclopedia juridica espaiiola, el verbo ‘‘cosa Jjuzgada’’ esth
iratada Ja misma como una cuestién de derecho procesal civi.

Procedié, pues, bien, nuestro gran jurisconsulto, cuando pensé que la
cosa juzgada era, por definicién, de incumbencia de las leyes procesales
no solamente por las razones cxpuestas, sino también porque las senten:
cian produccn diversos efectos y uno de cllos, quizé ¢l m4s importante, es
el de Ja com juzgada, que cierra ¢l paso a toda ulterior discusién. sobre
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dado a aquéllas el procedimiento escrito y un mayor término de
prueba que el que corresponde a las dilatorias.

«‘Pero una excepeién no debe ser nunca materia de dos jui-
zios iguales: asi el que prefirié oponerla como articulo, no pue-
de oponerla como peién a la d d do; y no
g6lo no puede oponerla cuando ha sido decidida, sino tampoco
cuando ha sido sometida a prueba, para precaver el abuso de

la cuecstién decidida. La tradicién espafiola justifica ademés el eilencio del
doctor Vélez.

4Cubiles son los cfectos de la sentencia penal sobre la accién de
dafios y perjuicios promovida ante la jurisdiceién civil como consecuen-
cia del hecho deli ? yProcede la peién do cosa juzgada en forma
de articulo previo en el juicio civilf

La primera cuestién ha sido resuelta por el cédigo civil mediante dos
reglas fundamentales: a) después de la condenacién del acusado en el jui
cio criminal no se puede contestar en el juicio civil la existencia del he
aho principal que constituye el delito ni impugnar la culpa del condenado,
(art. 1102); b) una vez absuelto el acusado no se puede tampoco alegar en
el juicio civil la existencia del becho principal sobre el cual haya recaido
1a ‘absolucién, (art. 1103).

Las dos reglas son légicas y armenizan con el principio establecido en
el cédigo civil, de que la indemnizacién del daiio causado por delito, sblo
puede scr demandada por aceién civil independiente de la accién criminal
No e cea, sin embargo. Ja tendencia de la legislacién moderna, la cual
ha decidido que la aceidn civil por imi itucién o i
del delito, pucde ser cjercitada juntamente con la accién penal, a menos
que el interesado no prefiera hacerlo ante la jurisdiceién civil. Es el ai
tema francés, belga, austriaco, espafiol, italiano, noruego, etc. Vicente
Manzini, ¢ Trattato di procedura penale’”. p. 175.

No os posible oponer la execpeidn de cosa juzgada en el juicio eivil, en
forma de articulo de previo y especial pronunciamiento, porque dicha ex-
cepeibn mo existe, en todos fos casos.

Para Merlin hay identidad de personas entre los dos juicios, porque la

victima sc cneucntra representada en el juicio penal por el ministerio
plblico. Kl argumento puede ser exacto en Francia, donde ¢l damnificado
no posce la aceién piiblica; pero es falso en nuestro pais en que, el particu-
larmentc ofendido por un delito del cual nace accién piblica puede asu
mir el rol de quercllante y promover en tal carficter el juicio eriminal,
(art. 170 del céd. de proc. erim.).
. La accién pitblica y la accién civil, agrega Merlin, tienen el mismo ob-
jeto fund 1: 1 ién del hecho deli La afirmacién se
refiera también n la legislacién francesa, en la cual el ministerio pabli
co debe busear dicha constatacién para que sc aplique pena y la parte
civil para obtener Ins i izaci i Entre nosotros
el fiscal y ¢l quercllante partienlar persiguen ol mismo objeto, el casti-
€o del delincuente. ¥ no puede dccirse en consecuencia que cl uno repre-
eente al otro.

La causa es 1a misma en las dos acciones, concluye diciendo Merlin, des
i’,"‘ que cllas nacen del mismo hecho. Repertoire, ¢“Chose jugée’’, pérr. 15.

emolombe, ¢. 30, nam. 408, niega que cxista la identidad de causa: ‘‘Bi
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tantear asi la contraria y cerrando los términos probatorios a
medio abrirlos.

“* Antes de esas épocas ningin peligrc hay en’que el deman-
dado retire la excepcién previa para entrar de lleno al pleito;
el poco tiempo perdido lo indemniza en el pago de costas.’’

La divisién entre excepciones dilatorias y perentorias que
pueden oponerse cn forma de articulo previo, es de origen pura-

el heebo materi ., dice, es la fuente comin de una u otra aceién, tal he.
cho no es considerado bajo el mismo punto do vista en lo criminal que
en lo civil. En la accién piblica cl hecho se persiguo como constituyendo
la violacién de una ley penal, mientras que en la accién civil es persegui
do por haber ocasionado un perjuicio a la parte civil, ete.’’.

La tesis do Merlin ha sido también rcbatida por Toullicr, quien Sostiene
que no hay entre los dos juicios identidad de partes y de coss, porque la
victima no est representada en el juicio penal por el ministerio pblico
¥ porque la accién piblica se propone la aplicacién de la pena, al paso
Que la accién civil persigue una reparacién pecuniaria. Toullier, op. cit
t. 8, nGm. 30 y t. 10, ném. 240

La controversia carcce de ohjeto pr por cuanto es indiferente
en general que concurran o no las tres identidades clisicas que constitu-
yen la cosa juzgada, desde que el legislado

por un texto expreso, ha es-
tablecido la vineulacién entre las dos acciones, para evitar el escindalo

juridico que implicaria Ja cocxistencia de fallos inconciliables obre un
mismo hecho, Nota a Jos arts. 1102 y 1103 del €4d. civ., y Lacoste, ** De
1a chose jugée’, p.

v I

fictico,

Pero si bien e lxnmu que mo se puede discutir en el juicio civil log he-

chos a que nos hemos referido, no 1o ¢s menos que la accién de dafios e in
tereses pucde fundarsc en otra causa que aquella sobre que recayé la
sentcncia penal.

La medida de la culpabilidad no es la misma en las dos acciones: la me-
nor culpa, la culpa m4s minima, basta para hacer nacer la obligacion de
reparar el perjuicio producido, mientras se necesita_una culp‘ de ma
vor gravedad para legitimar la
de code Napoledn®’, t

Pucden presentarse varias

a) El actor en ¢l
jwicio penal, donde al n

xaminar
sido parte en cl
i ticmpa quo reclamd o exstigo el dulincuen
te, pidi6 las condenaciones pecuniarias a que se creia con derecho, preten
siones que fueron rechazadas En ¢l juicio civil deben confrontarse las doy
sentencias y si en ambas concurren las tres identidades habr cosa juzga
da. Véase {. 2, p. 59

. p. 59 v fallos de In cAm. fed. de la capital, de octubre de
1912, p. 54 y de diciembre del mismo afio, p. 45.

b) La victima dcl delito ha reclamado en el juicio criminal s6in la apli
cacion de la pena ¥ ha triunfado en sus pretensiones. En o

1 juicio ¢
8610 tendri que demostrar ol perjuicio sufrido, segin la indole y natur
leza del delito, arts. 1084 v sigs. del cod. civ

¢) El acusado ba sido absuclto en el juicio penal porque el hecho que
ec le imputaba no se ha producido, o porque el acusado no ca cl autor
del mismo. El juicio por dafios e intercses no puede prosperar porque aque
1la declaracién es inconmovible. Sirey, t. 62, parte 14, p. 123; Dallog, t.
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mente escoléstico y se conserva en el cédigo francés, en el de Chi-
le, en el del Uruguay y en el nuestro.

En el cédigo de procedimiento francés, las excepciones dila-
torias se denominan fin de non recevoir o de non valoir, por més
que estos términos tienen mayor amplitud que en nuestra ley,

62, parte 1, p. 171. Faltaria la condicién esencial de la legitimatio ad
csusam pasiva, de que ya nos hemos ocupado. Véase cap. XXII, ntm.
8. Mas si la absolucién se ha producido por otros motivos, es viable
todavia la accién de resarcimicnto, si eclla se funda en una causa dis
tinta a la que se discutié en ¢l juicio penal. El que hubiere sido declara-
do no culpable de un incendio de su propia e — dice ¢l doctor Vélez
en la nota citada — podrfa. sin embargo, Sobre la demanda de una com-
pafiia de soguros, ser juzgado quc habfa ocasionado el incendio por im-
prudencia y no tener derecho a indemnizacién alguna. En el mismo caeo
8e la ia que absuelve porque el hecho no constituye de-
lito, sin exeluir su cxistencia o porque se encuentra prescripto, etc. Man-
zini, op. cit,, p. 193; cém. 2.2, noviembre de 1912, p. 150; cdm. fed.
cap., agosto de 1912, p. 86; cfim. fed. de La Plata, agosto de 1913, p. 86.
El acusado de haber ocasionado un aborto ha sido absuelto; puede ser
condenado, sin cmbargo, al pago de daiios y perjuicios por bhaber produ-
cido un daiio civil Birey, t. 55, parte 2., p. 391. La absolucién en caso de
homicidio se funda en la existencia de la legitima defensa, puede declarar.
8c su ilidad si no est4 exento de culpa civil. La-
coste, op. cit., p. 349; cAm. civ. 1.a, diciembre 20 de 1917; id. septiembre 4
de 191 id. noviembre 6 de 1919,

En los paises de jurado, el campo de aceién del juez de lo civil es mbs
restringido que en los paises de justicia permanente, porque el tribunal
popular vota la absolucién o Ia condena por si o por né, al paso que el
fallo de los jucces técnicos debe ser motivado. Lacoste, op. cit., p. 338.

Nosotros que poscemos el sistema de jucces téenicos, debemos temer
por cierto que en todos los easos en que comparadas Ja sentencia penal con
1a sentencia civil no resultan contradictorias pueden coexistir. Lacoste, op.
eit,, p. 345 y 349. En caso contrario, la aceién civil serf improecdente,
edm. civ. 2.2, marzo 22 de 1920

Como una consecuencia de la influoncia que ejerce la sentencia penal
sobre ccién de daiios y perjuicios, nuestro cédigo ha establecido que si
pendiente ésta, no habrs condenacién en el juicio civil antes de la conde.
nacién del acusado en el juicio criminal. con exccpeién de los casos siguien.
teo: 1o si hubiere fallecido el acusado antes de ser juzgada la aceidn eri
minal, en cuyo ¢a%o la accién civil puede ser intentada o continuada con-
Ia accién criminal hubiere precedido a la accién civil, o fuere intentada
tre log respectivos herederos; 2 en caso de ausencia del! acusado, em que
iwlcclén criminal no puede ser intentada o continuada, (art. 1101 céd

La jurieprudencia de nuestros tribunales ha llegado a declarar que s
en la causa criminal ha recaido un sobreseimiento provisional debe reser-
varse la resolucién en el juicio civil hasta que recaiga sentencia defini-
tiva en aquella. La solucién es errénea, como lo hemos demostrado en Ju-
Tisprudencia Argentins, t. 1, p. 188. Véase cap. XXXIV, nGm. 11 y sigs.;
cfm. federal de la capital, seticmbre 9 de 1916.
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pues comprenden la falta de calidad en el demandante, su inca-
pacidad, la omisién del juicio de conciliacién, la perencién de
instancia (12), ete. (Véase el art. 294 del cod. de proc. civ. de
Chile y la ley uruguaya de 30 de octubre de 1883).

‘‘Francamente, no alcanzamos la razén de la disposicién que
permite oponer como previas las excepciones perentorias que expo-
nen a los litigantes a seguir dos pleitos sobre una misma aceién.
Supongamos que se entable una demanda de reivindicacién, y que
el demandado, usando de la facultad que le dan las disposiciones
de la seccién 5.°, opone como previa la excepcién de prescripeién
de treinta afios, y que no pruebe esa excepeién.

‘‘Vencido en cse juicio, que puede seguirse cn todas las ins-
tancias, el demandado hace revivir el pleito, oponiendo la ex-
cepeién de prescripeién de diez o veinte aiios, o cualquiera otra
perentoria. De modo que mi aceién de reivindicacién cs juzga-
da dos veces. ;Qué gana con esto la causa piblical ;Qué ga-
nan los litigantes? Nada, porque la causa piblica estd intere-
sada en que haya los menos pleitos posibles; porque los pleitos
engendran discordias entre los hombres, preocupan su espiritu,
aparténdolos de sus o it , ¥ les i ingentes gas-
tos” (13).

El procedimiento para el tramite de las excepciones
de que nos estamos ocupando es el mismo que sc ha establecido
para las excepciones dilatorias, salvo que el término de prueba
es de 30 dias (art. 96 céd. de proc.). Propuesta- cualquiera
de cstas excepciones en forma de articulo previo, no puede opo-
nerse nuevamente cn la contestacién a la demanda, a no ser que
se hubicse retirado antes de abierto el término probatorio, en
€uyo caso serin a cargo del demandado las costas de la articu-
lacién (art. 97).

12. — Se ha pretendido que las excepeiones son perpétuas
¥ para justificar esa conclusién suele citarse cl aforismo roma-

(12) Véase Japiot, op. cit., Pp. 105.

(13) Filemon Posse, ‘‘ Critica al c6d. de proced. en lo civil’’, p, 41.
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no, quae ad ag sunt temp

.

lia, ad ipiendum sunt per-
da es que la dura

petus. La opinién més g
mientras dura la accién (14).

(14) Vénse Laurent, op. eit., t. 19. p.
teffo, op. eit. t. 2, p. 63. En contra
160 &l art. 4021 del c6d. eiv.

56; Granata, op. cit. p. 01; Mon-

Begovia y autores que cita en la nota






XXIV
" DEMANDA Y CONTESTACION

1.° Demanda : definicion e importancia. — 2* Sus efectos ju-
ridicos antes y después de la natificacion. — 3.° Forma de la de-
manda. — 4° Documentos que deben acompaiiarse — 5° Sancion
para el caso de no pr tacion de los d tos. — 6° A /]
cion de demandas y de autos. — 7.° Citacion y emplazamiento del
d dado. — 8 C. i6n. — 9.° Efectos de la contestacion.
— 10. La litis contestatio en el derecho romano, espasiol y nacso-
nal. — 11. R won y p i6n. — 212. Efectos de la
falta de contestacion. — 13. Rebeldia del demandado: sus efectos.

1.°— Nuestro cédigo no ha definido la demanda y ha hecho
bien, porque las definiciones en general son mas propias de la
doctrina que de la ley. La demanda puede definirse como la
primera peticion que el actor formula al juez contra persona
cierta para que declare el derecho que crec tener con relacion
a4 ¢sa persona.

La demanda es uno de los actos mas importantes del proce-
dimiento, pues en clla se fijan las pretensiones del actor, los
poderes del juez y hasta, a veces, sirve para conservar derechos.
Generalmente, nadie estd obligado a demandar, salvo cuando
la ley expresamente le impone tal obligacién. En el Juicio de
Jjactancia, si el jactancioso se niega a manifestar si es cierto o
no el hecho que se le atribuye, o lo hace ambiguamente o reco-
hoce su verdad, el juez ordenard que dentro de diez dias enta-
blg la accién que surge de los hechos expuestos, bajo apercibi-
miento que de no hacerlo, caducara todo el derecho pretendido
¥ serd condenado en las costas, (art. 428 del céd. de proc. civ.). En
los casos de embargo preventivo, si el duefio de los bienes em-
bargados lo exige, la demanda debe ser deducida en el preciso



— 66 —

término de ocho dias; y no haciéndolo, se alzaré el embargo y
el actor serd condenado, a més de las costas, en los dafios y pet-
juicios, (art. 460 cod. cit).

2.° — Deducida la d da, produce efectos juridicos inme-
diatos, siendo los principales los que p a :

a) Coloca al juez en la obligacién de pronunciarse: sobre
su competencia (arts. 3 y 87 c6d. cit), sobre las formas
externas de la demanda, debiendo expresar ellefecto
que contenga (art. 75 ¢éd. cit.) y por dltimo, en su oportu:
nidad sobre si ella es justa o injusta, pues no es permitido
al juez negarse a administrar justicia, ni darla, ni se-
pararse del orden que la ley ha establecido, so pena de in-
currir en responsabilidad, de toda transgresién a este res-
pecto (arts. 58 y 60 céd. cit.) ;

b) Impone al demandado la obligacién de comparecer, pues,
de lo contrario, el actor puede hacerlo declarar en re-
beldia y obtener el embargo de sus bienes, en cuanto sea
necesario para asegurar lo que sea el objeto del juicio,
(arts. 443 y 447, cod. cit.) ;

Hace incesible el derecho o crédito deducido con rela-
cién a ciertas personas. No se puede hacer cesién a los
abogados o procuradores judiciales de acciones de cual-
quier naturaleza, deducidas en el proceso en que ejer-
cicsen o hubiesen ejercido sus oficios, ni a los demés
funcionarios de la administracién de Jjusticia, de aceio-
nes judiciales de cualquier naturaleza, que fuesen de la
competencia del juzgado o tribunal en que sirviesen,
(art. 1442 cdd. civ.) ; Windscheid, op, cit. t. 1, p. 490;

d) Opera la prorroga de la Jjurisdiecion por razén de las

personas, en ciertos casos. Véase t. 1, p. 399;

e) Hace incurrir a la parte en la pena cstablecida para
los defraudadores, si vende como bienes libres log que hu-
bieran sido sometidos a litigio (art. 204 del céd. penal) ;
Se pierde el derecho de recusar sin causa, o con causa
por hechos anteriores, al juez ante quien se ha deduci-
do. Los jueces inferiores sélo pueden ser recusados sin

3

-
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causa por el actor al entablar la demanda (art. 366 cod.
de proe. civ.). La recusacién con causa debe ser deduci-
da por cualquiera de las partes al presentar el primer es-
crito, salvo que la causa sea sobreviniente; o cuando co;
nocida recién por la parte la dedujere dentro de tercero
dia de saberla, y con el juramento de haber llegado re-
cién a su conocimiento, en cuyo caso podra entablarla
hasta la citacién para sentencia, (art. 389, c6d. cit.).
Permite la anotacion preventiva en el registro de la pro-
piedad, cuando se demande el dominio de bienes inmue-
bles o la constitucién, declaracién, modificacién o extin-
cién de cualquier derecho real (art. 247, inc. 1.° de la ley
orgénica de los tribunales de la capital) y autoriza el
embargo preventivo de la cosa mueble o inmueble, cuya
reivindicacién sc reclama (art. 447 del céd. eit.);

En cierta clase de acciones, inherentes a la pesona del
titular, los herederos o sucesores una vez deducidas pue-
den continuarlas. Los herederos del marido no pueden
contradecir la legitimidad de un hijo nacido entre los 180
dias siguientes a la celebracién del matrimonio, cuando é]
no hubiera comenzado la demanda (art. 258 del eéd. eiv.)
Para que la accién civil proveniente de delitos que no
han causado sino agravio moral. como las calumnias e in-
Jjurias, puedan ejercitarse por los sucesores y herederos
unijversales, es necesario que haya sido entablada la de-
manda por el difunto, (art. 1099 del céd. cit.) ;

Fija la competencia del juez, cuando se ejercitan
acciones personales en los casos en que no hay lugar con.
venido para el limi de la obligacién, pues en.
tonees, a eleccién del demandante, es juez competente
el del domicilio del demandado o el del lugar del contra.
to, con tal que el demandado se halle en él, aunque sea
accidentalmente. El que no tuviere domicilio fijo. pue-
de ser demandado en el lugar en que se encuentre o en
el de su dltima residencia (art. 4, parr. 4.° y 5° céd.
de proe. civ.):
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j) Limita los poderes del juez, desde que la senten-
cia definitiva debe contener decisién expresa con arre-
glo a las acciones deducidas en el juicio (art. 216
eéd. cit.); \

k) Interrumpe la prescripeién, sea adquisitiva, sea extin-
tiva, contra el poseedor o deudor y esto aunque sea in-
terpuesta ante juez incompetente, y aunque sea nula por
defecto e forma o porque el demandante no haya teni-
do capacidad legal para p en juicio (art. 3986
¢6d. civ.). (1) Windscheid, nota de Fadda y Bensa, op.
cit,, & 1, p. 1122 y 1186. Véase sobre los efectos juridicos
de la contestacién de la demanda, el nim. 9 de este ca-
pitulo.

3. — La demanda debe deducirse por escrito, en espafiol y

debe contener el nombre y domicilio real del demandante y del

d dado; la cosa d dada, designandola con toda exacti-
tud; los hechos en que se funde, explicados claramente; el dere-
cho exp E evitando repetici i ias; y

la peticién en términos claros y positivos (2). Ademass debe consti-
tuirse un domicilio legal dentro de un radio de veinte cuadras
del asiento del juzgado cn el procedimiento ordinario (art. 10
del ¢6d. de proced.) y de diez ecuadras en el procedimiento fede-
ral (art. 6 de la ley nim. 50).

Es natural que la ley exija el nombre y domicilio de de-
mardante y demandado, porque, para que exista demanda Yy
juicio, es necesario que éste se trabe entre partes conocidas.
Sirve también esa indicacién para apreciar el derecho de las
partes v saber si el juez es o no competente. Algunas veces el
cumplimiento de tal requisito resulta implicito en la demanda.
Si ella se deduce por un agente fiscal en los casos en que éste
procede a nombre del poder ejecutivo, no es necesario que se
indique cl domicilio, porque éste se encuentra fijado por la ley,
(art. 33, ¢éd. de proe. civ.. dltimo phrrafo). Si la demanda e

dc(mzl)nf{'ué Col.nlm, ‘D las obligacioncs en general”’, p. 641 y 643.
asc el caso de demanda implicita o sin formalid
aeia e, 150 g pl in formalidades, en cl fallo

(1) Congbltese sobre la palabra subrayads y sobre nctifieacién de la
3.
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dirigida contra el gobi 1 o contra un gobierno de pro-
vincia, la indicacién de domicilio seré también implicita con slo
nombrar al demandado.

La indicacién del nombre y domicilio del demandado, tiene
también por objeto poner al juez en condiciones de correr tras-
lado de la misma y ordenar notificar al demandado.

En los casos en que el demandante es representado por pro-
curador, solamente se indica el domicilio de éste. por cuanto el
domicilio del mandante aparcce generalmente consignado en el
poder o documento habilitante.

‘‘Para que una demanda sea presentada en buena forma,
basta que con claridad se exprese en ella, quien pide. contra
quien, en qué derecho o titulo se funda, qué cosa se pide y ante
quien™’, sup. cort. nac., t. 15, p. 263. El hecho de no haberse ci-
tado la ley aplicable al caso, no constituye defecto en el modo de
proponer la demanda, cuando el derecho surge claro de la natu-
raleza de la accién deducida, sup. cort. nac., t. 30, pag. 33.

Si se reclama un inmueble es necesario que se sepa gac es lo
que se desca cuestionar, si la posesién o la propiedad. Manresa.
Ley de enjuiciamiento civil de 1855, t. 2, pag. 39.

‘‘Los hechos que dan lugar a la demanda son los que deter-
minan la causa de su iniciacién. Si se expusieran vaga u os-
curamente no podria obligarse al demandado a contestarlos,
confesdndolos o contradiciéndolos ; ¢l Jjuez no podria estimar de-
bidamente si las pruebas producidas se reficren a estos hechos.
ni dar cumplimiento cn su sentencia a lo que prescribe el art. 216
Rafael Gallinal, Estudios sobre el cédigo de procedimientos ci-
viles del Uruguay. Demanda, pag. 36.

La persona que se presenta en juicio por un derecho que no
sca propio, aunque le competa ejercerlo en virtud de represen-
tacién legal, deberd acompafiar con su primer eserito los docu-
mentos que acrediten el caracter que invista y los apoderados
o proc\*rudores deben acreditar su personalidad desde la prime-
ra gestion que hagan en nombre de su poderdante, con la com-
petente eseritura de poder (art. 13 ¥ 14 del ¢éd. de proc.).

“La indieacion del hecho puede limitarse a lo que es nece-
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sario para individualizar o indentificar la accién deducida, y que
sirva tanto para discernir a la cosa juzgada como para saber si
existe nueva demanda’’. No basta que se demande cien pesos a
titulo de mutuo, porque una cantidad puede ser debida a titule
de mutuos diversos o que se pidan cien pesos sin expresar a qué
titulo sc reclaman, ete. (2 bis). Si se demanda el pago de dafios y
perjuicios pr i s de un idente, es necesario determi-
nar, cuando mencs, el aio y mes en que esé hecho ha tenido lugar
o que se alegue la imposibilidad de suministrar tal antecedente,
(sup. cort. nac.. t. 90, p. 38).

En la demanda por dafios v perjuicios hay dos situaciones
que contemplar: 1.* Se pide el reconocimiento del derecho a re-
clamarlos, y en tal caso no hay necesidad de apreciar su monto,
porque dicha cuestion queda reservada para un pleito posterior,
(art. 219 del céd. de proced.). 2.° Se exige el importe de mate-
iriales. de trabajos, cte., sin expresar a cuanto ascienden. La de-
manda sera defectuosa. (2 ter.).

biz) Chiovenda, op. cit. ps. 629, 630, 631

[ v 680.
(2 ter) Ta sup. cort. nac. en autos Bialet Massé v. provincin de Cérdo-
ba, ha dicho: &\.\. 1 -

' 142

““El apoderado de la provi[wia ha deducido 1a excepeién de defecto legal
en ¢ modo de proponer la demanda. con relacién a dos de los tres dife-
rentes puntos que hacen la materia y objeto de la demanda, a saber: 1
a la indemnizacién de dafios y perjuicios a que el demandante pide sea
condenada la provineia de Cérdoba por los que le ha causado su gobierno
Ja prision de tres meses que ha sufrido a consccuencia del proceso
inal que a requisicién suva we le p i6 y de que i yen los do-
cumentos que acompaiia; dafios y perjuicios que hace consistir en el aban-
dono de s estudio profesional y en la cesacién de la cxplotacién de su
fabrica de cales y cementos y de la direccién de su estancia denominada
Santa Maria; 2 al pago de cantidades & que también pide se condenc a

dicho gobicrno por trabajos y materiales que dice @o le adeudan.
‘‘Respeeto del primero de cstos puntos, o) defecto que sc atribuye a la
demanda, ex Ja generalidad de los términos en que csti concebida, por no
enumerarse clarmmente en ella los hechos o que so refieren los incisos 3.0
y 4.0 de! articulo 57 de la ley nacional de procedimiento de 14 de sep-
tiembre de 1863, en razén de no haber cxpresado cl demandante qué daiio
e« ¢l que ha recibido cn su persona y bienes, individualizéndolos suficien-
temente para que ¢l demandado pucda hacerse cargo de é1 y contestar lo
que corresponda n ru derecho, y porque las enunciaciones que conticne
¢l cacrito de demanda, cuando aquel afirma que habia sido arruinado em
sus intereges y en su crédito con la clausura de su estudio profesional v
h Ia cesaeién de la explotacién de la fibrica que menciona i
reeeibn de su estancia Santa Marfa, no se ajustan a los req
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En cuanto al derecho, la ley no exige que se citen textos
legales y basta con que él surja de los hechos expuestos. No
seria, pues, defectuosa una demanda que dijese ‘‘entregué en ca-
lidad de préstamo a don Manuel Pérez pesos ciento, que se com-
prometi6 a devolverme el dia en que se lo reclamase y como no
1o ha hecho. pido que se le condene a ello””. EIl derecho se
encuentra explicito. Véase t. 1, p. 194.

La peticién es esencial en la demanda porque es sobre ella
que debe recaer el pronunciamiento final del juez y poner al de-
mandado en condiciones de acceder a ello o solicitar su rechazo.

En general cuando exista contradiccién entre el cuerpo del

dos por ei articulo 57 ya citado, siendo necesario, para que esto sucedie-
se que se hubiese expresado cuél era la profesién cn que se ocupaba el
demandante, desde que llevaba cl doble titulo de médico y abogado, don-
de cstaba situada la fabrica de cales, por qué ticmpo la habia tenido ce-
rrada, qué le producia més o menos, qué género de explotacién hacia en
la estancia Santa Maria, si rural o agricola y, en su caso, la importancia
de esa cxplotacién para habilitar a1 demandade a apreciar el lucro ce-
eante o ¢l dafio emergente que cl actor tenga derecho a reclamar.

‘‘Para demostrar la inconsistencia de estos fundamentos y la impro-
de la excepeién alegada es de observar, en primer lugar, que
v lev que preseriba la especificacion cuantitativa de los dafios y per-
ios cuya indemnizacién se demanda en juicio, para que a esta sola ¥y

a condicién deba 1 Ae ese género y seguir el
inicio su curso hasta sentencia definitiva.

‘“El articulo 57 de la ley nacional de procedimiento, establece los re-
quisitos aue debe tener la demanda, exige, como uno de ellos, que con-
tengn Ja cosa demandada, que puede muy bien ser una indemnizacién de
dains v perjuicios ya sea expresindose ¢l quantum a que clla ascienda o
las hases para determinarlo, o ya s prescinda de una v otra cosa, como
se desprende de la disposicién del artieulo 15 de la ‘misma ley, cuan-
do cstabiece que *‘la sentencia que contenga condenacién de frutos, ré-
ditos o daiios, fijard o bien la eantidad de Ia condenacién, si resultase li-
0s las bases sobre que haya de hacerse la liquidacién, v
¢nando no haya mérito para lo uno ni para lo otro, se reservaré para el
Juicio correspondiente la accién sobre los frutos, réditos o dafos'’; d
posiciin que demuestra que pucde dictarse scntencia condenando al pago
de d_:nl‘ms v perjuicios, aunque de autos mo reswite mérito para fijar la
cantidad de la condenacién, ni bases para determinarla, lo que se com-
p‘r(‘HQt’ que deba suceder cuando se ha entablado demanda, pidiendo en
términos gemerales, indemnizacién de daiios y perjuicios, o sea sin expre-
qr“.:.:?:.'.:f"ﬂ'.,':'o::w para fijarln, en cuyo caso la falta de estas especi

¢« no constituye un defecto eapaz de detener el curso de la de-
manda. impidiendo aue se dicte ia que n i
aolie itada, i para cllo hubiere razén v sin perjuicio de reservar para otro
Juicie ta fijacién del quantum de la indemmizacién,
ﬂrc«mri:.";dén:'.,d': osta rmc 6n se corrobora mo sélo con la opinién de
R ety ‘d'u( h' "“.:" glosa a la ley 40, tit. 2.0, part. 3.a, concordante con
A ley nacional de procedimiento, donde cnsefia aue Acer-
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escrito y su petitum, debe estarse a este ltimo, y decimos en ge-
neral, porque puede el juez apartarse excepcionalmente de esta
regla, cuando se convenza de que se trata de un error cometido
en las peticiones.

4.°— El actor debe acompafiar con la demanda las escritu-
ras y documentos en que se funde su derecho. Si no los tuviere
a su disposicién, debe i los con la individualidad po-
sible, expresando 'o que de ellos resulte y designando el archi-
vo, oficina piblica o lugar donde se encuentren los originales
(art. 72 céd. de proe.).

La ley espaiiola de 1881 modifico la de 1853, en gne se inspi-

ca de intereses, daiios y perjui oe admite el libelo o demanda general,
sino con numerosos fallos de esta suprema corte, en que se han declarado
P das por indemnizaci o dafios y perjuicios, y ee bs
condenado a su pago a los demandados, no obstante que mo se determi-
nara su importe, ni se mencionasen bases para fijarlo en 1as unas ni en
las otras, lo que no habria sucedido, a ser csencial para ello que la de-
manda por indemnizacién de dafios y perjuicios contenga las especifica-
ciones que se pretende.

“'Es de observar también, en segundo lugar, que no es exacto que la
demanda de foja primera sea defectuosa por mo contener con la claridad
necesaria ¢l cuarto requisito que prescribe el articulo 57 ya citado. o sea
los hechos en que se funda, desde que el demandante ha expuesto con to-
da claridad ¢l hecho que ha ocasionado su ruina y producido los dafios y
perjuicios cuya indemnizaci6n reclama, haciendo en su mérito responsa-
ble al gobierno de Cérdoba por la negligencia o culpa con que, dice, ha
procedido dando lugar a la formacién del proceso criminal que se lc ha
seguido y prisién que ha sufrido, lo quc basta para que se tenga por cum-
plido, en la demanda de que se trata, el requisito del articulo 57, cuya
omisién sc alega, y para que pueda dictarse sentencia absolutorla o con-
denatoria, segin corresponda sobre la rosponsabilidad que se atribuye a
dicho gobicrno, sin que para esto sea necesario que se discuta al mismo
tiempo el quantum de los perjuicios, que serh o no materia de otro juicio,
segln sea dicha sentencia.

“‘En cuanto al segundo punto de las peticiones de la demanda, o sea
€1 referente a lag cantidades que el demandante cobra n 1a provincia por
trabajos v materiales impagos, Ia excepeién de defecto legal que se le ha
opuesto, perfectamente procedente, por cuanto el libelo de la deman-
da ni determina lns cantidades cuyo pago se reclama, ni cxpresa In clase
¥ cantidad de trabajos y materiaies que dice esthn impagos, ni la causa
© contrato en virtud del cunl se adendan, pucs aun cuando el actor habla
en su demanda de haber sido contratista del dique de 8an Roque y de ca-
nales de irrigacién, no es para fundar cn tales antecedentes cata parte
de su demanda, v aunque pretenda que tal era su inteneién debié deeirlo
claramente y sobre todo expresar qué parte de conn obras y qué cantidad
de materiaics, a los menos aproximadamente, son los que todavia se le
adeudan, para que mu demanda sc hallase conforme con las prescripeiones
el artfeulo 57, tantas veces citado, y el demandado pudicse conteatar lo
que cumpla a u derecho.’’
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16 nuestro cédigo, agregando, que se entenderd que el actor tix
ne a su disposicién los documentos, y deberd acompafiarlos pre
cisamente a la demanda, siempre que existan los originales en
un protocolo o archivo piblico del que pueda pedir y obtener co-
nias fchacientes, de ellos (art. 504, Gltimo apartado). FKn la mis-
ma se dice que la presentacién de documentos, cuando sean pii-
blicos, podra hacerse por copia simple si el interesado manifes-
tare que carecc de otra fehaciente; pero no producira aauélla
ningin efecto, si durante el término de prueba no se llevare a
los autos una copia del documento con los requisitos necesarios
para que haga fe en juicio (art. 505).

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha establecido que
los documentos que deben pai con la d da son los
que se refieren al derecho invocado y no al hecho (cam. civ.. t.
17, p. 35) ; que no estén comprendidos aquellos documentos que,
aunque tengan relacién con el hecho principal debatido, no cons-
tituyen el fundamento de la accién instaurada, o sélo sirven
para corroborar el derecho del actor (cam. civ. t. 122, p. 290;
t. 125, p. 301). No estin comprendidos tampoco los libros de co-
mereio que no son propiamente documentos, ni pueden presentar-
se como formando parte de la demanda (cam. eiv. t. 2, p. 591) (3,

‘‘Los d que deben paiiarse con la demanda
no son indistintamente los que pueden tener una relacién mas o
menos directa o remota con el pleito; no cualquier clase de do-
cumentos de que pueda luego valerse para combatir las excep-
ciones que se aleguen, sino los en que el actor funde su derecho.
es decir, aquéllos en que apoye la aceién que entabla en la de-
manda, los que conduzean al fin que se propone en su pretension,
Si interpone, por ejemplo. una aceién de dominio, ol titulo de
propiedad que le hace duefio de la finca; si demanda el cumpli-
miento de una obligacién, la escritura en que conste el contra-
:: :::]::l’:l:‘o:_»‘*i .in!ﬂ:ponle la peticién de herencia, ol testamen-

ava sido institufdo heredero, ¥ en su easo las partr

—_—

(3) Estn sentencia tiene fecha 13 i
A 2 de noviembre de 18
febrero de 1883, la misma cémara resolvié lo contrario

52 v el 17 de
60
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das sacramentales que denoten su filiacion o entronque, ete.’” (4)

Asi, pues, los di que se pr como prueba de
fos hechos alegados o contradichos y no como fundamento de la
demanda y contestacién, deben ser admitidos, aiin cuando no se
hayan pafiado o individualizado cop la d da, (sup. cort.
t. 53. p. 265).

5.° — La ley establece la sancién para los casos de violacién
a las dos reglis pr ! Si no se i por el que
ejerce en juicio un derecho que no sea propio, los documentos
que acreditan cl cardcter que inviste, (art. 13, e6d. de proe.), el
demandado puede oponer la excepcién dilatoria de falta de per-
sonalidad, (art. 84, inc 2.° ¢éd. cit.) Si no se acompaiian los do-
cumentos en que se funde el derecho. después de interpuesta la
demanda, no se le admitird al actor sino, los que fueren de fecha
posterior. o los anteriores. bajo ¢l juramento de no haber antes
tenido conocimiento de ecllos. Estos documentos pucden pre-
sentarse hasta el llamamiento de antos para sentencia, (arts. 214,
215 y 73 edd. cit.; cam. civ., t. 122, p. 134).

La omision del actor no puede fundar una excepeién dilato-
ria de defecto en el modo de proponer la demanda, (sup. cort.
nac. t. 14, p. 124 ¢ eiv. t. 2, p. 62 v 1715 t. 59, p. 218 ; Manre-
sa v Navarro, Miquel y Reus. op. cit., 1. 2, p. 115).

El juez puede repeler de oficio la demanda que tenga vicios
de forma de los enumerados por el art. 71 y 74 o en la que no se
haya justificado la personeria que se invoca ; pero no podré pro-
cederse de esa manera, si el actor no acompaifia las escrituras ¥y
documentos en que funda su derecho. porque esa omisién tiene
otras sanciones en la ley (art. 75), cam. civ., t. 42, p. 316; Manre-
sa, op. ¢it. t. 2, p. 61 s,

La ley exige al juez que. al repeler de oficio una demanda,
exprese el defecto que contenga y si no lo hace, es evidente que
su auto serd nulo. La exigencia es racional, pues si la deman-
da adolece de defectos, se correria el riesgo de seguir un juicio
sin base, cam. civ,, t. 1, p. 503; t. 10, p. 25.

. (2|) M;;\I‘“I, y Navarro, Miquel y Reus, **Ley de enjuiciamiento civil'’,
2P
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Nuestra ley habra dado un gran paso cl dia en que impon-
ga al actor y al demandado, la obligacién de acompaiar y ofre-
cer en sus eseritos de demanda y contestacién, toda la prueba
que tuvicren para apoyar cl derecho que reclaman, sea ella ins-
trumental, sea de peritos, sea de confesin, sea de testigos o de
cualquicra otra clase. No hay. ni puede haber inconveniente
alguno, para que se proceda en esa forma. El cédigo de proce-
dimiento penal de la provincia de Buenos Aires, cstablece que
si el agente fiscal deseare ofrecer prucbas en el plenario, debe
hacerlo al dedueir la acusacién, acompaiiando los respectivos in-
terrogatorios, a cuyo tenor declararan los testigos y que el defen-
sor de pobres y ol particular, al presentar los escritos de defensa,
procederan en la misma forma (arts. 217 y 3).

Al actor se le podria fijar un breve término para que pre.
sentase la pruecba tendiente a contrarrestar las excepciones opues-
itas por el demandado. (4 bis)

(4 Lisi La reforma que preconizamos on ¢l texto la sustenta Gallinal
con buenas razones.

‘“Pero queremos cstudiar, si al mismo tiempo que se¢ pide el recibimien-
to a prueba, convendria manifestar los medios de que el litigante intenta
valerse, y aun proponer cn debida forma la que hubiera de practicarse.

“‘La nobleza y lealtad deben presidir todas las contiendas judiciales:
el mismo interés de los litigantes asi lo demanda.

‘*Mantener reservadas y ocultas las pruebas de que uno intenta va-
lerse para defender su derecho, demuestra una de dos cosas, euando no
ambas a la vez: o temor de que esas pruebas puedan ser por el adversario
victoriosamente ree das, o desco de sorprender a éste, i ibili
su defensa Entrambas cosas arguyen mala fe. v son, por consiguiente,
reprobables,

““Con la manifestacién de las prucbas de que se dispone, ocurriré mu-
chas veces que se retraiga el adversario, desde un prineipio, de oposicio-
nes infructuosns o temerarias.

‘‘Pero hecha en la d i ién o i i6n de las prue-
bas, serf conveniente asi mismo proponer desde lucgo las que hayan de
practicarset

““Algunos précticos lo rechazari legando posibles confusi ¥
embrollos; es indudable, sin embargo, que con semejante facultad se
ahorrarian nuchos trimites indti se acortarian plazos, sin que por
ello se produjera ni el mfs insignificante cntorpecimiento.

““2Qué dificultad se originarfa, en efecto, de que cn el escrito de de-
manda ge propusiera. por medio de otrosfes, la prueba que hubiera de ren-
lizarse, solicitando desde luego su admisién y prictica en cl correspon-
diente periodo, acompafiando en pliegos separados los interrogatorios co-

rrespondientes, y haciendo lo mismo cl demandado en su cscrito de con-
testacion?

a5
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6.2 — Sobre acumulacién de demandas y de autos, véase t 1.
p. 319

7°—Si el juez es competente, la demanda esté en forma y
se acompafian con la misma las copias de ley, el juez tieme el
deber de conferir traslado al demandado, citindolo para que
comparezca a contestarla dentro de quivce dias improrrogables
(arts. 21 y 76 del c6d. de proc. y 4 de la ley nim. 4128). Véase
t. 1, p. 250.

La palabra traslado tiene una acepcién distinta entre
nosotros de la que le atribuian los précticos antiguos: significa
el decreto que dicta el juez por el cual ordena sc haga saber al
d dado la iniciacién de la d da y el 1l i a

la u oponer Véase Manresa, op. cit. 1. 2,

p. 69.

‘‘Conviene tener presente que el procedlmlento escrito adolece del
gran defecto de p
acumulamiento de trimites il q Yy
miles de folios para las més sencillas cuestiones.

‘‘Es, pues, para este dimi escrito, alige-
rarlo, destituirlo de la parte nnernmenul qne alin conserva, abolir sus
odiosas y hasta ridfculas formas. poniendo freno a ‘los abusos y a la inso-
portable impedimenta de la rutina.

‘‘La justicia mo ha de ser temida sino amada de los hombres, lo cual
no puede conseguirsc de otro modo que haciéndola sencilla y fécil.

‘“Acaso algunas de las pruch: as propueﬂu por el demandante resulta-
rén inGtiles, por el con los hechos que
habfan de ])roharse Esa conformidad seria el primer fruto de h:

erlas
P Quiz4 cl d. dado no hubiese exp: tal conformidad con
los hechos, a no conocer de antemano los medios de que el demandante

disponfa para pi Pero csa tal d ningén i
produciria. Dejarfan de practicarse lus pruchas respecto de esos hechos.
Nada mée.

“‘Pero, yc6mo puede cl demandante, se dira, propouer prucba sin co-
nocer los hechos por el adversario oxpuenos y las razones por el mis-
mo alegadas? Si ya ofrecia dificultades la obligacién de pedi
eritos de réplica que se fallase cl pleito desde lucgo, o se recibiese a prue-
ba, por mo conocerse an de una mancra cierta las modificaciones que el
demandado pudiera introducir cn el eserito de déplic:
vantes en su tomo 2, pAg. 373, (qué no sucederia cuando todavia el de-
mandlnte ninguna noticia tiene de lo que ha de contestar el demandado?

Imente no cs dificultad ninguna, Se ha invocado ésta en mombre
de la igualdad que ha de existir entre los litigantes. Pero dcben obser
varee dos cosas: 1. que si csa igualdad se altera por no consentir a uno de
los litigantes que conteste o rcbata las afirmaciones del otro nunea se
terminarfan los pleitos porque siempre alguno de ellos ha de ser el que
hable o escriba ¢l Gltimo; 28 que los hechos sobre que deseansa la de-
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Los términos emp iento y citacién para la
demands, son sinénimos en el cédigo de procedimiento de
la capital. No lo eran en el derecho espafiol que aquél tuvo por
modelo (arts. 227, 234, ete. de la ley de 1855). Véase Manresa,
op. cit. t. 2, p. 70. La ley 1, tit. 7, part. 3.5, dice: ‘‘Emplaza-
miento tanto quiere dezir, como llamamiento que fazen a algu-
dor, a fazer derecho, o plir su

no, que venga ante el Jud
mandamiento’’.

Entre nosotros, bastaria con que el juez dijese, citese al de-

dado para que la d da dentro de quince dias
con la ampliacién de diez dias mas, por ejemplo, que se le fija
con arreglo a la di ia, bajo apercibimiento de rebeldia; o
que dijese ‘‘emplicese, ete.”’.

El término para contestar la demanda varfa, segin los ca-

manda, bien probados, bastan para su justificacién, a menos que sean
destroidos por los hechos alegados por el demandado, o sean, las excep-
ciones. Pero aunque se¢ reficran a Jos mismos asuntos, la existencia del
hecho en que se funda la excepeién no entorpece a la existencia del hecho
en que se funda la accién, bien que destruya ésta. Asi, por ejemplo, 8i re-
clamada una cosa en virtud de un contrato de venta, se justificase por el
demandante el tal contrato, pero se probaso a su vez por el demanda-
do que habfa hecho ya dicha entrega, o que hahia perecido la cosa,
siendo mucble, o que, cn virtud de posterior contrato, se habia cxtin:
guido 1la tal obligacién o se habia novado el anterior. Otro tanto pudie-
ra decirse de cuantos cjemplos se pusieran.

‘‘No se necesita conocer las excepciones que el demandado alegue para
proponer la prueba de la accién que se interponga. Los hechos en que la
aceibn y las excepeiones hayan de fundarse son antcriores al juicio; la
cxistencia de los unos es independiente de la existencia de los otros, y no
sc altera la igualdad de los litigantes cn ¢l debate, porque hayan de
proponer sus pruchas respectivas sin tener exacto conocimiento de los ale-
gados por el adversario.

“§‘ la existencia de esos hechos es real y efectiva, su conocimiento
servir, en su caso, para desistir de la accién o de la oposicién respecti-
vamente, después de conocidos. Si no lo es, nunca podré probarse, por-
que no se pucde probar lo que no ha cxistido, a no falsificar las pruebas,
para cvitar lo que, sc conceden medios a entrambos litigantes, como el de
tachar a los testigos o peritos, redargiiir do falsos los documentos, etc.,
todo lo cual puede hacerse en el periodo de prueba, es decir, luego de
presentado el escrito de contestacién y de haberse dado noticia de 6l al
demandante.

‘‘Nétese, por iltimo, que esto, que parecers a muchos una movedad in-

y hasta pelig , se viene ya practicando em gran

‘‘Babido es que en lov asuntos civiles Ia principal prueba, y también
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SO

Si ¢l demandado se halla en ¢l lugar del juicio; ese térmis
no es de quinee dias; pero, dentro de los primeros nueye dias debe
oponer las cxeepeiones de previo y especial pronunciamiento si
las tuviere (arts. 76 v 83 del céd. de proe.. y + de-lidey nim.
4128). Cuando ¢l demandado se encuentra fuera de la capital,
el juez dcbe ampliar ¢l término de quinee dias, atendiendo a las
distancias ¥y a la mayor o menor facilidad de las comunieacio-
nes (art. 79, 2.° apartado c¢6d. cit.). Asi, en ¢l caso en que se
haya ampliado el término por diez dias mas, ¢l demandado ten-
dré veinticineo dias para contestar la demanda y diez y nueve
para oponer excepciones en forma de articulo previo. Las
excepciones de previo y espeeial pronunciamiento, pueden opo-
nerse dice el art. 4.°. de la ley niim. 4128, dentro de los primeros
nueve dias de los quinee que la ley fija.

Entendida de otra ma-
nera, esa preseripeion podria Hevarnos al absurdo, pues, en una
demanda contra persona que resida en Pa

, es evidente que
ésta no pucde estar en condiciones de oponer excepeiones previas
dentro de los nueve dias de su noti

cacion (5).

ta mfis frecuentemente empleada, es la documental. Ahora bien: siendo
obligatoria la presentacién de documentos fundamentales con lor eScritos
v dindose copias de ellos a lox litigantes, puede afirmarse que 6stos tie
nen conocimiento de las pruchay desde el primer momento y que desde el
primer momento también, es de
v de la contestacién, sc proponen va las pruebas, pucs no otra cosa signi-
fiea la presentacion de los doc
copeiones. Lopez Moreno ** Proce
Gallinal, **De la demanda’”, p.
En la provin de Buenos Aires el ¢6d. de proe. civ
en cavo de ter dedueida tereeria de domin
ceria de mejor derecho, ¢ actor acom
ha

n la accién o las ex
eriminal”’, 1. 1. p. 5

preceptla: que
sobre bienes muebles, o ter-
su titulo u ofrecerd la prue-

(art, 575).

Kl principio existe, por otra parte en leyes mAs cientifiens que la nues.
tra, ¢ n la v la italiana.” Véase Chiovenda, op. cit., ps.
RER 2]

(5) La ley de procedimiento federal nim. 50. al hacer la distineién que
no siempre ha observado cntre citacién y emplazamiento, es mis clara
que lay leycs comunce. El art. 66 cstablece que s
se Lallase avkente del lugar del juicio, la citach
Yo eorrespond earta requisitoria de emp .y ¢l 69 agrega
que ¢n law eausas en que una provineia sea parte, ¢l cmplazamicnto so
haré por medio de oficios, dirigidos, uno al gobernador, y ¢l otro, al fis-
et o procurador de lu provincia. Dentro de los nueve dius subsiguientes al
ded veneimiento del término de ! i pucda e propo-

4
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Légicamente, pues, el término para oponer excepciones, de-
be contarse desde que se vencié la ampliacién concedida en ra-
z6n de la distancia.

Si los demandados fuesen varios, y se hallasen en diferen-
tes lugares, el término del emplazamiento sélo se reputara ven-
cido a los efectos legales con respecto a todos, cuando venza
para cl que sc encuentra a mayor distancia. (art. 81, eéd. eit.).
Se ha apartado aqui también nuestro cédigo, de la ley espafiola
de 1855, la cual establecia que cuando los demandados fueren
varios, ¢l término para comparecer debia contarse respecto a to-
dos el dia siguiente al en que el iltino hubiere sido emplazado.
Para que esto ocurra entre nosotros, es necesario que los deman-
dados se hallen en diferentes lugares,

Ciertas incidencias suspenden el término de que nos esta-
mos ocupando y entre cllas puede citarse la interposicién y con-
cesién de un recurso, cuando se clevan los autos al superion

La recusacién sin causa no suspende el término para contes-
tar la demanda, (art. 4 de la ley nim. 4128). Lo mismo debe
decirse de las diligencias que se soliciten para comprobar la per-
soneria, cam. civ., t. 68, p. 297; de la excepcién dilatoria opuesta
fuera de término, cam. civ.. t. 71, p. 173 ete.

La excepeién opuesta por uno de los demandados tendiente
a dilatar la entrada al juicio. no interrumpe el término para con-
testar, con relacién a los otros, eam. civ.. t. 62, p. 85; t. 112, p. 91.

Si se han propuesto excepeiones previas en término habil,
la demanda debe contestarse dentro de los nueve dias después
de terminado el articulo, (art. 98, ¢6d. de proc.). Ese término
no se suspende por el auto que manda hacer saber el juez que va
a conocer, cim. civ. t. 24, p. 243 y t. 88, p. 301.

La notificacién de la demanda debe hacerse en diferente for-
ma segin sea el domicilio o residencia de las partes o la per-
wona demandada.

ner excepeiones dilatorias formando artfeulo Vi 3
previo a la contestacion do
LLI\ ;l:;:qndn. La sup. cort. nac. ha podido decir entonces con verdad que
Pl .l‘::rp""“ contestar la qemandl, empicza a correr desde que ha ven-
on' Tegal ‘mino del emplazamicnto, ¢l cual se cuenta desde 1a notificacion
egol forma del auto respectivo, t. 96, p. 281.
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Si ¢l demandado reside en el lugar del juicio, la citacién de-
be hacerse por medio de cédula que se le entregaré en su domici-
lio. Si no se le encontrare en el mismo, se procederd como lue-
go veremos. Véase t. 1. p. 258.

Cuando la persona que ha de ser emplazada no se encuen-
tra en el lugar en que se le demanda, la citacién debe hacerse
por orden o exhorto a la autoridad judicial del pueblo o partido,
en que se halle. En este caso, el término de quince dias debe
ampliarse en la forma que ya hemos expuesto (6).

La citacién a personas cuyo nombre o domicilio se ignore,
se hara por edictos publicados por quince veces en el Boletin
judicial y otro periédico que el juez designe. Esta diligencia
se acreditara en el expediente con un ejemplar de cada diario y
¢l recibo de la imprenta respectiva. S: vencido el término de
los edictos, no compareciere el citado, se le nombrara defensor
que lo represente cn el juicio, (art. 80, c6d. de proc.). En este
caso. el defensor tieme quince dias para contestar la demanda,
después de aceptar cl cargo en forma.

Para que proceda la citacién por edictos, es necesario que
¢l demandante ignore el domicilio del demandado o mo haya
estado en condiciones de conocerlo, pues, de lo contrario, todo
lo que se haga ser4 nulo.

El domicilio del d dado lo d ia al juez el deman-
dante bajo su responsabilidad, pues si el domicilio fuere falso,
el juicio que se siga serd nulo v las costas a su cargo. Véa-
se t. 1. p. 256. (6 bis)

(6) El art. 79 del e6d. de proc. ha sido modificado por algunos edito-
7es, eambifndole 1as palabras ‘‘fuera de Ja provineia’’, para substituir-
12 por las palabras ‘‘fuera de la capital’’. En esta forms, el articwo
r.mug. contradictorio cn sus dos apartados. Se trata de una simple co-
rreccién hecha por gente incxperts, que no debe tener influencia cn la
aplieacitn de la ley.

(6 bis) La jurisprudencia cs contradictoria sobre los re
que deben llenarse para que proceda la citacién por edictos. La cém.

0 del demandado, t. 86, p. 50; t. 88, p. 200. P u
parte Ja efmara civil ha resuclto que es nec":nrio (’;ne el d:mnnd-doorj:ﬁ-
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80— En la contestacién puede el demandado oponer -todas
las excepciones perentorias y dilatorias que no hubiesen sido
deducidas en forma de articulo previo, (art. 99 del ¢éd. de proc.).
Véase lo que decimos en la p. 20 y sigs.

El demandado debe, ademés, confesar o negar categorica-
mente los hechos en la d d diendo su si-
lencio o sus resp as evasivas esti como r imiento
de la verdad de los hechos a que se refieran ; especificar con cla-
ridad los hechos que alegue por su parte, como fundamento de
sus exiopeioncs v observar las formas [rescriptas para la de-
manda, (art. 100 ¢dd. cit.). Véase nim. 13 de este cap.

9.°— La deduccién de la d da, la notificacién de la mis-
ma y su contestacién son actos de la mayor importancia en el
derecho procesal moderno. Las relaciones que crea entre las
partes la iniciacién de un juicio, no nacen con la contestacién de
la demanda, ni a mérito del pretendido cuasi contrato de litis-con-
testatio, como sc ha afirmado. Mucho antes de eso, el actor in-
fluye sobre los derechos y la vida juridica del demandado, pues,
como hemos visto, la demanda, como la citacién, producen efec-
tos de inmediato y con prescindencia de la voluntad del juez y
de la persona contra quien va dirigida o a quien se hace. Incu-
rren en error los que piensan que el pleito empieza con la con-
testacion de la demanda. Reus, op. cit. t. 1, p. 420.

Y ese error proviene de creer que entre las partes existe un

$ablecid

tifique previamente la ignorancia recordada, t. 73, p. 383; 1. 103, p. 329
¥ 349; t. 106, p. 334; t. 112, p. 183; t. 116, p. 152; t. 114, p. 174; t. 125,
p- 347; t. 126, p. 415; t. 127, p. 123; t. 131, p. 171; t. 135, p. 435 t. 138,
P. 28; t. 156, p. 22, cte. Véase, sin cmbargo, en contra los fallos del
mismo tribunal, t. 131, p. 167; t, 134, P- 189 v t. 141, p. 40.
La justificacién previa de la j ia del domicilio del d es
improcedente, no porque sea imposible probar un hecho negativo, como
lo piensa In cimara comoreial, sino porque el art. 80 no exigo tal condi-
:in. Ln.noliﬁcncim: de la demanda se hace bajo la responsabilidad del
actor quien estf més interesado que los jueees en no equivocarse o enga-
far. porque ambas cosas redundarin al final, en su perjuicio.
J-IT‘nK.w en cuentn que la citacion debe hacerse observando los plazos
Ja :;z.uzs ::: :6'(|. de’ prog. ci‘;, si consta que el demandado se encuen-
ranjero sin saber: si ia fij iv. 2 -
i -lle 191; Anjero sin saberse su residencia fija. Com. civ. 2.8, oc
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cuasi-contrato, nacido de la demanda y de la contestacion, a mé-
rito del cual ellas estan obligadas a no variar o mudar la base
sobre que discuten y ventilan sus respectivos derechos.

La demanda no ha sido atin comunicada y ya impoue al juez
la obligacién de pr iarse sobre su p ia y de correr
traslado al demandado; lo inhabilita respecto a ciertos actos
juridicos que no puede celebrar y le crea causas de exeusacion
o de inhibicion. Con relacién al d dado, las i
del solo hecho de la interposicion de la demanda, influyen sobre
sus derechos. Véase este cap. num. 2.

Si en un juicio sélo existe la demanda, o la demanda y la ci-
tacién, el juez y ¢l demandado se encuentran ligados a la causa,
influenciados por la misma, con obligaciones que cumplir. ;Es
acaso, del cuasi-contrato que surgen tales fenémenos? No, por-
que los partidarios de este sistema, lo hacen nacer de la contes-
tacién de la demanda y en la situacién en que nos hemos colo-
cado, no se ha producido. Iso nace de lo que llamamos rela-
cion juridica procesal. Véase cap. XXV

10. —TLa idea del cuasi-contrato de la litis-contestatio, ha
surgido de varios textos del derecho romano, En el Digesto.
libro 15, tit. 1.4, ley 3, parr. 11, se lee lo siguiente: *‘El padre
también se obliga por la obligacion de cosa juzgada respecto del
peculio; porque asi como en la estipulacién se contrata con ol
hijo, asi se contrata en el juicio, por lo cual no se ha de enten-
der al origen del juicio, sino & la misma como obligacién de cosa
juzgada. Por lo que, también si hubiera sido condenado como
defensor, opina lo mismo. "’

En el libro 46, tit. 15, ley 12 del Digesto, De estipulationi-
bus Praetoris, se dice que hay tres especies de estipulaciones
pretori las judiciales, las ionales y las , llamén-
dose judiciales a las que se interponen per causa de juicio, para
que sea valido, como es la de pagar lo juzgado. ¥ las derivadas
de denuncia de obra nueva.  Viase también libro 46, tit. 7, ley
1.2 Tudicatum solvi.

La ley 3, tit. 10, part. 3., inspirada en las doctrinas roma-
nas, establece lo siguiente: ““Comencamiento, o rayz de todo pley-
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to sobre que deue ser dado Juyzio, es quando ??"a" en el por
demanda, e por respuesta, delante del Judgador'’. [

Alrededor de estos textos han discurrido largamente lo.. 'J\l-
risconsultos § ¢l cuasi-contrato de la litis-eont.esta!io ha recibido
amplio desenvolvimiento llegando a tener cabida en el foro y en
las sentencias de los magistrados. )

En el derecho romano la litis-contestatio, segan Wlassak, ci-
tado por Windscheid, t. 1, p. 1181 y 1182, Diritio delle pan-
delte, es un contrato formal entre actor y demandado que se
perfecciona con el hecho de deducirse la demanda por parte. del
primero y de contestar por parte del segundo. Otros opinan
que la litis-contestatio era féormula del pretor, no faltando tam-
poco los que piensen que lo era del pretor v de las partes. La
gran mayoria opina que este acto consi tia en una convencién.

ILa litis-contestatio. entre los romanos, respondia al concep-
to originario v fandamental del proceso, porque la sentencia era
el fruto del sometimiento voluntario de las partes a lo que deei-
dieva el juez (7). Véa.c notas de Fadda y Bensa al Diritto de-
e pandette de Windscheid, citado, ¥ adenids p. 496, nota 11
del t. 1y p. 1183,

(7) ““No so trata de un contrato formal, porque seria absurdo su existen.
cia sin férmula preestablecida. € trata de un contrato consensual con
luido por ¢l hecho de edere, dictar la formula por parte del aetor y con
ladeelaracion expresa de aceptarla por parte del demandado, judicium ac-
cipere’’. Wilassak, cita de Windscheid, p. cit.. t. 1, p. 1181, nota (A).

En el ‘“Bulletino dell’instituto di mano’’, que dirige Vittorio
Scialoja, afio XVII (1906), se encuentra un crudito trabajo de Roberto
de Rugglero donde se cstudia la doctrina expuesta por los romanistas, so-
bre la teoriu del cuasi contrato de la litis contestatio, p. 149. Fatre
csas doetrinas se reeuerda de Collinet, para el cual, segin las fuentes ¥

i s, (novacion, fijacion de los clementos perso-
nales ¥ reales del proceso, extineién), son producto dirccto de la contes-
tatio litis. vale decir, de voeacion de los testigos.

que 1a razén dehe huscarse en el ¢hjeto mismo por el cunl
tostigos, es decir a dav fe. FI cardeter originario v funda-
] o romano fué el arbitraje, v de ahi que las partes se obli-
zuen al cumplimiento del fallo que se diete por medio de un contrnto.

NG faltun, sin embargo, autores que nieguen el earfeter contractual de
Isﬂch]l‘:::m i::\"lll"o. amn en el derecho romano, v entre clles Holder v

En el derecho procesal moderno, ni la demanda, ni la sentencia produ-
aen novacifn v las partes se someten al juez aun conmtra su voluntad. Nada
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En el derecho moderno, ni ¢l juez, ni las partes obran, ni
proceden, como se obraba y procedia en el derecho romano y
1a litis-contestatio es actualmente una férmula vacia e initil, co-
mo la llaxaa Mortara, op. cit. t. 2, p. 553, nota 1.

El juez ejerce en el estado moderno una funcién piblica de
que no puede substraerse; las partes reclaman la aplicacién de
una ley que les reconoce un bien o las declara exentas de una
obligacién. Nada hay en un proceso que se aproxime siquiera
a la idea del cuasi-contrato, tal cual existia en el derecho roma-
no. Mortara, en el Commentario del codice delle leggi di pro-
cedura civile, t. 2, p. 552, nim. 432, dice: ‘‘La relacién procesal
no puede recibir hoy dia la calificacién de relacién contrac-
tual. La funcién del magistrado en el juicio es funcién de so-
berania instituida con el fin inmediato de la defensa del derecho
objetivo, funcién y fin que no pueden ser ni tienen necesidad de
ser materia de las convenciones privadas. El! sometimiento de
los ciudadanos a la potestad judiciaria, no radica en el libre y
reciproco consentimiento sino que es consecuencia necesaria del
equilibrio de las funciones de la soberania con la facultad de los
individuos en la organizacién politica o juridica del estado mo-
derno, No podria hablarse correctamerte tampoco de cuasi-
contrato. Ante todo, esta figura o media figura de un instituto
del derecho material aparece en el proceso civil casi como expre-
sién de ciega tenacidad, en el propésito de reanudar la accién ju-
dicial civil al régimen de las convenciones, sélo porque asi lo ha-
bian hecho los jurisconsultos romanos y aparece, cuando las ins-
tituei pr les y jurisdi les no inistraban la li-
nea clara ¥ bien trazada de aquella figura del contrato que podia

hay, pue, que se ascmeje 4 un catrato ¥ si se conting

N y Je g 3 E Ga usando Ja pala-
bra Ltis contestatio, cs un poco por rutina v ofra i
dud de Tongunge bt » " por simple comodi-

é\dcm{m del trabajo de Buggiero, cdnsilte:
cedure civile ct des actions ches les rom I 262, el cual mosti

ot ! 1 262 al nostiene quo cl

derecho primitivo s cxtingue por la litis contestatio y nnce ma dere.
cho nuevo. Esta doctrina es njenn  nuestro proceso. Bertolini examina
imismo 1a cuestién :;:;; Bog ocupa en sus ‘* Apunti didattici di diritto ro

* F. L. de Keller, *‘De Ja pro-

mano’’. 2o merie
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ser propia de la contestatio-litis en el proceso civil romano. Por
otra parte, el cambio de relaciones entre las partes y el juez no
debe ser confundido con los hechos y con las relaciones del de-
recho material, pues, si es exacto que las relaciones procesales
tienen su origen ¥ forma en un hecho licito y voluntario, cuél es
la invocacién al juez por parte del actor, cs también verdad que
de este hecho nacen consecuencias complejas, principalmente, de
la ingerencia de los érganos jurisdiccionales, en los cuales no
cxiste elemento alguno de contratacién civil, ni pertenece direc-
tamente al orden juridico privado’’.

No es raro encontrar cn las sentencias de nuestros jueces
que la demanda y la contestacién producen un cuasi-contrato de
litis-contestatio (8). Otras veces, los magistrados, procediendo
con mayor correccién de lenguaje, se limitan a decir que produ-
cida la demanda y la contestacién, sobre ellas debe recaer el pro-
nunciamiento, sin que las partes, ni el juez, puedan salirse del
marco fijado por las mismas (9).

Es exacta la afirmacién de Mortara, op. cit. t. 2, p. 552, de
que, en la mayoria de las veces, el empleo de la férmula del
cuasi-contrato de la litis-contestatio es més bien supérfluo que
erréneo ¥ que no dafia a la legalidad o justicia intrinseca de fa-
llos, asi como que esa circunstancia no resta seriedad a la critica
vy al deseo de que sea ahorrado su empleo. Véase también mis-
mo autor y tomo. p. 553, nota 1.

Sobre los efectos de la litis-contestio en el derecho romano,

(8) Véaso Jurisp de los tribunal mayo de 1911,
P- 154; julio de 1912, p. 93; noviembre de 1912, p, 175 efm. civ. 2¢, agos
to B v 10 de 1916; cfim. eiv. 1.5, febrero 27 de 191°
1o (®) Véase sup. cort. nac., t. 10, p. 390 t. 21, p. 44». t. 49, p. 516; t

r- p. 407 (ley u 10 p.m 3.5 ley 16, tit. 22, part.

- 81, p. 4265 1, 66; cim. com, t
|- 308; e, civ. 146; efm civ. 29, mayo 26 y julio
viembre 14 y 28 de 1916; Ju-
les lmn;lmlles noviembre de 1910, p. 1669; di-

2 marzo de 1911, p. noviembre de 1911,
2i2; agosto de 1912, | diciembre de x‘s’n p. 196. Decimos “m'ropr
,"z':“'é" de lenguaje’”, en ¢l texto, perque consuleumos falsa v a
réniea la teorfa del cunsi contrato de la litis-contestatio.

visprudencia de los t
viembre do 1910, p, 212:
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puede consultarse Mackeldy, Tratado de derecho romano, parr.
210; Savigny, op. cit., t. 3, p. 14y 220 ley 14, tit. 7, part. 3.%, ete:

Descartada la idea de que la contestacién de la demanda pro-
duzea un cuasi-contrato, veamos cudles son, dentro de nuestras
leyes, los efectos de tal acto procesal.

Con la contestacion de la demanda. quedan definitivamente
fijados los puntos sobre los cuales debe versar la prueba y recaer
la sentenc.a. De aqui se sigue que, ni ¢l demandante, puede
modificar su aceién, ni el di dado sus pei porque
se opondria a ello el art. 216 del céd. de proe., que establece que
la sentencia definitiva debe contener decisién expresa, positiva y
precisa, con arreglo a las acciones deducidas en el juicio. decla-
rando e} derecho de los litigantes y condenando o absolviendo de
la demanda cn el todo o en parte. La ley ha establecido la for-
ma de la demanda, la oportunidad de su presentacion, ¢émo ha
de comunicarse al demandado y la manera ¢émo éste ha de con-
testarla (arts. 71, 76, 98, 99, etc., ¢od. cit.).

Produce dicho acto con respecto al demandado. los efectos
que hemos visto son propios de la demanda con relacién al ac-
tor, en el nim. 2, letras a), ). e) y j) dc este mismo capitulo.

No modifica lo que venimos exponiendo sobre la inexisten-
cia del cuasi-contrato de la litis contestatio el ancho campo que
tienen las partes para modificar sus correlativos derechos en un
pleito porque. en este easo. proceden de acuerdo y cs sabido que
las convenciones hechas en los contratos forman para las partes
una regla a la cual deben someterse como a la ley misma y (ue
las partes pueden, por mntuo consentimiento, extinguir las obli-
gaciones creadas por los contratos. revocar éstos, cte. (arts. 1197
W 1200 del e6d. eiv.). Véase cap. XXV mim. 4. Una cosa es. en
efecto, que se hable de euasi contrato celebrado contra la volun-

tad de una de Tas partes ¥ otra de convenei

105, que preswponen
naturalmente la conformidad de los que las celehran,

11, — Lu reconvencion v la compensacion we proponen fines
diferentes: por la primera ¢l demandado asume ¢l papel de de-
mandante; por Ja segunda se propone extinguir la deuda que se
le reclama.
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«Eg la reconvencién, dice Caiiada, una nueva demanda di-
versa en todas sus partes de la anterior introducida por el ac-
tor, porque la accién de éste, y la que en su contestacién propo-
ne ahora el reo son notoriamente diversas; y aunque las perso-
nas parecen unas mismas, son distintas en sus representaciones,
porque el reo de la primera es actor en la segunda y al contrario,
produciendo las enunciadas representaciones diversidad legal en
los juicios (10).

La compensaciéon es una manera de pago que desata la obli-
gacién de la deuda que un hombre debe a otro, ley 20, tit. 14,
part. 3.

La pensacién de las obligaciones tiene lugar ecuando dos
personas por derecho propio. reunen la calidad de acreedor y
deudor reciprocamente, cualesquicra que sean las causas de
una y otra deuda. Ella extingue con fuerza de pago, las dos
deudas, hasta donde alcance la menor, desde el tiempo en que
ambas comenzaron a coexistir, (art. 818 del cad. civ.).

La reconvencién debe decidirse por los mismos tramites de
la demanda y fallarse al mismo tiempo que ésta. El juez que
conoce de la accién dedneida por el actor es competente para
conocer de la reconvencién. Puede ocurrir también que actor
¥ demandado resulten vencedores o vencidos. Sobre competen-
cia, en la reconvencién. véase t. 1. p. 376.

12. — La jurisprudencia es todavia vacilante sobre los efec-
tos que produce el silencio del demandado acerca de los hechos
consignados en la demanda. como pasamos a demostrarlo,

En el caso que se encuentra registrado en el t. 2, p, 99, de la
cdm. civ. sentencia de 7 de setiembre de 1882, s lee en el suma-
rio que la demanda dada por contestada en rebeldia del deman-
dado no produce la confesion ficta. de la verdad de los hechos
en que ella se funda, aun enando éste hubiera sido notificado per-
Fonahw,.nto ¥ recibido copia de ella.  Tos votos de log Jueces que
l:lh‘l‘\'.lllle‘l‘oll en esta causa fueron divergentes: el doctor Zava-
lia opinaba que la contestacién de la demanda en rebeldia del

(10) Cafiade, op. cit,, 1. 1, p. 56.
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demandado, producc la confesiéon ficta de la verdad de los he:
chos en que se funda la demanda - autorizan al juez para fallar,
sin méas pruebas que esa confesién condenando al demandado,
pues la confesién ficta tiene por efecto atribuir al rebelde el car-
go de la prueba, cuando el juez creyese necesario recibir la causa
a prueba. El doctor Ibarguren pensaba que solamente a condi-
cién de que el demandado haya sido declarado en rebeldia y que
se le haya notificado en forma esa declaracién, es que debe supo-
nérsele por confeso. El doctor Posse reconocia que la rebeldia del
demandado importa una confesién ficta por regla general, pero
no hacia lugar a ella en el caso. porque los hechos en que se fun-
daba la demanda. no habrian podido ser alegados vélidamente
por el demandante. El doctor Damianovich sostenia que la con-
fesién ficta producia una presuncién legal y, finalmente, el doctor
Bazén, pensaba como los doctores Zavalia y Damianovich.

En el t. 39, p. 285 de los fallos del mismo tribunal, se dice
que la disposicion del art. 100 del ¢6d. de proc., impone al de-
mandado el deber de conf 0 negar categéri los hechos
establecidos en la demanda y que su silencio hace procedente se
tengan por verdaderos, sin necesidad de que se produzea prue-
ba sobre ellos.

Se ha decidido también que la confesién ficta de que nos es-
tamos ocupando constituye una presuncién que completada con
otros elementos de juicio (p. ej.: una compulsa de los libros del
actor), puede invocarse como prueba, (cam. com., octubre 24 de
1916. octubre 13 de 1917 v diciembre 27 del mismo afio). Consil-
tese ademds sobre los efectos del silencio o de las repuestas cvasi-
vas. eim. civ. t- 169, p. 101: cam. civ. 1.2, junio de 1912, p.- 139y
setiembre 6 de 1917 cam. civ. 28, diciembre de 1910, p. 2265 ¥
2309: mayo de 1911, p. 202 noviembre de 1913, . 230; junio de
1914, p. 305: diciembre 27 de 1917: efim. fed. de 1a capital. abril
de 1912, p- 62 ¥ junio de 1013, P 37: cdm, fed. del Parand. julio
de 1912, p. 92.

La ley, sin embargo. solo se vefiere a los he
a dado. al i

chos propios del

P le 1 obligacién de confesarlos o negarlos
ategbricamente, cm. civ. t. 18, p. 925 1. 98, 1. 170
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Las soluciones de la jurisprudencia son timidas, vacilantes,
+ carentes de orientacién cientifica. :
' El juez en presencia de una demanda en que se hn produci-
do la rebeldia, debe tener el valor de dictar sentencia a favor
del actor, sin mds examen que el referente a la constatacion ex-
terna de la justicia de la misma.

Las vacilaciones son cvidentes, pues nadie puede asegurar
de antemano si el juez considerara necesaria la prueba, o si pres-
cindira de ella.

Para peor sc agrega a todo lo Jdicho un desconocimiento de
las diversas teorias sobre la materia, que se traduce, naturalmente.
en la desori ién que predomina en las decisiones de los tri-

bunales.

En lo referente a las consecuencias de la rebeldia, con rela-
cién a la prueba. existen distintas doctrinas, a saber: 1% la ger-
manica ¥ canénica que idera la rebeldia como un delito, has-
ta el punto de considerar que el ausente jamés tiene razén; 2* la
francesa, espaiiola. etc., segiin la cual debe hacerse lugar a la de-
manda, si ella es justa y comprobada: 3. la argentina en la que
s6lo se requiere la prueba en casos excepcionales.

De lo dicho se deduce que no debemos recurrir a los procesa-
listas franceses, espaiioles o italianos para solucionar la cuestién
planteada.

En la ley argentina existen varios textos que no tienen equi-
valencia en los cddigos extranjeros modernos ¥ es por eso mismo
que pensamos que a la cuestién debe dérsele una solucién na-
cional.

El cédigo de procedimiento civil establece: que el deman-
dado debe confesar o negar categéricamente los hechos estableci-
dos en la demanda. pudiendo su silencio o sus respuestas evasi-
vas estimarse como reconocimiento de la verdad de los hechos a
4[“4‘ se refiera, (art. 100, ine. 1) ; que si el citado a absolver posi-
clones o compareciese a declarar, o si habiendo compareeido se
hegase a vesponder. o respondiese de una manera evasiva, el Juez
al sentenciar lo tendrd por confeso, (art. 133): que si el citado
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para reconocer un documento no comparecieve @ la segunda cita-
vién. el juez dava por reconocido el documento, (art. 142).

Las disposiciones reeordadas nos dan Ja clave para inter-
pretar el art. 434 del eédigo. en cuanto establece, que declarado
en rebeldia ¢l demandado obtendra lo que pidiere, siendo/justo/

Los autores de Ta ley de procedimiento federal wim. 50, en
que se inspiré el cédigo de procedimiento civil, art. 185y 434 res-
pectivamente, siguieron la doctrina de las antiguas leyes espafio-
las y las ensefianzas de Bellot. Ley 1, tit. 7, del ordenamiento de
Aleald y ley 3, tit. 6, libro 11 de la novisima recopilacién. Por
estas leves, al litigante rebelde se le tenfa por confeso. Véase, sin
cmbargo, la ley 5, tit. 6, del libro citado de Ja recopilacién, que
trae otra solucién.

La ley para cl cantén de Ginebra. de 1819, establece: que
declarada la rebeldia el actor obtendra lo pedido en la demanda,
a menos que de los hechos articulados o de los instrumentos agre-
wados resulte que ella no es fundada. Bn la exposicion de mo-
tivos. refiriéndose a osta cuestién. dice Bellot, p. 64, 3.° ed.:
““No hemos conservado la disposicién que exige que la deman-
da sca justa v probada. porque en primer lugar la experien-
cia hecha durante la vigencia del edieto civil, la ordenanza de
1667 x el cédigo de proecedimiento, ha demostrado que esta dis-
posicién era impracticable: ' en segundo, porque existen para
el juez en favor de la demanda dos presunciones. la una dedu-
cida de que la ausencia v el silencio del demandado indican su-
ficientemente que carece de derecho ¥ que no tiene nada que
objetar y la otra del hecho de que en tesis general, en toda accién
la probabilidad estd max en favor del demandante que del de-
mandado’”.

Este cs el sistema de nuestra ley, que ha eambiado las pala-
bras “‘demanda fundada™ por “‘demanda justa’’.

:Pero qué es una demanda justa? La demanda en que se re-
clama el pago de wna cantidad dada en mutuo sera justa, si se
acompaiia ¢l documento en que consta la obligacién, aunque no
se pruebe su autenticidad: lo mismo decimos de la reivindicacién
en que se comprueba el dominio; o de la accién posesoria deducida
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bajo la afirmacion de haberse producido la turbacidn: por actos ‘.‘EI
demandado. Y asi en mfl casos. La demanda serd, en-cambio in-
justa, si se reclama una obligacién reprobada-por las leyes o con-
traria a las buenas costumbres ¥ en otros casos semejantes.

Dejando a un lado lo gue se refiere a los hechos, cabe pre-
ountar: ¢influye la rebeldia del demandado sobre la aplicacion
del derecho? La negativa no es dudosa. Los jueces estan obliga-
dos a aplicar ¢l derecho que rige el caso, aun cuando las partes
no lo invoquen. €. C'rome, Derecho privado francés, parte gene-
ral, p. 41: Chiovenda, op. eit.. p. 268, 288 y 631: Jurisprudencia
Argentina, t. 1, p. 149, nota 82 y fallos ahi citados. ‘“‘Por cjem-
plo — dice Chiovenda — si ¢l propio actor manifiesta que la
venta fué simulada. el juez desechard sin mis examen la de-
manda sobre entrega de la cosa: si da como causa de la obliga-
¢ion una que el juez considera ilicita, se procedera como lo de-
Jawmos indicado. ete.”’,

A las veces el jnez debe vecibir el pleito a prueba lo que debe
hacer principalmente cnando de la propia demanda no resulte
su procedencia. Tal seria cl caso de reclamo de dafios ¥ perjuicios
en que fuera menester justificar el monto de los mismos.

Para terminar. debemos decir que el sistema de nuestra ley se
asemeja al romano en lo que se vefiere a la posesién de la cosa
litigiosa. EI art. 437 dc nuestro cédigo autoriza ol embargo de los
hienes del deudor. que pueden ser entregados al demandante en
validad de depositario.

13. — Sobre la vebeldfa y sus efectos, véase ¢l nfm. ante-
vior, x t. 1, p. 265.






XXV
CONSTITUCION DEL PROCESO

1° La constitucion del proceso (relacion procesal) y sus requi-
sitos indispensables: el juez, las partes y las formas legales. — 2.°
Diversidad de procedimiento: a) juicio ordinario; b) juicio espe-
cial. — 3.° Reglas comunes y especiales. — 4.” Facultad de las par-
tes para modificar las formas procesales: a) arbitraje y contratos;
b) silencio; c¢) conformidad tacita dentro del juicio. — 5.° Renun-
cia al derecho de apelar.

1°—En la teoria del cuasi-contrato de la litis-contestatio
y en el principio proclamado por los viejos tratadistas de que el
juicio es un acto entre tres personas, juez, actor ¥ reo, se encueu-
tra el origen de la relacion juridica procesal, productora de obli-
gaciones y de derechos. Es verdad que aquéllos y este concepto
1o son exactamente equivalentes, pero ello se debe a la diversi-
dad de funciones del estado antiguo comparadas con las del esta:
do moderno. La controversia entre las partes era cuestién priva-
da en aquel, micntras que en éste afecta a la sociedad entera.

Desde que se inicia hasta que termina un juicio, van sur-
giendo deberes y derechos de las partes entre si y de éstas con
relacién al juez y vice-versa y es eso lo que constituye la rela-
c¢ién juridica procesal.

Esa relacién o vinculacién es puramente de caracter formal
¥ mediante ella se establece quiénes pueden estar en juicio, cuan-
do estin obligadas las partes a declarar a pedido de la contra-
ria, el tiempo dentro del cual el juez ha de fallar. ete.. ete.

Mientras el derecho no sea puesto en movimiento por me-
dio de la aceién no hay posibilidad de que se extinga, a menos
de que, por el transcurso del tiempo se opere la prewnpcmn en
cambio, un derecho legitimo pucde perecer por causas exclusiva-
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mente formales, negligencia, silencio de las partes, falta de prue.
ba, etc.

Las formas son la garantia establecida a fin de impedir el
capricho y la mala fe de los litigantes, la arbitrariedad de los
magis}rados y ¢l medio de obtener una sentencia justa. Si fal
tan las condiciones substanciales del juicio, la relacién procesal
es nula (art. 239 del eéd. de proe.) ; si no se ha oido a alguna de
las partes. el acto sera para ella res inter alios acta; (1) si el juez
se nicga a fallar so pretexto de silencio u oscuridad de la ley
ineurrira en responsabilidades (arts. 58 y 61) ; y lo mismo suce-
dera si es negligente en el cumplimiento de sus deberes (art. 58).

Para que el juez pueda dictar pronunciamiento valido, de-
ben concurrir condiciones previas de forma. que es lo que hemos
denominado requisitos procesales. Véase p. 20.

El demandante por el hecho de accionar ante la justicia
contrac obligaciones ¥ adquiere derechos y lo mismo ocurre con
¢l demandado. Véase cap. XXIV- Las partes estan obligadas: a
comparecer ante ¢l magistrado, aunque piensen-que su adversario
carece de razdu para llamarlas a juicio; a seguir el pleito; a so-
meterse a todos sus tramites y a cumplir la sentencia que se dic-
te. No les es licito desistir, sin sufrir las consecuencias de tal acto.

Pero la relacion procesal comprende no solamente a lag
partes ¥ al juez, sino que aleanza a los terceros, y de ahi el de-
ber de declarar como testigos que tienen todos los habitantes del
pais (art. 182 del ¢éd. de proc.).

29 — La regla general en nuestro derecho es que todas
las contiendas judiciales entre partes, que no tengan sefialada
una tramitacién especial, deben ventilarse en jnicio ordinario.
(art. 66 del edd. de proc.).

a) El juicio ordinario se promucve por demanda escrita y
de acuerdo con determinados requisitos de forma (arts. 71 y 72).
De esa demanda se corre traslado por quinee dias al demandado
(art. 77 eod. eit. y 4.2 de Ja ley nitm. 4128), quicn, antes de entrar
a tratar el fondo del asunto. puede oponer excepeiones dilato-
rias o ciertas perentorias. Véase cap. XXII1, nims. 3 ¥ 1.

«1, Ei udagio latino, res inter alios acta aliis neque prodesse neque n.
cere potest, sc aplica también a las sentencins. Planfol, op. cit., t. 1, p. 108,
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Producida la contestacién y siempre que se hayan alegado he-
chos acerca de los cuales no hubiese conformidad entre las par-
tes, la causa debe recibirse a prueba (art. 104). Vencido ese tér-
mino, debe alegarse sobre Ja misma (art. 213 y 214) y llamarse
autos para sentencia, con lo cual queda cerrada toda discusién en
primera instancia (arts. 214 y 213).

El juez debe dietar la sentencia de acuerdo con formas que la
ley determina (arts. 216 y 220).  De su sentencia se acuerdan los
recursos de apelacion y nulidad para ¢l superior (arts. 226 y
937) ante cl cual se vuelve a sustanciar la causa, sin recibir nue-
vas pruebas, sino en casos excepcionales (arts. 241 y sigs.).

b) Algunos juicios tienen ademas reglas especiales. como
ocurre con ¢l de jactancia (art. 423); con el ejecutivo (art. 46+
¥ sigs.) ; con los interdictos (arts. 563 y sigs.) ; con el de desalo-
jo (art. 586); con el de alimentos provisorios; con el de litis-
expensas (art. 602), ete.

Los juicios de jurisdiceién voluntaria se encuentran también
sometidos a reglas generales ¥ especiales.  Tal ocurre con el jui-
cio de mensura, deslinde ¥ amojonamiento (art. 609 y sigs.); de
testamentaria (art. 626), ete.

3.2 — Cliertas reglas establecidas por las leyes procesales son
comunes a todos los juicios ¥ otras especiales a algunos de ellos.

Pertenecen a la primera categoria las que se refieren a la
competencia del juez (arts. 1.° v sigs.); a los dias y horas habi-
les (arts. 6 v sigs.); a la capacidad y representacién (arts. 8 a
20); a la fijacion de domicilio (art. 12) ; a la forma de dictar las
resoluciones judiciales (art. 29); a la manera de levar a conoei-
miento de las partes las providencias que se dicten (arts. 31 a
40); a la forma de conceder los recursos (art. 47) ; al decoro ¥
buen orden en los procesos (art. 52 ¥ sgs.), ete., ete.

Los juicios ejecutivos, de interdietos, de desalojamiento, ete..
se gobiernan por reglas espeeiales, en enanto al ejercicio de la
aceion, a la mareha de los tramites, a las defensas oponibles v al
valor de la senteneia.

El juicio ejecutivo sélo procede para demandar wna cantidad
de dinero, que conste en un documento revestido de ciertas so-
lemnidades, (arts. 464, 465, 466 del cod. de proe.) : en los inter-
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dictos la discusién se ci ibe a la | ién, (art. 563) ; como
en el desalojami del i ble dado en 1 ion se discute 86-
1o sobre la existencia o inexistencia del contrato ¥ su vencimien-
to, (art. 586 y sigs.).

La sentencia del juicio ejecutivo puede quedar sin efecto
por la que se pronuncie en juicio ordinario, (art. 500); y algo
andlogo ocurre en los interdictos, (art. 579). En ambos jui-
cios las def nsas se encuentran limitadas, (a_rt.& 488 y 577 ete.).

4.°— Las partes poseen la facultad de modificar las formas
procesales, por medios directos e indirectos.

a) Toda contestacién entre partes, salvo las enumeradas en
el art. 768 del ¢dd. de proe., antes o después de deducida en juicio,
¥ cualguiera que sea el estado de éste, puede someterse a la deci-
sién de jueces arbitros, (art. 767 edd. cit.).

La designacién de los drbitros, (art. 744), la forma en que
2stes han de conocer y fallar, (art. 783), los puntos a deeidir,
(arts. 771, etc.), pueden fijarse por las partes.

Pero no solamente pueden las partes modificar el procedi-
miento por medio del juicio arbitral, sino que su libre voluntad
tiene amplio campo para influir en los procesos que tramitan an-
1e los jueces permanentes.

La cleccion de un domicilio implica la extensién de la juris-
diecion que no pertenccia sino a los jueces del domicilio de las
personas, (art. 102 del céd. civ.). Véase t. 1, p. 28 ¥y 308.

Pueden también las partes hacer terminar el Juicio, dejan-
dolo paralizado hasta que se produzca la perencién de la instan-
cia, (art. 1 de la ley niim. 4550). Véase t, 1, p. 259 y sigs.

Les ¢s permitido renunciar a ciertos tramites del procedi-
miento fijado por el legislador. Asi al contratar el mutuo pue-
den renunciar a oponer excepciones cn el juicio ejecutivo, de tal
manera que el remate de la cosa afectada con hipoteca se haga
bajo la base de la misma y sin abrir el juicio a prueba. (Boletin
judicial niim. 3742) (1).

(1) En la sentencia dictada por la chmara civil 1.5, con fecha setiembre
25 de 1013. se decidi6 la validez de una cléusula contenidn en el contra
to v mutuo, por la cual se faculté al acreedor, Para el caso que la obliga
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b) El silencio de los interesados tiene grande influencia en
la marcha del proceso y unas veces contribuye a hacer perder de-
rechos y otras a modificar las formas. Véase cap. XXIV, nim. 11,

Si una de las partes es citada a absolver posiciones y no
concurre o rehusa responder. a pesar del apercibimiento que debe
hacerle el juez se le tendra por confeso, pidiéndolo su adversa-
rio, (art. 133 ¢6d. de proec.).

¢) La conformidad ticita dentro del juicio es igualmente
fuente f da de transfe i del derecho formal.

5.°—La doble instancia que es de derecho comiin en nues-
tra organizacién judicial, puede ser modificada por la renuncia
lal derecho de apelar, que autoriza el art. 1881, inc. 3 del céd.
eiv. (2).

La modificacién indicada surge ademas de dos textos legales:

cion tuviera que cjecutarse judicialmente, por faita de pago, a pedir la
venta del i ble por el Sl ue iy vi icacién de
avisos por quince dias, sobre la base que fije y con citacién del deudor,
para lo cual se renuncié a todos los trimites del juicio ejecutive. Llevado
el caso a conocimiento de la suprema corte, ésta no hizo lugar al recur
60 extraordinario en que se alegaba la violacién de la defemsa en juicio.
Jurisprudencia tribunales nacionales, diciembre de 1913, p. 29.

(2) Una cuestién ha suscitado dificultades — dice Glasson, op. cit
2, p. 72 — a eaber: si la renuncia formal al derecho de apelar es vélida,
no solamente cuando se produce después del fallo, sino cuando es Hecha
antes del mismo. Algunos autores han vacilado en presencia del silencio
de la ley respecto de los tribunales de circunseripeién. Ese silencio se ex-
plica, porque en el momento de la redaceién del eédigo de procedimiento,
la cuestién cstaba resuelta por las leycs de agosto 16 y 24 de 1790, tit.
4, art. 6 que permitia esa renuncia anticipada. Esto no importa decir que
la ley de 1790 no se encucntre an en vigor, pues en cuanto legisla sobre
competencia ha sido derogada por la ley de abril 11 de 1838. El cédigo
ha expresado su pensamiento sobre esta cuestién en los casos de senten.
cias de los jueces de paz, (art. 7 del ¢céd. de proe.); de los tribunales de
comercio, (art. 639 del c6d. de com.) y de los tribunales arbitrales (art.
1010 del céd. de proc.), y ha admitido en los tres casos la renuncia hee!
e antemano al derecho de apelar. {Por qué razén no se aplicaria la mis-
ma regla cuando sc trata de la sentencia de un juez de lo civil? En ver-
dad, el legislador no temia neeesidad de preveer el caso, porque es de de-
recho comitn que toda persona capaz puede renunciar de antemano aun a
sug dercchos puramente cventuales. Una ley no es neccsaria, eino en el ca-
80 ¢n que se quiere derogar cse principio de derecho comin y es por eso
que el cédigo civil ha repetido hasta tres veces que son prohibidas las
convenciones sobre sucesiones futuras.

En nuestro derecho — agregamos nosotros — la cuestién es més clara,
porque el c6digo civil permite la renuncia al) derecho de avelar v porque
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el uno autoriza la renuncia al recurso de apelacién, con ciertas li
mitaciones, art. 773, inc. 4 del ¢éd. de proc. civ.; el otro faculta a
la suprema corte para que a peticion de todas las partes, pueda

resolver sobre lo principal, aun cuando la apelacion hubiere recai.
do sobre un incidente de la causa, art. 223 de la ley nim. 48. Esto
es lo que se conoce con el nombre de avocacién. Véase Garsonnet,
op. cit. t. 6, p. 127; Glasson, op. cit. t. 2, p. 115 y JURISPRUDENCIA
ARGENTIVA, t. 2, p. 723, nota 364.

ademés existe un texto legal vigente, como es la ley 13, tit. 23, part. 3.0
que dice: ‘‘Que si ¢l demandador, ¢ demandado fizieren postura cntre sf
en juyzio, o fuera de j 0, que non tomen alzada de la sentencia que
diesse ¢l judgador contra alguno dellos, que despues non se pucde alzar
aquel quo se tuuiere por agrauiado della’’

En ¢l sentido sostenido por nosotros se pronuncia Caravantes, op. cit.
1.4, p. 11, al exponer que Ja apelacién se halla introducida en beneficio de
los lmgnnrc v que cada cual puede renunciar a Jo que le favorece, y que
esta renuncia tiene agui el interés que ofrece In del contrario, Conf. Man-
resa y Navarro, sobre la ley de 1835, t. 1, p. 232; Manresa, Comentario a
Ta ley de 1883, t, 2, p, 171, En anna ademés de¢ Glasson véase Carré,
op. cit. t, 4, p. 115, ed, de 1880; Boitard, op. cit. 1. 2, p. 62, ed. de 1590, ete.

Las opiniones se han dividido en Italia, pucs mientras Pescatore sos-
tiene que los partes pucden renuncia nticipado al derecho de :lpo
Iar, op. cit. t. 1, p. 211, Mortara, en esto, verbo, < Apello civile”,
nim. 155 y chlounh en sus ‘‘Principii ﬂc Tt op. 487, To combaten.

A pesar de estas opiniones contradictorias, la cuestion no es dudosa en
nuestro pafs, desde que existe, como lo hemos dicho, un texto legal quo
permite lu renuncia por anticipado, al derecho de apelar,




XXVI
LAS PARTES EN EL JUICIO

1.0 No hay juicio sin partes. — 2.° Concepto e importancia de
las mismas. — 3.° Capacidad para ser parte. — 4.° Capacidad pa:
ra figurar en el juicio. — 5.° Substitucion procesal. — 6.° Citacidn
en garantia. — 7.° Latis consortes. — 8.° Deberes del mandatario.
— 9.9 Poderes del mismo: a) escritura publica; b) empleados pit-
blicos y representantes del fisco; c) mandatarios de gobiernos ezx-
tranjeros; d) documentos habilitantes; e) poderes conferidos en
el extranjero; f) representantes de los incapaces. — 10. Cesacion
del mandato. — 11. Ratificacion y sus efectos. — 12. Libre defen-
sa. — 13. Patrocinio de abogados. — 14. Cautio de rato et grato.

1° — No puede existir juicio sin partes que intervengan en
el mismo, sea directamente, sea por intermedio de representante
o mandatario legal. Es de utilidad entonces establecer el con-
cepto de lo que se entiende por partes, la importancia de las mis-
mas, la capacidad para serlo y las reglas a que se encuentran so-
metidas.

2.° — Parte es quien demanda en nombre propio o en euyo
nombre se demanda la aplicacién de la lex y aquella persona
frente a la cual esa aplicacién es exigida. (1)

Es de importancia saber quien es parte para determinar el
carécter de la cosa juzgada, (art. 59, inc. 1.9 del ¢éd. de proc.); la
litispendencia, (art. 84 inc. 3.0 ¢éd. cit.) ; los puntos sobre que debe
versar la sentencia, (art. 216. eéd. cit.) ; la persona que ha de ser
condenada en costas, (art. 221, ed. cit.) ; quien debe absolver
pf:siciom-s, (art. 225, eéd. cit.) ; ciertas incapacidades. (art. 368.
¢éd. cit.) ; cuando hay demanda nueva. (art. 216, céd. cit.), ete. ete.

(1) Ontovenda, ““Principii di diritto processuale civile’". o 578
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3.9 — No debe confundirse la capacidad de ser parte, con la
capacidad para estar en juicio por si o por medio de un represen.
tante legal o mandatario.

Se puede ser parte y carccer de capacidad para estar
en juicio. El menor de edad, el insano, la mujet casada, son
parte en los juicios que les conciernen, pero carccen de capaci-
dad para figurar por si en el juicio. Estarin representados por
el padre, el curador o el marido.

El derecho civil establece que son personas todos los entes
susceptibles de adquirir derecho o contraer obligaciones, (art. 30,
cé6d. civ.). Clasifica las personas en dos clases: personas de exis-
tencia ideal, y personas de existencia visible. Unas y otras pue-
den adquirir los derechos o contraer las obligaciones que el ¢é-
digo civil regla en los casos, por ¢l modo y la forma que él deter-
mina. Su capacidad o incapacidad nace de esa facultad que, en
los casos dados, les concede o niega la ley (art. 31, eéd. eit.).
Todos los entes que presenten signos caracteristicos de humani-
dad, sin distincién de cualidades o accidentes, son personas de
existencia visible, (art. 51 cdd. cit.). Y todos los entes sus-
ceptibles de adquirir derechos o contraer obligaciones, que no
son personas de existencia visible, son personas de existencia
ideal o personas juridicas (1 bis).

(1) Las sociedades comerciales o civiles, forman un nuevo cnte, una
personalidad dist a de los socios. Es por eso que el art. 1712 del
c6d. civ. preceptfia, que los deudores de la sociedad no son deudores de
log socios; que cl art. 1744 agrega: que las oblignciones contrafdas por
uno de los socios en su nombre personal, no dan a los terceros que har
contratado con ¢l. ninguna accién directa contra los otros socios, aunque
el resultado de esas cbligaciones se haya convertido en utilidad de cllos.

En la legislacién extranjers, si bien la cuestién es controvertida, se ai
mite generalmente que las rociedades civiles constituyen personas mo
les. Véase Duranton, ** Cours de droit francais'’, t. 17, p. 343, ntim. 33.
Toullier, ‘* Le droit civil francais'’, t. 8, p. 38 rop)onz “Le droit
vil expliqué ', Centrato de socic
biére, ** Theoric et l»nnqu»
Delamarre et Lepoitv: Tri
Planiol, ** Traité de dr it eivil’’, t, 3,

El doctor Colmo, en su libro ** e lav obigaciones en general’’, p. 363,
sienta las siguientes reglas: 1.9, un socio no responde inmediatamente por
una obligacién social, por lo mismo que la sociedad ticne pmnmonlo pro
vio v es Dersona indevendiente v distinta (dontre do siewtac Nmieas

p. 121, nim. 6;
L p 59, nfm. 38;
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Las personas de existencia visible son capaces de adquirir

derechos o contraer obligaci (art. 52 del céd. cit.). La per-
sona juridica respecto de terceros, goza en general, de los mis-
mos derechos que los simples particul tienen para adquirir bie-

nes, tomar y conservar la posesién de ellos, constituir servidum-
bres reales, recibir el usufructo de las propiedades ajenas, heren-
cias o legados, por testamentos, donaciones, por actos entre vivos,
crear obligaciones e intentar en la medida de su capacidad o de-
recho, acciones civiles o criminales. Ellas pueden ser demanda-
das por acciones civiles, y puede hacerse ejecucién de sus bienes,
(art. 41 y 42 del céd. civ.). :

Las personas de existencia visible sun capaces o incapaces.
La incapacidad puede ser absoluta o sélo relativa respecto de
ciertos actos o del modo de ejecutarlos, (art. 54 y 55 del céd.
cit.). Los incapaces pueden, sin embargo, adquirir derechos o
contraer obligaciones, por medio de los representantes necesarios
que les da la ley, (art. 56 céd. cit.).

Las personas de existencia visible sean capaces o incapaces,
pueden estar en juicio. ya sea directamente, ya por medio de re-
presentacién legal.

Las personas juridicas no pueden jamas estar en juicio di-
rectamente: sicmpre estin repr das por sus datarios
o por las personas que las leyes hayan establecido. Las perso-

bli

tre los cuales se tra el terreno 1), segin resulta de los
arts. 1702:3-4-7-14 ¥ sigs., cte. que no sélo contraponen la socicdad y los
socios, sino que también hablan del dominio que la sociedad tieme sobre
sus bienes, ete. (de abi un fallo de la cam. civ. 20 R. L. J., 1V, 1056, se.
gin el cual un socio que sca acrecdor de la sociedad, y asi tercero, art. 1711,
uo puede alegar compensacién contra la sociedad); 2., procede también
en materia civil la aplicacién del art. 443 del cédigo mercantil, segin el
cual los acreedores sociales estan obligndos a cxcutir los bienes sociales
antes de dirigirse contra los de los socios; 3., la responsabilidad de los
3ccios e9 <¢lo subsidinria, en cuanto a los nerecdores sociales no aleancen
? cubrirse con el producido de los bieues de la sociedad: 4.0, cu tal virtud,
los tereercy o pueden alegar compensacion contra un socio por lo que de.
:;:m # la sociedad, ~xino después que hayan excutido los bienes sociales sin

vgar a cubrirse (cons. en coutra, Lomonaco, 1T, 134).

En ¢l dereeho francés desde 1891 se ha reconoeido Ia alidad de

\':;ihs;wiodmlu 3 Planfol, op. cit. t. 1, p. 957. La cuestion analizada
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nas incapaces de existencia visible comparecen a juicio por me-
dio de sus representantes legales y son promiscuamente repre-
eentadas por el ministerio de menores, con excepecién de las mu-
jeres casadas (art. 60 cod. civ.).

Bn lo que se refiere a los menores emancipados hay que te-
ner en cuenta que si se trata de la mujer, debe ser representada
en juicio por su esposo; y en cuanto al menor emancipado (2),
puede comparecer a juicio con la debida autorizacién judicial,
(art. 135, ultimo inc. del ¢éd. civ.)

4.°—La capacidad para representar a otro en juicio, se ri-
ge por las disposiciones del cédigo civil en cuanto no se halle
establecido nada al respecto en €l cédigo de procedimiento. (2 bis)

5.°— La teoria de la sustitucién procesal explica soluciones
contradictorias, en apariencia, a principios recibidos Es co-
rriente, en efecto. que las sentencias no pueden oponerse a ter-
ceros, y existen casos en que los que no haun figurado en el pro-
ceso estan obligados por sus decisiones, etc.

La sustitucion procesal sc produce cuando se comparece &
juicio en nombre propio por un derecho ajeno, (3) figurando

(2) El meaor emancipado puede asumir el rol de querellante cn causa
criminal, cim. crim. septicmbre 23 de 1919. En contra Salvat, op. cit., t.
1, p. 222. Cuando se trata de juicios civiles, el jucz debe proveer al menor
emnancipado de un curador especial para que lo asista y represente en el
juicio, pero aquél es parte en el mismo, chm, civ. 2., octubre 29 de 1919
v Balvat, op. cit., p. 223.

(2 bis) No es permitido exigir al presunto mandatario, manifestacion
previa sobrc yu personeria, cim. civ., t. 100, p. 213; sup. cort. nac., 1. 107,
p. 453.

)

| mandato ¢s un contrato. El apoderado general del demandado no pue-
de ser compelido a tomar intervencion en un litigio contra su voluntad,
cim. com., t. 31, p. 271, Pensamos que la solucion contraria es equivocada:
¢l maudato es un comtrato entre mandante y mandatario que sélo a ellos
obliga, art, 1197 del ¢id. civ. y que o puede ser invoeado por terceros,
art, 1199 del mismo cbdigo. ol "o o1 .

La persona que se presenta en ju v un derecho que no sea propio
aunque le competa cjercerlo en virtud de su representacion legal, deberi
Acompaiiar con su primer excrito, 103 documentos que acrediten el carfie
ter que inviste, (art. 13 ¢6d. de proe.). La misma obligacién tiene desde
la primera gestién que haga ¢l apoderado o procurndor, (art. 14. c6d. cit.)
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como parte en el juicio. Dicha sustitucién no es un mandato, por-
que el mandatario no es parte en el juicio y DbN_l a ??mbf? ageno,

Es importante ademis saber si existe sustitucién proecesal o
mandato a los efectos del derecho de recusacion, de la obligacién
de declarar como testigo, de la condenacidn en costas. ete.

En la recusacién sélo se ticne en cuenta, en general, al liti-
gante y no al mandatario, (art. 368 del ¢6d. de proc. civ.). El sus-
tituto y el litigante estan colocados, a cse respecto bajo la mis-
ma situacion. )

El mandatario estd obligado a declarar como testigo, (art.
182, céd. cit.), el sustituto procesal debe absolver posiciones,
(art. 125, céd. cit.).

Las costas deben aplicarse al duefio del pleito, (art. 221,
eéd. eit).

No se confunden, en absoluto la situacién del sefior del plei-
to y del sustituto procesal, pues aquel encuentra reglados sus
derechos principalmente por el derecho sustantivo, mientras que
éste es regido por el derecho formal.

Los créditos litigiosos pueden ser objeto de una cesién, (art.
1446 del cdd. civ.); pero el cesionario sélo puede figurar en el
pleito como sustituto procesal, (JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 2.
p. 268).

No importa que ¢l cesionario se haga parte en ¢l juicio pars
que sc le cousidere al cedente eximido de cicrtas obligaciones:
éste, por cjemplo, estd obligado a absolver posici , (cam. civ.
t. 18, ps. 38 y 406; t. 63, p. 318 y t. 159. p. 318).

El marido es ¢l administrador legitimo de todos los bienes
del matrimonio, (art. 1276 del c6d. civ.). Responde de las obli-
gaciones contraidas por él, antes o después de celebrado el ma-
trimonio, sin perjuicio de los abonos que deba hacer a la socie-
dad, o la sociedad al marido. (art. 1280 cte. del eédd. eiv.).

En su cardcter de sustituto ¢l marido figura como parte en
t"l Juieio sobre bienes de su mujer ¥ puede recusar, absolver po-
siciones, cte. La seutencia se ejecuta en bienes de la sociedad
conyugal o de la mujer, segin los casos.

En los casos de reivindicacion si el enagenante no sale a la
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defensa del demandado. debe éste seguir el plgiw, pero la sen-
tencia que se dicte bara cosa juzgada contra aquél.

En la demanda de desalojamiento contra ¢l locatario prinei-
pal figura sélo éste como purte, ¥ reprosenta a los sublocatarios
que de él tengan su derecho. de tal mancra que la sentencia que se
dicte obliga a todos a la entrega de la cosa (4), sup. cort. nac,,
t. 73, p. 370.

Los acreedores pueden ejercer todos los derechos ¥ accio-
nes de su deudor haciéndose subrogar judicialmente en sus de-
rechos, (art. 1196 del céd. civ.). En tal caso el acreedor estd
facultado a deducir las acciones judiciales y su papel es el de
sustituto. En tal caracter debe pagar las costas si es venci-
do, ete., méxime 5i se tiene en cuenta que la circunstancia de
que exista o no el crédito que se atribuya al deudor, no puede
impedir la subrogacién judicial soliciteda por el acreedor,
(JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 2, p. 102).

6.°— Sobre la citacion en garantia véase el nimero an-
terior.

7.°—8Si varias personas litigan en comidn por una comuni-
dad de derecho respecto al objeto del proceso o por obligacio-
nes que reposen en hecho y en derecho sobre el mismo funda-
mento, se dice que existe litis-consorcio (4 bis).

En el derecho procesal extranjero existen dos instituciones
desconocidas por nosotros. el llamado de los terceros al juicio
¥ la oposicién de los mismos & la sentencia dictada entre otros.

La litis-consorcio es posible entre nosotros cn ciertos casos.

Algunos creen que no se pucde acumular la accién de varias
personas contra otra u otras. se cap. XXIT nam. 10.

Las tercerias producen una litis-consureio, de que nos ocupa-
remos mis adelante. Véase cap. XXXV, niim. 11.

En los concursos. si ¢l dendor formaliza oposicion, debe sus-
tanciarse con el acrcedor a cuya instancia se haya hecho la de-
claracién. Unidos al dendor. bajo una misma direccién v renre-
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sentados por el mismo procurador, litigarén los acreedores que se
opusieren como ¢él a la formacién del concurso. En los propios
términos litigaran unidos al acreedor o acreedores a cuya ins:
tancia se haya hecho la declaracion. los demds que quieran soste-
nerla (art. 722 del edd. de proc.).

No son, sin embargo, estos los Gnicos casos en que procede lu
litis-consoreio ¥ como principio general podemos afirmar que
siempre que la sentencia pueda oponerse a personas que no han
sido parte en el juicio deben éstos ser llamados al mismo para
que intervengan (a).

8.°—Una vez aceptado el poder por el hecho de presentarse a
ejercitar el mandato. el apoderado asume toda la responsabili-
dad que las leyes le imponen al mandatario. En caso de con-
denacion en costas. los apoderados o procuradores de la parte

denada sélo responden de las das en la actuacién del jui-
cio, pero no de los honorarios del perito o pr d
de la parte vencedora, a menos que expresamente estuviesen
obligados a ello. Tienen los apoderados y procuradores la obli-
gacién de seguir el juicio mientras no haya cesado legalmente
el mandato, (art. 15 céd. cit.). Es asi, pues, que los emplaza-
nientos, citaciones, notificaciones que se hagan, incluso la sen-
tencia definitiva, tienen la misma fuerza que si se hubieran he-
cho al poderdante, sin que le sea permitido pedir que se entien-
dan con éste, (art. 16 del céd. cit.).

9.4—El poder conferido para un pleito determinado. cualquie-

Y

(a) Los acreedores pueden intervenir cn la causa que se eiga al deu-
dor comiin para evitar fraudes o colusiones, Mortara, op. cit. t. 3, p. 350.
El acrcedor hipotecario debe ser citado en el juicio em que se persigue
la cosa que le esta afcctada, m. civ, 1%, abril 12 de 1919.

Seria también un caso de litis consorcio necesario, aquel en que se de-
mandase a rescision de un contrato de locucion celebrado por ¢l deudor hi-
Potecario. Las partes necesarias, en tal caso, son: ¢l acreedor, el locador
¥ ¢l locatario, ¢dm. civ. 23, julio 20 de 1918 y agosto 17 del mismo afio:
Jurisprudencia Argentina, t. 2, . Y6, )

El fisdor puede ser citado en el juicio seguido entre el locador ¥
el I?enmrio chm, civ. 2.4, octubre 20 de 1917,

En loy juicios que se siguen contra el locador. i bien la sentencia ha
¢t cusa juzgada coutra el locatario, por tratarse de sustitucién procesal
no puede oponerse al tercero que ocupa la cosa, sin fundar su derecho en
un contrato celebrade cou ¢l loeatario principal,
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ra que scan sus términos, comprende la facultad de interponer los
recursos legales, seguir todas las instancias, intervenir-en los inci-
dentes principales y ejercitar todos los actos-que ccurran duran-
te la secucla de la litis, excepto aquellos para los cuales la ley
requiere facultad especial, o los reservados especialmente’en el
poder, (art. 17 ¢dd. cit.).

a) El primer requisito para representar a otro en juicio es la
existencia de un mandato hecho en escritura piblica, a menos
que el cidigo de procedimiento disponga lo contrario, (arts. 1184,
ine. 7.2 y 1870, inc. 6.2 del ¢dd. civ.). Sin embargo, puede ad-
mitirse caucién de rato et grato en ciertos casos determinados,
debiendo fijarse un término para la presentacién del mandato
en forma, (cdm. civ. t. 37, p. 398). La falta de escritura publica
en el mandato conferido judicialmente no puede afectar su vali-
dez, pues tal forma sélo es ineludible cuando se confiere la repre-
sentacion por contrato, (cam. com. t. 99, p. 94).

b) Los empleados piblicos cuyo nombramiento ha sido debida-
mente publicado, no necesitan para presentarse en juicio acom-
paiiar los documentos que acrediten su personalidad (sup. cort.
nac. t. 5, p. 181).

Los representantes del fisco, que obran en virtud de leves
especiales, pueden justificar su personeria por medio del nom-
bramiento sin que sea nccesaria la escritura ptiblica de mandato,
(cdm. civ. t. 71, p. 162; cdw. com. t. 50, p. 418).

El fiscal de estado no representa a la provineia de Buenos
Aires en asuntos que promucvan fuera de la misma, a menos
que esté autorizado por poder especial, (sup. cort. nac. t. 53, p.
75; t. 95, p. 47).

¢) Debe considerarse suficientemente justificada la persone-
ria del agente designado por un gobierno extranjero para ges-
tionar ante los tribunales argentinos los intereses de ese estado,
en presencia de un telegrama remitido por el plenipotenciario
argentino en ese pais a nuestro ministerio de relaciones exterio-
res, acerca de la designacidn de ese agente, mientras no lleguen
sus credenciales y una vez aceptado y remitido por cl ministe-
rio dé copia de dicho telegrama al citado agente, (sup. cort. nac.
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t. 46, p. 133; arts. 1184 y 1209 c6d. civ.; art. 86 de la constitu-
cion nacional).

d) La falta de formalidades exigidas por-las leyes argentinas
no puede fundar la excepcion de falta de personeria,si el poder
habilitante ha sido otorgado en pais extranjero. (cam. com. t. 34,
p. 3045 arts. 973, 13, 1003 ¥ 1004 ¢6d. civ.).

e) El poder conferido en el extranjero y autorizadé per un no-
tario piblico se presume conforme a las leyes del lugar de su
otorgamiento, y basta para acreditar la personeria del mandata-
rio, (sup. cort. nac. t. 48, p. 98 y arts. 12, 15 y 1180 c6d. civ.).

La interpretacion de facultades conferidas en un poder otor-
gado en el extranjero debe ser ampliativa, y debe ser juzgada
en cuanto a su forma, por las leyes del pais en que ha sido con-
ferido, (cAm. com. t. 69, p. 285; cam. civ. t. 143, p. 94; arts.
1180, 1905, 1184 y 950, céd. civ.).

f) Los represcntantes legales de los incapaces deben, como
hemos visto, también justificar su personeria. Los padres, lla-
mados a representar a sus hijos en virtnd de la patria potestad
(5), no estan obligados a acompaiar comprobantes para justifi-
car su personeria, y lo mismo ocurre con las viudas que se atri-
buyen derechos, (sup. cort. nac. t. 67, p. 97; t. 87, p. 133; cam.
civ. t. 10, p. 378; t. 18, p. 55). Es que el estado civil de la perso-
na que comparece en juicio no requiere justificacién mientras no
le sea terminantemente negado, (cam. civ. t. 14, p. 300).

10. — La representacién de los apoderados o procuradores ce-
sa: 1' Por revocacién expresa del poder, luego que sea admi-
tido judicialmente. La revocacion de un poder debe ser expresa
por parte del mandaute, no cesando la representacién por la
simple manifestacion del mandatario, ni aun por su renuncia,
(edm. com.. t. 1, p. 183; cdm. civ.. t. 77. p. 262). Es natural
que wientras ¢l mandante no haya coustituido domicilio o
no se haya aceptado éste por el juez las notificaciones segui-
rin haciéndose al mandatario a pesar de la revocacion del man-
duto, porque esa revocacion no ha sido atin admitida ju-

(3) Véase sup. cort. nae,, t. 67, p. 97; cam. civ. t. 5 to 15, p.
ey, 5; ¢ i ; ¢dm, eiv, t. 10, p. 378; t. 15, p.
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dicialmente como dice la ley. 2.° Por renuncia. En este caso cl
apoderado debe continuar sus gestiones hasta que quede venci-
do el término sefialado al ‘poderdante para reemplazarlo bajo pena
de dafios y perjuicios. Si una vez notificado el mandante para
que comparezca a estar a derecho en el juicio, ha vencido el tér-
mino sefialado, sin que comparezea por si o por medio de otro
apoderado, ¢l juicio debe continuar en su rebeldia a peticion
de parte ¢arts. 18, 19 y 20, c6d. cit.). 3. Por haber termina-
do la personalidad con que litigaba el poderdante. Por ejemplo:
cuando un tutor se ha presentado en nombre de su pupilo y éste
ha legado a la mayor edad; cuando el insano ha recuperado la
razon y en otros casos semejantes. El mandatario estd obliga-
do a continuar su gestién en el caso de quiebra del mandante,
Lasta que los nuevos representantes tomen intervencion o dis-
posiciones al respecto, (cdm. com., noviembre 25 de 1916). 4.°
Por haber concluido el pleito para que se dié el poder. 5° Por
muerte o inhabilidad del poderdante o apoderado (a). El man-
dato para pleitos obliga al mandatario a continuar sus gestio-
nes en el juicio, hasta que se provea su reemplazo, (sup. cort.
nac., t. 41, p. 250; t. 124, p. 50; cém. fed. cap., agosto 7 de 1915;

(a) EI fallecimiento del mandante no basta para declarar la nulidad del
juicio seguido con intervencién del i0, en tanto mo se justifi
la contraparte tenia conocimiento de ld cesacién del mandato, chm. civ. t.
83, 1. 346. La jurisp ia ha bleei imi que el mandatario de-
be intervenir en toda diligencia de carficter urgente, aun cuando haya falle-
cido el mandante, sup. cort. nac. t. 41, p. 250; t. 49, p. 360; t. 59, p. 400;
t. 124, p. 50; eAm. com. dc la capital, t. 23, p. 157; que no deben suspen-
derse los procedimientos, mientras no conste en autos en forma debida el
fallecimiento de) mandante c&m. civ. t. 33, p. 166: t. 41, p. 262; que
el mandeto e desde que llegue a conocimicnto del mandatario la muer-
te de su mandante, chm. civ. cit., t. 5, p, 385; t. 107, p. 371; t. 11, p. 327
de la serie 7.s; chm. com., t. 25, p. 36; t. 79, p. 202; que el fallecimicato
el substituyente no hace cesar la personeria del substituida, pues aquél,
por ¢l hecho de la substitucitn ha dejado de ser mandatario. eim. civ.
eit. t. 5, p. 382; que ¢l fallecimicnto de uno de los socios no hace cadu-
ear ¢l mandato conferido por la sociedad, cam. civ. cit., t. 93, p. 235: t.
118, p. 10; que tampoco cesa el mandsto que ha sido conferido en interés
de un terereo, chm. com,, t. 67, p. 224,

La ley 23, tit. 5, part. establecia que muerto ¢l duefio del pleito,
despuée de contestadn la litis, no pierde por eso ¢l personero su poderio y
que debe seguir el pleito hasta que se concluya, como si se encontrase vivo
¢l que nombré personero, maguer no recibiese mandato nuevamente de los
herederon del finado

2.
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cém. com., t. 23, p. 157; t. 80, p- 42); en contra (cam- com., t.
69, p. 201; t. 97, p. 232). Para que la muerte o inhabilidad del
poderdante haga cesar ¢l mandato es necesario que el hecho se
compruebe en autos. pues, de lo eontrario, ¢l juicio seguira con el
representante acreditado en los mismos. El representante judi-
cial, nombrado a los efectos de unificar la representacién, no
cesa por las modificaciones que el estado civil de los representa-
dos pueden sufrir durante su ejercicio en cuanto éstos no tomen
intervencién directa, (cim. com., t. 99, p. 94).

11.—Euq los casos en que el apoderado o representante legal
sc ha presentado con un poder insuficiente, la ratificacién del
mandante hace desaparecer cl defecto del poder, ain cuando ella
se produzca después de opuesta la excepcién (5 bis). Asimismo,
una vez r ida la p ia del d i0, no podra vol-
verse sobre clla en ninguna de las instancias, ni solicitarse la nu-
lidad de lo actuado (6).

12.—Todo litigante tiene el derecho de valerse o no de la
direceién de letrado para defenderse y ejercitar en juicio su ac-
c¢ién, (art. 8 del céd. de proc.). Véase t. 1, p. 17 y 425.

13.—La ley de septiembre 30 de 1919, ha establecido res-
tricciones a la representacién en juicio, analogas a las que exis-
tieron en la provincia de Buenos Aires hasta el afio 1870. Véa-
set. 1, p. 15 y 242,

La representacién en juicio ante los tribunales de cualquier
fuero en la capital de la republica y territorios nacionales, asi
como ante la justicia federal, sélo podra ser ejercitada por los
abogados, procuradores y escribanos inscriptos en la matricula
respectiva, (art. 1y 2 de la ley citada).

Los abogados y escribanos nacionales pueden optar por el
ejercicio de la procuracién (art. 12 ley cit.); pero es incompa-

fed. de apelacién de La Plata ha estabiecido que si bien es cier-
10 que ¢l mandato termina por la muerte del mandante, esa cireunstancia
Mo es un obsthculo para que el mandatario pueda gestionar v peticionar
@ fin de asegurar el cumplimiento de una sentencia ejéeutoriada,

(3 bis) Véase fallos de la sup. cort., t. 58,
L 97, p. 218; t. 132, p, 206; t. 138, p. 21;
P. 5; t. 94, p. 301; t. 96, p- 317; . IV, p. 70,

(6) Véase chm. com., t. 12, p. 385.

p. 284: cim. civ., t. 69, p. 353;
&m. com. t. 28, p. 263; t. 36,




— 110 —

tible el ejercicio de las dos profesiones al mismo tiempo (7).

Se puede representar, sin ser procurador: a los parientes
dentro del primer grado de afinidad y segundo de consanguini.
dad; a las oficinas piblicas de la nacién, de las provincias y de
las municipalidades cuando se obre exclusivamente en ejercicio
de esa representacién; al mandante en casos de poderes genera-
les con facultad de administrar, respect: de los actos de admi-
nistracisn (arts. 15 ¥ 17 ley cit.).

Son deberes de los procuradores: 1.° Interponer los recursos
legales contra toda sentencia definitiva adversa a su parte y con-
tra toda regulacién de honorarios que corresponda abonar a la
misma, salvo el caso de tener instrucciones por escrito en contra-
rio de su respectivo comitente; 2° Asistir por lo menos en los
dias designados para las notificaciones en la oficina, a los juz-
gados o tribunales donde tengan pleitos y con la frecuencia ne-
cesaria en los casos urgentes: 3.° Presentar los eseritos, debiendo
llevar firma de letrado los de d da, oposicién de pei
nes y sus contestaciones, los alegatos y expresiones de agravios,
los pliegos de posiciones e interrogatorios, aquellos en que se
promuevan incidentes en los juicios, y, en general, todos los que
sustenten o controviertan derechos, ya sean de jurisdiccion vo-
luntaria o contenciosa. Se tendri por no presentado y sc devol-
veri al firmante todo escrito que debiendo llevar firma de le-
trado no la tuviese, si dentro del segundo dia de notificada la
providencia que exige el eumplimiento de este requisito no fue-
se suplida Ja omisién, sea suscribiendo un abogado ¢l mismo es-
crito ante el actuario, quien certificara en los autos esta circuns-
tancia, sea por la mera ratificacién gue separadamente sc hicie-

(7) La cuestion tratada ¢n el texto, ha sido resuelta contradictoriamen-
te por los jucces de primera instancia, sin que hasta la fecha en que es-
eribimos (julio de 19201, haya reeaido pronunciamiento de las eAmaras.
Después de tirada la primera prucha e’ exta obra se han pronunciado
las camaray de apelacion ordinarias de la cap
abogados no pueden cjercer la procuracion sin optar por cata altima pro.
fesion. En el congreso cxisten inicintivas que tienden a la derogacion de
Ju Jey vigente de manera que los abogados puedan representar on jui
sin restriceiones X

en ¢l xentido de que lor
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e con firma de letrado. Esta disposicién no regira eu los tribu-
nales en que ol namero de I
y 3 (‘oncurric pumnalmvmo

etrados matriculados no exceda de
cineo: a las audiencias que se ¢e
cbren ¢ art. 11 ley eit)

14, — Sobre la cautio de rat

o los juicios que intervengan {
o o grato. véase ol nam. 9, le-

tra a'.







XXVII
PRUEBA EN GENERAL

1. Prueba: a) pruebas morales y legales; b) id. preconstitui-
das y simples; c) id. orales y escritas. — 2.° Prueba de los hechos y
de los contratos. — 3.° Pruebas que admite el cidigo civil. — 4.2
1d. id. el cédigo de procedimiento. — 5.° ¢ A quién corresponde la
prueba? — 6.° Hechos negativos. — 7.° jCudndo debe producirse la
prueba? — 8.° Deber del juez en ausencia de prueba. — 9.° Térms-
no de pruebu y produccién de la misma-

1° — Si bien carece de importancia la definicién de lo que
es prueba, podemos decir que es la suma de o8 medios predue-
tores de la certeza (1). En los casos en que dos o mis personas
se ven obligadas a dirimir sus diferencias ante la justicia, es
porque no se han puesto de acuerdo sobre los hechos o sobre el
derecho.

Las distintas maneras de llevar al espiritu del juez la ¢on-
viccién de que un hecho ha ocurrido de tal o cual manera, se lla-
man medios de prueba y de ahi que las leyes hablen de prueba de
confesién, de peritos, de testigos, de presunciones, etc.

(1) Para Domat ‘‘Loi civile, t. 1, lib. 3.0, tit. 6.9, ‘‘prueba es aquelio
wue persuade de una verdad al espiritu; para Bentham, op. cit. t. 1., p. 16,

€3 un hecho supuesto o verdadero que se considera destinado a servir de
causa_de credibilidad para la existencia o inexistencia de otro hecho’’;
]xvnn Laurent, op. cit. t. 19, p. 79, ‘‘la prucba es la demostracién legal de
n verdad de un hecho. Otras veces se entiende por prucha el medio mismo
'I:;o Jag partes emplean para demostrar cl heebo contestato’”. Consiltose
nd emés D, t. 13, p. 7; Aubry y Rau, t. 6, p. 321, parr. 749. El c6-
Iggo del C_Amén de Friburgo dice, que 1as prucbas en juicio son los me-
;‘0' Prescriptos por la ley para establecer la verdad de lus centratos o de
0 hechos. Colmet de Santerre, t. 5, p. 523; Lessona, '‘Trattato del

Drove in materia civile’, t. 1 M i
P- 89, 3 edic. PP b RS el Mostelto, op eits &
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Existen ciertos hechos que no hay necesidad de probar, por-
que se fundan en la experiencia y se imponen a la conciencia de
todos (2). Nadie puede negar que la catedral de Buenos Aires
estd ubicada en la misma plaza en que se levanta la Casa ro-
sada o que en dia claro es posible distinguir un objeto a cierta
distancia. Sobre los hechos que el juez conoce particularmente,
véase t. 2, p. 87.

No deben tampoco probarse aquellos hechos en que existe con-
formidad cxpresa o técita de las partes. Si el demandado no con.
testa la demanda o lo hace en forma evasiva puede tenérsele por
confeso, (art. 100 inc. 1%); si en la misma oportunidad confiesa

(2) Sobre ¢l alcance de la méxima de experiencia, véase Wmmn.
t‘Manual”’, t. 1, p 219; Lessona, op. cit,, t. 1, p. 207; Mortara, op. cit., t.
3, p. 541; Glorgi, ‘‘ Trattato delle obbligazioni’’, t. 1, p. 587, 7. edic.

“‘Los poderes del juez respecto a la determinacién y comprobacién de
los elementos de apreciacién sufren una importante ampliacién en caso
de hechos notorios y una limitacién no menos importante cuando e tra
ta de hechos confesados.

““El pto de la ©8 muy impreciso, per» puede encerrar-
se en los siguientes términos: comsidera ante todo coms hechos notorios
'os que de acuerdo a la general experiencia humana s: tienen por eiertos
e indiscutibles, ya pertenezean ellos a la historia, ya a Iis leyes natu:
les, ya a los sucesos politicos o sociales que interesan a la vida pfiblica
actual; luego se habla de una notoriedad més restringida, con refere
cia a los hechos que son i en un d i luga
n punto que los residentes en él deben cncontrarse en ccvdiciones de sa-
berlos. En ambos casos, ¢l juez puede tomar en cuenta tales hechos con
independencia de lo que 9¢ diga o se pruebe por una de lne partes.

Raramente suceders que tales hechos tengan, como hechos juridicos
importancia directa en el pleito; pero cto puede ocurrir también (puede
fer notoria por ejemplo, la muerte de una persona, y que esc hecho sea

ici6n del imi o de la incién de un derccho). Més fre-
cuentemcnte ee trata de hechos simples de los cuales to puede eimple-
mente deducir argumentos con relacién al pleito.

‘‘Otra cuestién es la de saber si el juez esth obligado a conocer los he-
chos notorios o si en cambio puede ignorarlos y darlos como no existen-
tes y no probados i no lo ban eido por una de las partes. La verdad es
que siempre puede servirse de los hechos notorios que pesee, porque su
intervencién en ¢l juicio mo es la del autémata, sino de brgano activo &
quicn no le es dado olvidar aquel conjunto de comocimientos que son co-
munes u todos los hombres o a un nGmero tan considerable de ellos que
bace que Ja verdad de dichos conocimientos pueda scr ¢ ntrolada por la
nola circunstancia de que las partes puedan presumirias cn é1 (no es da-
ble pretender, por ejemplo, que €l ignore los dfas del ealendario).

‘‘Depende de su cultura que los hechos motorios que p.nsce sean pocos
o muchos.

‘‘Los tribunales superiores pueden considerar y valorar lo notorio
cuando el inferior no los ha tomado en cuenta: mi siquiera es indispensa-
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1 te la deuda u obligacién euyo plimiento se le recla-
ma,.el juez debe hacerlo ratificar bajo juramento y sentenciar la
causa sin apelacién por parte del demandado (a), (art. 85 y 89 de
la ley ntm. 50). Si no hay hechos controvertidos no debe tampo-
¢o producirse prueba sobre ellos; sup. cort. nac. t. 14, p. 102; t. 19,
p.129:1.23,p.25; t. 59, p. 415: t. 74, p. 139, t. 75, p. 177; t. 81, p.
166; cam. civ. t. 68, p. 436; t. 117, p. 446: cam. com. t. 5, p. 404;
t. 26, p. 15; t. 39, p. 396. Véase, ademas Mortara, op. cit. t. 3,
p. 541. Sobre los efectos del silencio del demandado téngase en
cuenta, para producir la prueba, las vacilaciones de la jurispru-
dencia a que nos referimos en el cap. XXIV nim. 12.

La ley nacional no hay necesidad de probarla, porque es
obligatoria para todos los que habitan el territorio de la repi-
blica, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados o transetin-
tes. En cambio, la ley extranjera, se prueba como los hechos
(3) (art. 13 del céd. civ.). Véase t. 1, p. 217. En cuanto a la
prueba de las leyes argentinas de origen provincial, debe hacerse

ble que cl juez conozea realmente lo notorio en ¢l momento de la die-
cusi6én, para que pueda tomarlo em consideracién, pu:s puede informar-
se de ello, al estudiar los autos. Notorio no es lo que visilemente apare-
cc como tal, sino lo que puede resultar asi de la ciencia publca y comun
¥, por i il de ser pi ible y cont-olable por fas par-
tes. Pero, en todo caso, la esfera de los hechos meramente notorios de-
be ser interpretada restrictivamente.

‘‘El juez mo puede, en cambio, servirse de aquellos conocimientos que
€l posee por razones personales, (ciencia privada). Las partes no deben
Ppresumirlos en él y, en todo caso, mo estarian en con.iciones de econtro-
lar su exactitud. EIl juez, tendria que controlar sus )ropias observa-
ciones, lo que es psicolégi i ible eon las i N
quien .debe formarse una conviccién, analizando imparcialmente las ob-
;er;l;zcnonu sgenas (de testigos, de peritos, etc.).’’ Obiovends, op. eit.

¢ (8) Estos requisitos son propios de ln ley de justicia federal, pues en oL
uero orflumno onfesién, contenida en la contestacién de la demanda,
uo requiere rat i6n.

do:(:?l) Bs la doctrina que surge de la nota al art. 13 del cédigo eivil
l‘ohe el'rrloctor Vélez dicc que ‘‘la ley extranjera cs un hecho que debe
Exh."'e - Se equivoca Salvat, op. citi t. 1, p. 73, al afirmar que la ley
txtranjera se prueba, cutre otros medios, por informes de fos ministros
Xtranjeros acreditados en nuestro pafs. Los jueces no pueden dirigirse
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en la forma que determinan las leyes del congreso. Véase t- 1,
p. 349.

a) Los sistemas que adoptan las leyes para que el juez pue-
da declarar probado un hecho, son el de las libres convicciones,
el de las pruebas legales y el mixto. Por el primero, el juez de-
cide libremente, sin reatos legales si un hecho estd probado, se.
giin que se haya formado o no una intima conviceién al respecto;
por 1 segundo, sdlo puede declararlo la existencia de un hecho de
acuerdo a las reglas blecidas de por el legislador; y
por el tercero, posee libertad de apreciacién para juzgar de deter-
minadas pruebas, mientras que con relacién a otras carece de clla.
Véase t. 1, p. 41, 42, 62, 116,120 y 133 y t 2, p. 22, 23, 112, 116,
123 y 129.

Nuestras leyes han adoptado en materia civil el sistema mix-
to. EI juez esta cn el deber, en ciertos casos, de dar por proba-
do un hecho, aunque otra sea su intima conviceién. Si el llama-
do a absolver posiciones, no comparece, debe tenerlo por confe-
so (art. 133 del ¢6d. proe. civ.) ; debe dar por reconocido el do-
cumento en anéloga situacién (art. 152 y 155 céd. cit.); debe
tener por cierto que la cantidad jurada corresponde a los dafios
¥ perjuicios sufridos en el caso del art. 220 del citado cédigo;
debe dar fe a la ejecucién del acto constatado en un instrumento
piblico no argiiido de falso (art. 994 del c¢éd. eiv.). Tiene am-
plitud de criterio, en cambio, para pronunciarse sobre el dicta-
men pericial (art. 26 de la ley niim. 4128) o la prueba testimo-
nial en ciertos casos' (art. 204 del ¢id. de proc.) o de presuncio-
nes. Véase sobre los testigos menores de catorce afios y que ado-
lezean de tachas, cap. XXIX, nam. 10.

b) Las pruebas son preconstituidas o simples. Se conside-

wireciiawente a los ministros extranjeros, y el ministerio de relaciones
exteriores no da curso a los pedidos do informes de referencia.

Bostienc Mortara, op. cit., t. 3, p. 555, no sin fundan.cnto, que en mu-
chos casos cs anticuada Ja méixima de que la ley extramjera deba pro-
Larse, pues la cultura de Ja magistratura moderna hace que clla sea ge-
neralmente conoc ¥ cita como cjemplo el cédigo civil francés, en lo
que se refiere a Italia.
intre nosotros, ¢l medio més corriente, pero no Gnico, para probar fa
ley extranjera, serh el informe del e6nsul de la nacisn reapectiva.
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ran de la primera clase 1as que han sido establecidas de antema-
no por las partes en previsién de dificultades futuras (4) como
los instrumentos péblicos o privados; y de la segunda las que se
forman durante el curso del juicio, como la confesién, el dicta-
men pericial, las declaraciones de testigos, ete. (5).

El cédigo civil se ocupa del valor de ciertos actos demos-
trativos del estado civil de las p de la fe que los
instrumentos piblicos y privados, de las formas de los testamen-
tos (arts. 979, 984, 3627, etc.), mientras los cédigos de procedi-

(4) Los medios probatorios son bastante diversos los unos de los otros
hasta poder hacer una clasificacién.

1.¢ divisién: segGn la fuente dec )a prueba, emana de las personas o de
las cosas, prueba personal o prueba real.

La prueba personal es Vs que es suministrada por un fer bumano y
se la lama comGnmente testimonio. La prueba real es la que se deduce
del estado de las cosas.

2% divisién: prueba dirccta prueba indi o pruebs ci i

EI i io puede apli al hecho principal i i : Pa.
blo ba visto a Juan cometer el delito de que se trata: la prueba ee di-
recta. El testimonio puede aplicarso a aquel hccho que mo es el delito
mismo, pero que se encuentra tan vinculado a éste, que la existencia del
scgundo cstando establecida, hace surgir una presuncién més o menos
fuerte de la existencia del primero.

Se ha cometido un robo en la casa de A; eu sirvionte ha emprendido
la fuga en la noche del robo. Esta fuga es una prueba circunstancial eon-
tra éste. Todas las pruebas reales son circunstanciales, etc.

3. divisién: segin el estado de la voluntad del testiga que depome;
tostimonio personal v i imoni pal i i

4.8 division: pruebas por escriturs, casuales, prueba por escrituras pre-
constituidas.

. EX testimonio que se produce en una causa, siendo un escrito que no ha
8ido hecho para la misma, es decir, con una intencién directa de parte
de su autor que la ha empleado como prueba juridica, sc puede llamar
pr\{ebs por escritura casual: tales serian las cartas, las anotaciones, un
peribdico, ete.

. Si el testimonio producido en una causa es un escrito auténtico que ha
sido hecho eegiin ciertas formas legales para ser empleado eventuslmente
como prueba juridica, se puede llamar prucba preconstituida. Esta pala-
bra figura por primera vez cu un libro de derecho y responde con mu-
cba claridad al objeto cxprosado. Lesité entre dos demominaciones, prue-
ba preestableeida y prucba preconstituida y he preferido esta ultima,
herque expresa wejor el pensamicnto de tratarse de pruebas que son obra
del legislador que lns ordena por previsién. En cuanto al término usade
tn ol foro francés prucba literal, la ho apartado intencionalmente por
oscura, equivoca ¢ insignificante. Jo 5 ““Traité des preuves
Judiciaires’”, P. 25 ed. de Parfs de 1830.

(5) Garsonnet, op. cit. t. 2, p. 498,
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miento disciplinan las prucbas de confesion, de testigos, de pe-
ritos, de inspeccién ocular y de presunciones de hombre.

¢) La prueba dentro del juicio puede producirse oralmente
o por escrito. El primer sistema tiene la ventaja de que coloca
al juez en condiciones de percibir directamente la verdad de los
hechos; pero presupone el fallo inmediato y la concentracién de
los diversos actos procesales. Véase t. 1, p. 36, 44 y sigs., 62,
79, 116, 166, 234, 253 y t. 2, p. 22 y T4.

2°— Los medios de prueba varian segiin se trate de pro-
bar un hecho o un contrato civil o comereial.

Los hechos se prueban por todos los medios admnitidos en
derecho. Nuestras leyes pr les admiten: 1.° la fesion ; 2.0
los documentos piblicos o privados; 3.° los testigos; 4.° ¢l dicta-
men pericial ; 5.° las posiciones; 6.° 1a inspeccién ocular.

Para llegar a la comprobacién de un hecho no existe otro
medio fuera de los enumerados.

Debe tenerse en cuenta que no existe un prelacién entre las di-
versas pruebas admitidas por la ley y que (cuando se trata de he-
chos), cada una de ellas puede llevar el pleno convencimiento al
espiritu del juez. En la nota al art. 3616, el doctor Vélez dice,
que el estado de demencia como un hecho puede probarse por tes-
tigos, aunque el escribano haya expresado en cl testamento que el
testador se hallaba en perfecta razén, pues que los escribanos no
tienen misién para comprobar auténticamente el estado mental de
aquéllos enyus voluntades redactan.

Por motivos de conveniencia publica, a veces la ley sélo
permite que se demuestre la existencia de ciertos hechos en una
forma determinada. Tal ocurre con ¢l nacimiento, ¢l matrimo-
nio y la defuncidn de las personas (arts. 79, 87, 104 a 108 y 1190
¥ sigs. del ¢6d. civ.) ; otras la existencia del acto se confunde con
la prucba del mismo. como cn los testamentos (art. 3627) ; en las
donaciones de inmucbles (art. 1810); en ¢l derecho real de hi-
poteca (art. 3128), cte. (6).

(6) Para la demostracion dd matrimonio, dcben contemplarse en
nuestro pafs, tres 10g antea de la vi
gencia del ebdigo civil (enero lv de 1871); 2.0 mati*) onios celebrados
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Pero, ademas de los hechos y de los actos juridicos de cierta
especie, como los que acabamos de citar, existe otra dlase de relacio-
nes juridicas para 1as cuales la ley ha exigido una determinada
prueba. En ese caso se encuentran los contratos.

El art. 1190 del cédigo civil preceptiia, que los contratos se
prueban por el modo que dispongan los cédig s de p dimi
to de las provincias federales: por instrumentos pdblicos; por
instrumentos particulares firmados o no firmados; por confesién
de partes, judicial o extrajudicial; por juramento judicial; por
presunciones legales o judiciales y por testigos.

Entrando al detalle de los medios de prueba, establece el
mismo cédigo algunas reglas que es necesario tenet presente:

a) Tos contratos (7) que tengan por objeto una cantidad

deede la indicada fecha hasta diciembre 1.0 de 1889. en cue entr6 em vi-
gor la ley de matrimonio civil; y 3* matrimonios celebrados con poste-
rioridad a esta Gitima fecha,

En la primera situaci6én, sc admite toda clase de prueba, cdm. civ., t.
27, p. 388; t. 76, p. 39; t. 83, p. 109; sctiembre de 1912, p. 191. En la
segunda, la prueba puede hacerse por testigos: cém. civ. t. 19, p. 50; t.
29, p. 82; t. 45, p. 148; t. 47, p. 118; t. 76, p. 39; setrombre de 1912, p.
191. Para que la prueba de testigos o cualquier otra proceda, en este ca-
80, c9 necesario, sin embargo, que no existan registros, o no puedan ser
presentados por haber sido do el imonio en pafses di
art. 179 del ¢6d. civ. En la tercera rige lo que expresamos cn el texto. sal-
vo que exista imposibilidad de presentar la partida de matrimonio, por
taber sido Nevado el registro irregularmente o destruido en todo o en
parte.

Entre forma y prucba, dice Lessona, op. cit. t. 1, p. 4, existe la dife-
rencia siguiente: la forma es parte substancial del hechn juridico, mien-
tras que la prueba es el medio de demostrar su existencia. La diferencia
en la prictica, generalmente no se percibe aunque es posible que en el
‘nismo hecho juridico concurran los dos conceptos de frima y de prue
ba, concurrencia que no siempre se verifica.

(7) Téngase en cuenta, al consultar a los autores franceses, que el
1341 del cédigo de Napolesn difiere del citado cn el texto: Se debe redac-
tar eseritura piblica o privada de todas las cosas que excedan a la suma
o valor de 130 francos, aun para el depésito voluntario, y no es admisible
Dinguua prucba testimonial en contre de los mismos o fuera de eu conte-
nido, ni sobre lo que se sostenga haberse couvenido o dicho antes al fir-
marse éstos o después, nun cuando se trate de una suma o valor menor &
150 francos.

B}n cuanto al cédigo italiano, establece que no es admisible la prueba
testimonial de una convencién que verse sobre un objeto cuyo valor ex-
ceda de 500 liras, gun cuando se trate de depésito voluntario (art. 1341).

Los textos, como se ve, no son igunles, aun cuando el c6digo italisno
fe aproxima mfis n nuestra lov.
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de més de doscientos pesos, deben hacerse por eserito y no pue-
den ser probados por testigos (art. 1193) ;

b) Ciertos contratos deben ser hechos en escritura piblica
bajo pena de nulidad. con excepcién de los que fuesen celebra-
dos en subasta pablica (art. 1184). La forma, en estos casos, ha
sido establecida ad probationem (8).

La regla precedents cuatro peiones, en las
cuales es admisible todo género de prueba: 1.° cuando ha habi-
do imposibilidad de obtener la prueba designada por la ley; 2.°
cuando hubiese habido principio de prueba por escrito; 3.° cuan-
do la cuestién versase sobre los vicios de error, dolo, violencia,
fraude, simulacién o falsedad de los instr donde constare
el contrato: 4.” cuando alguna de las partes hubiese recibido al-
guna prestacién (9).

(8) La forma cscrita que la ley prescribe para los contratos cuyo
valor cxcede de doscientos pesos ha sido exigida solamente a los efectos
de la prueba, (art. 1193 del c6d. civ. y cém. civ., abril de 1912).

‘‘Cuando Ja prueba escrita se cxige ad substantiam actus, no es admiti-
da pi aGn entrc las partes otra prueba; cuando se exige ad probationem,
son admisibles entre las partes otros medios de prusha, con excepeién
de aquel prohibido expresamento por la ley; pero con relacién a los teree-
ros, la inexistencia del medio de prueba escrita, tiere también en este
caso un mayor efecto, pudicndo ellos desconocer el hecho, negocio, 0 re-
lacién jurfdica sin ocurrir a medios de prucba diversos. Menos co-
rriente ¢s la solucién del problema concerniente al deber o a la facultad
del juez con respecto al primer caso, esto cs a la observancia de la regla
ouc prescribe 1a cscritura ad substantiam actus. jJ’uede considerarsc
legitimo que promueva de oficio la excepcién de la falta de escritura si
Jar partes no la han opuesto’’{

Mortara se inclina por la negativa.

El juez no puede negarsc a dar por probado un contrato, para el cual
e exige prucha escrita, i las partes no se oponen. Bonnier, op. cit. t. 1, p.
197, nGm. 177; Hue, “Comentllre du eode civil”’, t. 8, 367, nim. 290
Mattirolo, op. ¢it., t. 2, p. 289, nim.33L. Véase cn contra Aubry m
lr|> t. t. 8, p. 297, pérr. 761; Demolombe, ‘‘ Cours de code I\npoleon", op.

1.0, 1. 201, ndm 213, 4.8 edic.; Laurent, op. cit., t. 19, p. 423, nim.
.19.. Glasson, op. cit.. t. 1, p. 809, nim. 757, etc.

(9) Primera excepcién. 8e jurgars que Lay impusibilidad de obte
uer o de presentar prueba escrita del contrato, en los €asoy de depdslto
necesario o cuando Ja obl Lubiege sido por
Imprevistos en que bubiese eido imposible formarla por escrito, (art.
1192 del c6d. civ.).

La enumeracitn precedente mo es limitativa, La imposibilidad puede
eer material o moral.

El sirviente que presta dinero a su patrén no csté comprendido en la
excepeién. La hija que deja la casa materna pucde en cambio probar




3.o—Sin embargo, ni aiin para la prueba de los contratos existe
en el cédigo civil una reglamentacion completa de los medios de
prueba: el art. 1190 no enumera la prueba pericial, ni la inspee-
cién ocular v, en cambio, habla de presunciones legales que, por
cierto, no conmstituyen un wedio de prueba (10). Véase cap.
XXXI. nim. 10.

por testigos el valor de las cosas de su uso personal que deié enm el mis-
mo. Dallog, ‘‘Repertoire’’, Obligations, nim. 4875. Véase ademfs Lan-
rent, op. cit., t. 19, p. 695; Pothier, ‘‘Ouevres'’, Obligations nGm. 810;
Larombiere, ‘‘Theorie et pratique des obligations’’, nueva edie. 1885,
t. 6, p. 541, sobre el art. 1348, nim. 5; Demolombe, op. eit., t. 30, p. 155,
nim. 148; Dallog, ‘‘Jurisprudence générale’’, 1852, parte 1a, p. 73; cam.
civ. en el Boletin judicial nim. 3493; Gallinal, ‘‘De los teetigos’’, p. 138.
da Se id incipio de prueba por eserito, cual-
quier documento plblico o privado que emane del adversario, de su
causante o de parte interesada en el asunto, o que tendria interés si
viviera y que haga verosimil el hecho litigioso, (art. 1192 del céd. eiv.).
Consiilteso Pothier, op. cit., nim. 803; Larombiere, op. eit. t. 6, sobre el
art. 1347, nim. 16; Toullier, op. cit., t. 9, ndm. lombe, op. eit.,
t. 30, nGm. 129; Anbry et RaY, op. cit. t. 8, p. 335; Mattirolo, op. cit., t. 2,
uim. 392; Laurent, op. cit., ¢. 19, p. 505. Nuestra jurisprudencia ha decla-
rado: que el documento mo firmado, pero euyo contenido ha sido recomo-
cido en juicio, constituye el prineipio de prueba por escrito que hace pro-
cedente la testimonial, cAm. fed. de La Plata, t. 14, p. 164; que para que
un documento firmado a ruego, haga procedente la prueba testimonial,
debe justificarse 1a autorizacién o mandato del causante, em. civ., t. 169,
P- 46; que para que la fesién en lag posici forme el principio de
Pprueba escrita, que haga proceédente la testimonial, basta que haga vero-
simil el heeho, sin que sea io que exp! Bea
cdm. civ.. t. 172, p. 287; que la falta de contestacién de la demands, im-
porta prineipio de prueba por eserito, Jurisprudencis Argentina, t. 1,
P. 720. Véage ademis miemo tomo, p. 464, 933 ¥ 9H42.

a excepeién. ‘‘El que ha sido engaiiado por las maniobras frau-
dulentas ignora que se le engafia y se halla en Ta impoeibilidad de pro-
corarse una prueba litcral del dolo. Laurenty, t. 19, p. 19. -

Cuarta excepcién. Parecc ser que se propone evitar el emriquecimien-
to sin causa. Véase la ctitica de Begovia, bajo el art. 1191, de su ‘‘Cé-
digo civil anotado’’. La excepcién que mos ocupa, mo existe en los eddi-
203 europcos y amplia id P dencia de la prueba
testimonial cn los contratos.

(10) Las presunciones iuris no tienen caricter procesal porque no 6o
proponen mantener la igualdad de las partes distribuvendo entre ellas
en geeral. ol peso de la prueba, segin el principio de la normalidad,
de la mayor facilidad, ete.. sino que inspirindose generalmente en lo
que vcurre de ordinario, estableeen qué hechos deben temerse como cons
titutives o impeditivos en determinadas relaciones juridicas hasta la
Pbrueba en comtrario ¥ no tanto con cl propésito de ponet de acserdo &
la verdad con la conviecién del juez, sino con el de facilitar ciertas
condiciones jurfdieas (de hijo. de propietario, de poseedor, de acreedor,
ete.). Pertcuceen pues, al derecho sustantivo. Chiovends, op. cit., ps.
127, 751, 782, 790, 791. ctc. Véase eap. XXXI. nim. 10.
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Euntrando al detalle del valor de los medios probatorios
enumerados, el cédigo civil establece lo que se entiende por ins:
trumento publico (art. 979); los requisitos formales del mismo
(art. 980 y sigs.) ; la fe que merecen entre las partes y con rela-
cién a terceros (art. 993 y sigs.), etc., etc. Lo mismo hace en
1o que se refiere a los instrumentos privados (art. 1012 y sigs.).

En cambio guarda silencio sobre los otros medios de prueba
que enumera, es decir, la las pr i judiciales o
de hombre y los testigos. No se ocupa, como ya lo hemos dicho,
de la inspeccién ocular, ni de la prueba pericial, a pesar de que
alguna vez hace referencia a las mismas. Tampoco ha dicho el
cbdigo a quien corresponde el peso de la prueba.

El cédigo Napoledn legisla sobre ‘‘la prueba de las obligacio-
nes y del pago”’, bleciendo a quien corresponde probar en jui-
cio (art. 1315) ; los requisitos y el valor de la prueba instrumen-
tal, de la de testigos, e la de presunciones y de la de confesién
(art. 1317 y sigs.). Analogo método sigue el cédigo civil ita-
liano (art. 1313 y sigs.).

El cédigo de comercio argentino, enumera en el art. 208,
nueve maneras de probar los contratos, que bien examinadas no
son sino cuatro: 1.° prueba instrumental (incs. 1.°, 22, 3°, 4.° v
5.°); 2.° prueba de confesién (ins. 6.°); 3.° prueba de testigos
(inc. 7.°) y 4.° prueba de presunciones (art. cit. in fine).

i Cudl es la causa de este vacio de las leyes que dicta el con-
greso si se las compara con los cédigos extranjeros? Responde
a la difercnte organizacion politica de nuestro pafs, comparado
con Francia ¢ Italia. Corresponde, entre nosotros, que el con-
grese dicte el eédigo civil y que las provincias se den su cédigo
de procedimiento (art. 67, ins. 11° y 104 v sigs. de la constitucion
nacional (10 hi<),

(10 bisy s tai dn fuerza de la costumbre v del eentralisma de las cla.
ses forenses e creemos muy dificil que Negue a prosperar la solucion
apuntada en ol texto, Se ha legado a decir que Ia constitucion nacional
no ha prohibide incorporar reglas de pruchu o de procedimiento a los e6-
digos de fondo, pues de ser asi lu legislacion civil serin diversa en el te-
rritorio de cada provincin.

2 argumento 1o nos convence: la wnidad legislativa no se obtiene por
los cidigos uniformes que son instrumento insuficiente si falta el tribu-
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La prucba, en la opinién de muy rospetub!es autoridades;
como que esta destinada a formar la conviecidn del juez, perte-
nece a! derecho procesal ¥ no a las leyes de fondo (11}, A ve:
ces, dice Chiovenda. la documentacién eserita de un acto ha pa-
recido a la ley tan esencial, que ha hecho una condicién de su
validez (escritura exigida ad sub iam o ad solemnitatem),
v en tal caso, la norma relativa a la prucba no esta destinada a
formar la conviccién del juez, sino a demostrar la existencia del

acto juridico (12).

4°—Por mis que sc medite explorando en ¢l terreno de
la logica, no existen sino los seis medios de prueba admitidos
en nuestros cidigos de procedimiento: de confesién, de peritos,
de inspeceién ocular, de testigos, de documentos y de presuncio-
nes. Véase t. 2, p. 87. Para cada uno dc ellos la ley fija re-
glas que tienden a asegurar su eficacia préactica.

5.°—La ley 1.2, tit. 14, p. 3° establece que: ‘‘Prueua es aueri-
guamiento que se faze en juyzio, en razén de alguna cosa que es
dubdosa. E naturalmente pertenece la prueua al demandador
quando la otra parte negare la demanda, o la cosa, o el fecho, so-
bre la pregunta que le faze. (a si non lo prouasse, deuen dar
por quito al demandado, de aquella cosa que non fue prouada
contra el: e non es tenuda la parte de prouar lo que niega, por-
que non lo podria fazer bien assi como la cosa que noun se puede
mostrar, nin prouar segund natura’’. Véase t. 1, ps. 213 y 216.

Y es natural que asi suceda en el ejemplo que trae la ley
de partidas, pues al que pretende innovar es al que corresponde
1a prueba, sea el d A sea el d dado. ‘‘Cualquiera que
alega un hecho o un acto capaz de producir consecuencias juri-
dieas contrarias al estado normal de las cosas. o a una situacién
1e heeho o de derecho adquirida, debe suministrar la prueba de

nal Gnico, de casacion, como en Francia u otros paises: a lo que se agregn

que kl‘p.rllclvu no pertencee a la legislacion civil sino a la procesal. Pre.

eentari inconvenientes el sistema, no lo negamos, pero al intérprote no le

€3 permitido alterar los textos leg:
(11) Ohdovends, op. cit. p. 123.

Imllz) ch;ounda, op. cit. p. 125; Bonnier, op. cit. t. 1, ps. 3 y 4; Garson.
v OP. €l t 2, p 160 v 476, nota 3.
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ese heeho o ese acto.  Su adversario no tienc nada que probar;
s6lo debe esperar que se pruebe en su contra’’ (13).

El que reclama el pago de una cantidad de dinero por ac-
cién personal o la entrega de una cosa por accién real, debe
demostrar, en el primer caso, que es acreedor, y en el segundo
que es propictario. El demandado puede megar y, en tal caso,
nada tiene que probar. Puede también decir que es cierto que
fué deudor pero no lo es menos que ha saldado su obligacién y
entonces le corresponde la prueba de este ltimo hecho.

No esta demés recordar aqui el proyecto de cédigo civil ale-
mén (art. 193 a 198), que trae una construccién sobre el peso de la
prueba, la que puede servir de guia en la solucién de los casos
précticos que pueden presentarse.

Quien invoca un derecho, debe suministrar la prueba de los
hechos necesarios para la existencia del mismo. El que pretende
que un derecho se ha estinguido o que es nulo, debe probar los
hechos necesarios para establecer la extincién o la nulidad.

Al que niega el efecto juridico de un estado de hecho, invocan-
do hechos particulares que excluyen esos efectos, le corresponde
probar tales hechos particulares.

Lo mismo debe decirse de los actos juridicos, cuando se opone
la falta de capacidad legal, o de conformidad de la voluntad ex-
presa can la voluntad real. o de voluntad viciada a causa de vio-
lencia o de dolo, o cuando se pretende que una forma cspecial
era exigida por la ley.

El que quiere hacer valer derechos resultantes de un acto ju-
ridico, debe también probar que las formas fueron observadas, si
la ley ha establecido formas especiales para su validez.

El que quiere hacer valer derechos resultantes de un acto Jjuri-
dico debe probar que tal acto fué celebrado en ¢l modo que ¢l pre-
tende. aun cuando ¢l adversario reconozea su existencia. ‘pero afir-
mando que fué redactado de otro modo especialmente bajo condi-
cién suspensiva o resolutoria o con un término inicial o final.

La cireunstancia de haberse cumplido o no una condicién debe
probarse per quien funda un derecho en tal hecho.

(13) Collin et Capitant, op. cit. t. 2, p. 216,
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Cuando la ley establece que un hecho se presume, debe repu-
tarse probado. Sin embargo es admisible la prueba en contrario a
menos que la prohiba la ley:

Existen casos cn que cl legislador ha cargado con la prueba
a las dos partes, actor y demandado. Tal ocurre con la ley de
accidentes del trabajo. El obrero debe demostrar que el acciden-
te se ha producido, y el patrén que ha sido por culpa de aquél.
La ley nim. 9688 asi lo bl Véase Ju A ARGEN-
mixa, t. 1, p. 55; t. 2, p- 18, 192, 373, 442, 677, 820 y 882:

6.2 — Los hechos negativos se prueban por el que los invoea,
que generalmente es el demandado (14).

Los ejemplos que trae la ley 2, tit. 14, part. 3., demuestran
nuestra afirmacién, por més que en la ley 1.° tit. y part. cit., se
haya dicho que las cosas que son negadas en juyzio, non la deuen,
nin las pueden prouar aquellos que las niegan. Veamos esos
cjemplos en los que la prueba estd a cargo del que niega. 1.°
Alguien sostiene que su contrario no puede ser abogado o que es
inhabil como testigo o que no tiene las condiciones para decidir
como juez. 2.° Alguno demanda en juyzio herencia o manda, o
otra cosa que otro le ouisse dexado en su testamento, e para
prouar esto, mostrasse carta del testamento. o de la manda que
fuesse valeders, e la otra parte respondiesse, que aquella carta
no deue y ser cabida, porque el testador a la sazon que la mando

(14) Una cosa es invocar cl hecho’negativo para apoyar un derecho y
otra negar cn la ion i i i en la deman-
da. En el primer caso, rige ¢l principio a que nos refurimos en el texto;
en el segundo, onus Probandi incumbit ei qui, dicit, non qui negat.

‘Las negativae pueden ser de cualidad, de derecho y de hecho: el ne-
gar la calidad de chileno. es afirmar que es extranjers; regar la validea
do un acto, es afirmar que contiene un vicio que lo anula; pero la negs-
tiva de hecho puede ser determinada por razén del tiempo. del lugar o de
la persona, o indeterminada. Aquella no ofrece dudas, pero ésta sf, va
que la negativa se traduce en un nimero indefinido e indeterminado de
afirmaciones contrarias que scri muy dificil probarlas x, a veces, hasta
imposible... Esta dificultad no deriva del caricter negativo del hecho,
sino de que es indefinido v ocurre también en las afi-mativa. . Melo ¥
Beyes, ‘‘Codigo de procedimiento civil chileno’’, p. 301.

La clasificacién que precede es escolfistica v sin importancia.

Es con razon que sostienc Gallinal, ‘‘De las pruebas’’ p. 75, quo el
carfeter del hecho a probarse, cualquiera que €l sea, afirmativo o nega-
tive, no modifica el rol de las partes.
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fazer, non era en su memoria. Véase JURISPRUDENCIA ARGENTINA
t. 1, p. 290, donde !a cdmara del centro de la provincia de Buenos
Aires sostuvo la doctrina errénea de que es injusto arrojar so-
bre el actor la prueba de un hecho negativo.

*Se ha pretendido que es necesario en la aplicacién de log
principios que gobiernan la prueba hacer una distineién entre
hechos positivos y hechos negativos. .. tal distineién es inadmi-
sible. La ley exige algunas veces la prucba de un hecho nega-
tivo. Asi, de acuerdo con el art. 1377, el que ejerce la aceion de
repeticion de pago indebido, debe establecer que no es deudor.

“‘Por otra parte, es ficil comprender que la pretendida prue-
ba de un hecho negativo, se reduce casi siempre a la prueba de
un hecho positivo contrario. Asi, para probar que una persona
no se ha encontrado en un lugar, en un dia determinado, no ha-
bra més que establecer que ese dia clla estaba en otro sitio o de-
mostrar qué personas se han encontrado en ¢l lugar designado el
citado dia y que entre ellas no figuraba la de referencia’’ (15).

7.°— En el sistema adoptado por nuestras leyes, se acuerda
un término para evacuar cada diligencia judicial y eso ocurre
con la prueba. Véase t. 1, p. 249 y sigs.

La prueba debe producirse necesariamente durante el térmi-
no que el juez fije para ello, de formidad con las pr p
nes legales que varfan segin la naturaleza de las contiendas ju-
diciales.

En el juicio ordinario se abre la causa a prueba por un térmi-
no maximo de cuarenta dias (art. 111 del ¢éd. de proc. civ.) ; en el
juicio ejecutivo por diez (art. 490). En otros casos, la prueba debe
ofrecerse con la d da y contestacién y recibirse inmediat
mente, 0 en una audiencia préxima, como en los interdictos
(arts. 571, 576, 582 y 585 c6d. cit.) (15 bis).

8° — El juez. en ausencia de prueba. debe rechazar la de-

(15) Collin et Capitant, op. cit., t. 2, p. 216,

(15 bis). El .lr{ej_nr sistema seria, scgurameute, ¢l d¢ imponer a las
partes en todo juicio, la obligacién de ofrecer en los cecritos de dems:
da y cpnte-uclbn‘ la prueba de que intenten valerse, pues sc ccomomi-
zarfa tiempo.
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manda o las excepeiones opuestas, pero no le esta permitido ab-
solver de la instancia a ninguna de las partes (16).

92 — El término de prueba puede ser ordinario o extraor-
dinario, pero cstos vocablos no tienen el mismo alcance en la jus-
ticia ordinaria que en la justicia federal.

\"eamos, primero, lo que ocurre en la justicia ordinaria. El
término ordinario de prueba no puede exceder, como lo hemos
visto, de cuarenta dias si hubiera de darse la prucba dentro de
la capital de la repiblica (art. 111 céd. cit). Cuando la prueba
haya de producirse fuera de la capital, el juez sefialara el tér-

mino extraordinario que idere suficiente, atendiendo las dis-
tancias y a la mayor o menor facilidad de las icaci
(art. 113).

Para que pueda otorgarse el término extraordinario, se re-
quiere que se solicite dentro de los diez primeros dias después
de recibido el pleito a prueba; que se exprese el nombre o la re-
sidencia de los testigos que han de ser examinados, o solamente
la residencia si los hechos hubiesen tenido lugar fuera de la ca-
pital; y que se expresen los documentos que hayan de testimo-
niarse, indicando los archivos o registros donde se emcuentren
(17) (art. 114).

(16) Consiltese oobre esta cuestion, Franqueville, ‘‘De la justice en
Angleterre, etc.’’, t. 2, p. 99; Mortara, op. cit. t. 3, p. 551; Bocco, op.
cit., p. 116; Lessons, op. cit., t. 1, p. 217, ete.

Las medidas para mejor proveer, contrarian el principio de que el jues
debe absofver a la parte contra la cual mo se haya proaucido prueba y
80n inconvenientes bajo muohos aspectos. Véase t. 1, p. 196 y t. 2, p. 164.

(17) En la justicia ordinaria, del escrito en que se pide el término ex-
traordinario, debe darse traslado a la otra parte por tres dias improrro-
gables, transcurridos los cuales, el juez resolvers el articulo del cual pro-
cede recurso de apelacién en relacion y al solo efecto devolutivo (art. 115
del ¢6d. de proc. civ. y 10 de la ley ndm. 4128). El término extraordinario
corre juntamente con el ordinario; ni uno ni otro podrén suspenderse, sino
mediante alguna causa que Laga imposible la ejecucién de la prueba pro-
Puesta (art. 116).

Cuando ambos litigantes hayan solicitado término inario, las
costas scriin satisfechas en la misma forma que las demés del pleito; pe-
To si se hubicse concedido a uno solo, y éste no ejecutare la prueba que
hubieso propucsto, abonari todas las costas, incluso los gastos cn que
incurriere la otra parte para hacerse representar, donde hubiesen de prac-
ticarse las diligencias, y podrf, ademés, ser condenado a pagar a su coli-
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En cambio, en la justicia federal, no existe el término ex:
traordiario sino cuando se trata de prueba a producirse fuera
del territorio de la repiblica. Kl término ordinario de prueba mo
debe bajar de diez dias, ni cxceder de treinta. si ella hubiere de
hacerse dentro del municipio, aumentandose un dia por cada sicte
leguas, si fuera de él y dentro del territorio de la repuiblica (art.
92 de la ley niim. 50). El juez, sin embargo, en este ultimo caso,

——

tigante una multa de 200 a 400 pesos, salvo que aparccicse no haber pro-
cedido malliciosamente. (art. 117).
En la justicia federal para la p dencia del término
es menester coneignar el valor de los costos en que hubiese de mcumr
o ituyendo que lo durante la prue-
bs, o dar fianza por la suma que fije el Juzgado (art. 95, inc. 2.7, ley
nGm. 48). Cuando ambos litigantes hayan intentado hacer prucba fuera
del territorio de la repfiblica, cada uno pagari sus costas; pero §i uno
solo y no hubiese probado lo que se propuso, sers condenado en las cos-
tas de esa diligencia probatoria, (art. 98, ley cit.).
En lo demés, el procedimiento federal y ordinario son am‘uogos
Téngase en cuenta que la i de nucstros
resuelto. que cl término de prucba ‘corre deade el dia de la muncmm
del auto por cl cual sc abre Ja causa a prueba, no contAndose los dias
feriados, sup. cort. nac., t. 6, p. 136; cdm, civ,, t. 53, p. 246; cim. com.,
t. 98, p. 426; sup. cort. Bs. Aires, t. 6, p. 401, serie ls; v jue el térmi.
no para oponerse a dicho auto, corre para uda parte, desde cl dia de
notificacién por nota, cfm. com., t 48, . 58; que se prorroga por acuer-
de las partes, cim. col t. 2, p. 223; t. 30, p. 348; t. 63, p. 384;
en contra, cm, civil, t. 65, p. 75; que puede puencnse si existe demo-
ra en la devolucién de la pruebn delegada a otra juirsdiccion, si no se
justifica que es imputable a la parte, cim. civ., t. 10, p. 165: t. 50, p.
79; que se suspende por ausencia del juez del asiento del juzgado, sup.
cort. nac., t. 34, p. 176; cém. civ., t. 57, p. 290; que la prueba debe pro-
ducirse dnnme el lérnunu nspeuno ¥ no nntes ni después, con excep-
c|6n de las solicitadas oponunlmeutr, sup. cort. mac, t. 9. p. 86; t.
, p. 202; t. 20, p. 459; t. 21, p. 377; t. 2A p. 623; t. 24, p. 481 y 495;
\ 36, p. 319; 1. 52, B 165; t. 62, p. 90; t. 77, p. 106; t. 79, p. 204; t.
$3, p. 330; chm. ¢ 1,p61370y372t4p"8t0p260t13,
p- 192; t. 20. p. 19; t. 22, p. 47; t. 30 p. 20, 58 v 84: t. 41, 129; t. 42,
p19¢44p75t49p193 . 188; 1. 75, p. 04; 1. 78, p. O1; t.
87, p. 871 109, 172, cim. com., t. 17, p. 372; t. 23,
. l. J ™ 11, p. 318; sup. cort. Bs. Aires, t.
2, p. 4015 1. 3, p 267; 1. 7, p. 112; 1. m p. 164, mdox de la kerie 1n; que
la muerte del que no ha de prucha
dentro del término hasta la presemtacién del nuc\u apoderado, no au-
toriza a producir otras fucra de dicho término, sup. cort. nac., t. 38, p.
158; en contra, sup. cort. Bs. Aires. t. 1, p. 7. wn.» 9; que puede Abrir-
se un Duevo término de prueba de conformidad de partes, como también
proponer al juez cualquicr diligencia conveniente durante el periodo del
Juicio, sup. cort. mac., t. 8, p. 209; que el término extraordinario de prue-
ba no procede en loy umdenlcs elm, civ.. t. 150. v. 728
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puede conceder un término mayor si el estado de las comunica-
ciones lo requiere (art. 93).

Las diligencias de prueba deben ser pedidas, ordenadas y
practicadas dentro del término y a los interesados incumbe ur-
gir para que sean practicadas oportunamente; pero si no lo fue-
ren, por omisién de la autoridad encargada de recibirlas, podrén
los interesados exigir que se practiquen antes de los alegatos (art.
118 céd. proe.) (18).

Las audiencias de prueba deben empezar a la hora designa-
da, no teniendo los citados obligacién de esperar sino media ho-

(18) Téngase en cuenta que lag partes deben urgir para que se praeti-
que la prueba dentro del término legal y los casos resueltos por la juris-
prudencia en que se ha declarado que hay negligencia de las partes. Véa-
se sup. cort. nac., t. 42, p. 341; t. 69, p. 161; t. 75, p. 219; t. 79, p. 138; t. 88,
p. 190;| c&m. civ. t. 4, p. 585; t. 10, p. 611; t. 13, p. 453; t. 14, p. 273; t.
15, p. 480; t. 17, p. 38 y 50; t. 18, p. 61 y 85; t. 23 p. 44; t. 26, p. 143; t.
29, p. 110; t. 30. p. 226; t. 32, p. 131; t. 33, p. 57; t. 35, p. 83; t. 37, p. 80;
t. 40, p. 31 y 38; t. 43, p. 227 y 243; t. 45, p. 114; t. 47, p. 67; t. 50, p.
115; t. 58, p. 27; t. 67, p. 241: t. 70, p. 356; t. 71, p. 423; t. 72, p. 430;
t. 74, p. 245; t. 76, p. 141; t. 79, p. 36 y 64; t. 85, p. 326. 332 y 360; t.
90, p. 18; t. 92, p. 384; t. 93, p. 36: t. 96, p. 80; t. 97, p. 183; t. 111, p.
400; t. 117, p. 342; t. 120. p. 38; t. 122, p. 234; t. 131, p. 13 y 63; t. 137,
p. 17; t. 143, p. 111 y 139; t. 152, p. 273; t. 153, p, 273; t. 154, p. 354;
c&m. com., t. 9, p. 284; t. 19, p. 368; t. 21, p. 436; t. 24, p. 59; t. 30, p. 95,
426 y 420; t. 34, p. 346; t. 37, p. 68; t. 45, p. 88; t. 48, p. 67; t. 67, p. 118;
t. 76. p. 148; sup. cort. Bs. Aires, t. 9, p. 182 y . 10, p. 164, serie 14; t. 3,
P 364, serie 4.s,

Para que se tenga por urgids una prueba es menester que las gestiones
ee hagan ante el juez en la forma legal y no ante el seeretario.

La de no puede hacerse &i ollas no
han sido practicadas por negligencia de la parte, edm. ecom., t. 52, p. 113;
efm. civ,, t. 73, p. 401.

Sobre los casos en que se ha discutido si hay o no negligencis de las par-
tes en la produccién de una pruebs, véase fallos sup. cort. nae., t. 31, p.
188 y 425; t. 35, p. 320; t. 38, p. 467; t. 42, p. 83; t. 54, p. 212; t. 72, p.
247 t. 89, p. 242; chm. civ., t. 1, p. 51, 236, 206 y 307; t. 3, p. 127, 180
¥ 184; t. 4, p. 12; t. 6, p. 467; t. §, p. 185; t. 14, p. 468; t. 15, p. 383 y
433; t. 17, p. 484; t. 18, p. 60; t. 20, p. 355; t. 33, p. 350; t. 36, p. 210;
L. 37, p. 373 v 304; t. 43, p. 121 y 218; t. 44, p. 372; t. 48, p. 190; t. 60,
P- 105y 106; t. 58, p. 47; t. 62, p. 53; t. 64, p. 301; t. 65, p. 431; t. 67,
P- 233; ¢ 72, p. 21; t. 79, 'p. 270; t. 80, p. 349; t. 81, p. 394; t. 83, p. 135;

- 326; t. 92, p. 354: t. 103, p. 304; t. 107, p. 316; t. 113, p. 213;
) P. 249 ¥ 250; t. 14, p. 145; t. 34, 240; t. 38, p. 74: 0.
0, p. 2615 t. 47, p. 176; t. 57, p. 252; t. 69, p. 196 y 290;
t. 94, p. 7; t. 11, p. 332; sup. cort. Bs. Aires, t. 7, p. 300, se-
La falta p. 90, serie 2.1,
gencin "‘ do reposicién de sellos se ha considerado que importa negli-
Véape ortm: €iv, t. 48, p. 103; t. 105, p. 232; cém. com., t. 55 p. 168.

D contra en cuanto a los sellos para proveer, e¢im. eiv., t. 116, p.
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ra y la asistencia se acreditara por medio de un libro especial ¢n
que el secretario o su reemplazante legal haré la anotacién respec.
tiva testimonifindola en los antos (art. 9 de Ja ley nGim. 4128) (19),

168. La falta de entrega de los scllos debe hacerse constar por nota, edm.
S obre. pehabus ofrecidas extemporkmesmente, vésse chm. civ, . 08, p
438; t. 70, p. 58; t. 137, p. 42 ¥ 74; chm. com,, t. 20, p. 168. ”

Las pruebas deben pedirse con el tiempo suficiente para que pua n}
practicarse en términos hébiles. Sup. cort. nac., t. 54, p. 19; t. 83, p. 307;
chm. civ. t. 10, p. 444; L. 18, p. 234; t. 20, p. 103; . 42, p. 331; t. 49, p.
119; 1. 72, p. 87; t. 83, p. 432; t. 94, p. 421; t. 100, p. 354; t. 107, p. 350;
6 109, p. 208; t. 112, p. 338; t. 131, p. 184; t. 132, p. 17 y 379; t. 134, p.
216; t. 144, p. 128, t. 154, p. 406; cAm. com.. t. 3, p. 245; t. 16, p. 286;
t.17, p. 116; t. 20, p. 131; t. 32, p. 346; t. 37, p. 431; t. 38, p. 14; t. 48,
p- 169; t. 50, p. 410; t. 59, p. 268y 413; t. 92. p. 402; t. 99, p. 365,

El término de prueba so suspende por los incidentes o cuando el expe-
diente se remite a segunda instancia. Sup. cort. nac., t. 17, p. 223; t. 20,
p. 86, 89 y 215; t. 67, p. 280; chm. civ., t. 8, p. 274; t. 37, p. 38; t. 42, p.
93; t. 73. p. 53; t. 94, p. 276; t. 114, p. 370; t. 122, p. 190; t. 131, - 26;
chm. com., t. 17, p. 153; t. 25, p. 427; t. 48, p. 173; sup. cort. Bs. Aires, t.
1, p. 75, serio 2.;,.

La o no susp. la agregacién de la prueba ni
la de los alegatos, cim. civ.. t. 71, p. 168,

Sobro la prucba en segunda instancia vénse sup. cort. nac., t. 20, p.
181; t. 90, p. 234; t. 91, p. 300; chm. fed. cap.. t. 3, p. 45; t. 4, p. 14
chm. eiv,, t. 26, p. 105; t. 30, p. 247; chm. com,, t. 7, p. 227; t. 16, p. 124;
t. 43, p. 183; . 45, p. 91; t. 48, p. 253; t. 60, p. 260; t. I, p. 250; t. IT,
P- 32; sup. cort. Be. Aires, t. 5, p. 97, serie 1.s; . 2, p. 304, serie 2a; t. 2,
p. 415, serie 3.8,

Las disposiciones sobre prueba en lo principal, rigen para los inciden-
tes, chm. com., t. 54, p. 257,

La Pertinencia de 1a prueba dcbe juzgarse cn la sentencia definitiva.
£up. cort, mac., t. 4, p. 232; t. 64 . 366; t. 67, p. 44; chm. fed. cap, t. 5, p.
120; edm. civ,, t. 1, p. 184 y 553; t. 11, p. 510'y 535; t. 17, p. 28; t. 18, p-
234; t. 33. p. 377; t. 35, p. 360; t. 37, p. 392; t. 43, p. 278; t. 44, p. 321;
t 45, p. 151; t. 48, p. 115, 153 y 177; t. 49. p. 178; t. 50, p. 91; t. 53, P
314, 31 y 341; t. 54, p. 326; t. 57, p. 354; t. 58, p. 23; t. 65. p. 102; t. 80,
D. 201; t. 81 p. 309; t. 83, p. 96; t. 84, p. 21; t. 85, p. 99 y 432; t. 98, P
390; t. 115, p. 203 y 328; t. 117, p. 395; t. 124, p. 333; t. 128, p. 202, t.
131, p. 54; 1. 135, p. 404; 1. 137, p. 25; 1. 138, p. 423; t. 141, p. 135; ¢, 151,
D. 379; chm. com., t. 2, p. 62 1. 7, p. 500; . 13, p. 148; t. 17 p. 25: t. 32, p.
354 t. 33, p. 294; t. 34, p. 231 t. 36, p. 162; t. 37, ; t. 38, p. 286;
to 4, p. 1935 t. 46, p 1315 K 52, p 1175t 59, . 2025 t. 78, p. 130; ¢, O1,
p- 376: t. 96, p. 65; t. 97,p. 87; t. 99, p. 364,

Desistimiento de la prucba, sup. cort. nac., t. 54, p- 146; cim. eiv, t.
76, p. 106; t. 79, p. 404,

(19) La jurisprudencia ha resuelto que el art. 9 de In ley nim. 4128 de
reformas al cédigo de procedimiento civil, al hablar de los citados, se ha re-
ferido a los testigos o personas que deben absolver posiciones; pero no a
Ias partes 1an que tienen obligacién de esperar durante todas las boras de
audiencia dol juzgado.
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La prueba de testigos debe ofrecerse dentro de la primers
mitad del término ordinario, y los testigos no pueden ser exami-
nados sino dentro de la segunda (art. 11 ley cit.). Este princi-
pio no rige en lo federal (20).

\
(20) En la justicia federal la prueba de testigos debe ofrecerse por lo
;n_enos cuatro dias antes del vencimiento del término de treinta dias que
8 Ia ley. Art. 20 de la ley nim. 50 y fallos de Ia sup. cort. nac, t. 24,
I 49: t. 67, p. 318; t. 78 p. 206; t. 79, p. 206, 424 y 426; t. 80, p. 187.






XXVIII
CONFESION (a)

1. Confesion y sus diversas clases. — 2.° Su importancig. —
3.2 Confesién simple y calificada. — 4.° Revocacion..

1° — La confesién es la declaracién del duefio del pleito o
de su rep legal debid izado, de la verdad
de los hechos afirmados por el adversario y favorables a éste.
Puede ser judicial o extrajudicial, expresa o técita, divisible o
indivisible (1).

Hay confesién expresa cuando el demandado por si o por
medio de su representante reconoce los hechos afirmados en la
demanda. Es deber del demandado confesar o negar categéri-
camente los hechos afirmados por el actor en su escrito de deman-
da, pudiendo su silencio o respuestas evesivas estimarse como re-
conocimiento de la verdad de aquellos hechos (art. 100, inc. 1.°
céd. de proc.).

El apoderado, por el solo hecho de ser instituido, vincula al

d con su silencio o sus resp evasivas en la oportu-
nidad que acabamos de expresar. Puede también surgir la con-
fesién en otros estados del juicio; pero entonces se encuentra
sometida a reglas distintas. (2).

. (n) Soh_rc confesién consiiltese Lessona, ‘‘Trattato delle prove’’,
521, 3. edie., v bibliografin ahf citada; Gallinal, ‘‘Examen pericial ete.
P 196 y ags.

(1) Chiovenda, op. cit. p. 734.

(2) El sefior del pleito sabe, o debe saber, que su mandatario lo
obliga si no contesta la demanda, o si, al contestarla, se produce evasi-
]‘lme_nle © 8i reconoce llanamente la verdad de I echos expuestos en
fl misma. Durante la secuela del juicio, las cot ocurren en diversa
orma, porque sélo el dueio del pleito puede confessr o negar los be-
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Antes de la contestacion de la demanda, cuando se han
opuesto excepeiones previas, pueden dirigirse posiciones sobre lo
que sea objeto de ellas (art. 126 céd. cit.).

En primera instancia procede la prueba de confesién,
por medio de las posiciones, desde la contestacién de la demanda
hasta la citacién para sentencia (2 bis). No es permitido usar de
ese medio probatorio més de dos veces en la primera instancia y
una en la segunda, a no ser que, después de absueltas las prime-
ras posiciones, se aleguen de contrario hechos o documentos nue-

chos, salvo casos de excepcién. Estas conclusiones surgen de los arte.
9, 100 ine. 1o v 125 y sge. del c6d. de proc. civ., y ley la, tit. 13, part.
34, aun cuando parecerfan contrariar la doctrina de los erts. 87 y 88 de
la ley ntim. 50.

Discurriendo sobre esta cuestién, sostiene Mortara que es vano ¢ insub-
sistente decir que las declaracionce del procurador mo vinculan a la par
te con efectos probatorios, desde que la prctica dc todos los dfas, y
baeta se puede decir de todo pleito revela una observacién diametral-
mente opuesta. Solamente es exacto afirmar que en este caso queda a
salvo la prueba en conmtrario, mientras el juicio permanece abierto en
un estado o en un grado del mismo que permita la introduccién de nue-
vos medios de prueba. Pero afirmar, por ejemplo, que ¢l juez nmo deba
tener por probado el crédito cuando el demandado, aun cuando sea por
medio de eu procurador, recomoce su existencia y discute solamente
la cantidad més o menos elevada del mismo o & es liquido a la época
del pago, o una modalidad de of naturaleza relativa al cumplimien-
to de la obligaci6n, seria irracional e injusto. Ni se podria citar caso
slguno en que los jueccs, cn un cstado de cosas scmejante, hdyan re-
chazado la demanda del actor por no haber sido probada. La prucba
existe precisamente por la falta de contradiccién entre Ins partes, que se
manifiesta en tal forma, sl punto de excluir el recorocimiento del he-
cho que debe ser materia del pleito, (op. cit, t. 3, p 541)

(2 bis) jPuede pedirse posiciones después de la providencia de autos,
mientras ésta no se halle consentidat Asi lo ha juzgado la cAmara civil
t. 35, p. 61; t. 43, p. 235; t. 50, p. 109; t. 132, p. 392, La misma chmara, t.
68, p. 374 ha decidido lo contrario. Ahi se dijo: El art. 126 ded ¢od de proc.
prescribo que después de contestada la demanda, hasta la citacién para
sentencia, podré cada parte exigir que la contraria absuclva posicioncs,
Dado el texto claro del articulo precitado, ¢l derecho de las partes para
poner posiciones fenece o termina con la citacion que se les hace del la-
mamiento de autos. El cmpleo mismo de In preposicion hasta on el air-
ticulo asi lo demuestra, pucsto que ella denota cl término do lugar, nccion,
nGmero o tiempo (Gramftica de la lengua castellana por la Real neade-
mia espafiola, pig. 196). 8i la ley dice que las partes pucden usar del de-
recho de poner posiciones hasta la citacion para sentencia, no puede en-
tenderse que les sea licito hacerlo después de la citacion; pues ello impor-
tarfa modificar fundamentalmente su texto y olvidar el principio consa.
grado por el art. 59 del cédigo citado, en virtud del cual los jueces deben
resolver egin la ley, no siéndoles permitido juzgar de su valor intrinse-
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vos en cuyo caso se podran poner otra vez con referencia a estos
hechos o d tos nuy ducidor, (arts. 125 y 137). (3).

1 Quiénes estén obligados a absolver posiciones? En primer
lugar, pueden exigirse del duefio del pleito y, en segundo, de su
apoderado; pero esto solamente cuando aquél estuviere fuera del
lugar en que se sigue el juicio y con la condicién de que el apo-
derado esté facultado para ello y lo consienta la parte contraria
(arts. 125 y 136 c6d. cit.) (4).

Ea claro que si el duefio del pleito es incapaz, su tutor, cu-

o 0 do su equidad. EI art. 215 del cédigo citado, justifica plenamente la
inteligencia asignada al art, 125, cuando establece quc desde el llamamien-
to de autos quedaré cerrada toda di ién, y no podrén més
escritos ni producirse més pruebas. Desde ¢l momento que el llamamiento
de autos cierra toda discusién haciendo inadmisible toda clase de pruebas
era l6gico que el legislador prohibicra, como lo ha hecho, la presentacién
de posiciones, que constituyen un medio probatorio después de la notifica-
¢ién de csa providencia. Declarar por una parte cerrada la discusién con
la providencia de autos, y permitir por otra la prictica de las diligencias
probatorias después de ella, scria contrario a toda légica.

Pensanios que csta es la buena doctrina, porque se trata de una dispo-
sicién sobre prucba que dcbe interpretarse restrictivamente.

(3) En la ley de enjuiciamiento espaiiola de 1855, no existia la pro-
hibicién consignada en cl texto, como no existe cn li ley de procedi-
mientos federales niim. 50, que s6lo prohibe exigir nucvss posiciones so
bre hechos que hayan sido una vez objeto de ellas, {art. 80).

El cédigo de procedimiento de la capital concuerdr, a ese respecto.
con una ley sancionada posteriormente, como es la de enjuiciamiento eivil
para Espaiia de 1881 (art. 594). ‘‘El precepto de este artfculo, dicem
Manresa y Navarro, t. 3, p. 231, sin concordancia con a ley anterior,
es tan claro como evidente su objeto de evitar dilacicnes y abusos’’.
(4) Las personas juridicas de exi i ia o de existencia po-
sible no se encuentran sometidas a las mismas reglas en lo que se refic-
Te_a absolucién de iciones.

_El intendente municipal de la capital no esté obligado a absolver posi.
ciones, por haberlo establecido asi expresamente el art. 10 de la ley nu-
mero 5098. Los intendentes de otros municipios del pais estdn regidos por
otras reglas, como lo veremos cn cl pirrafo siguiente:

l;Ol gobernadores no pueden ser citados a absolver yosiciones en los
Pleitos en que la provincia de su mando sea parte, sup. cort, mac., t.
114, p. 231" En cambio, el intendente, como representunte de la perso
Da juridica municipal, esti obligado a absolver posiciones en juicios en
Que aquélla sea parte, cfm. fed. de Lo Plata. t. 11, p. 181, Contraria es-
ta decisién, la de la cim. civil de la eapital, t. 161, p. 297, que decla-
T6 que el presidente de las obras sanitarias de la Lacicn no estd obli-
gado a absolver posiciones.

Los representantes de una sociedad andnima nacional estin obligados
;nboolvny Pposiciones, efun. civ. de Cérdoba, t. 3, p. 365. Alguna vez se

2 sonemdq que si se trata de una sociedad extranjera, eu representante
Ino e6td obligado a absolver posiciones si carece de poderes pars ello o
e ban sido cxpresamente negados, pcro la cémara comercial, en gen-
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Wlioar]

en la misma

rador o repr 1 te pueden
forma que lo habrian hecho fuera de juicio (5).

No siempre es fcil determinar las personas que estén obli-
gadas a absolver posiciones.

El esposo sélo puede absolver posiciones a nombre de la es-
posa por los actos que hayan ocurrido durante la existencia de
la sociedad conyugal; los representantes del estado o de las re-
particiones piiblicas sélo pueden contestar hechos en que hayan
intecvenido directamente; los socios obligan a la sociedad de
conformidad a lo que se establezea en el contrato social (6).

En las iedades civiles o iales, p que uno
solo de los socios esté obligado a absolver posici Véase cap.
XXVI, nota 1 bis, donde tratamos de la personalidad de las so-
ciedades.

La confesién, como hemos dicho, puede ser judicial o extra-
judicial. Pertenece a la primera categoria la que se presta ante el
juez de la causa o ante el funcionario en que se ha delegado tal
diligencia; y a la segunda la que se hace fuera de juicio.

La confesién extrajudicial, dice el art. 138 del cédigo cita-
do, tiene la misma fuerza probatoria que la prestada en juicio.
siempre que sca acreditada por los medios establecidos por la
ley. No se admitird. sin embargo, la prucba testimonial, para
justificar la confesién, sino mediando principio de prueba por
escrito (art. 138). (7).

tencia de abril 24 de 1917 ha h tal p ion. por

ia en pugna con el interés pfiblico. Véase, ademés, sobre posiciones de
representantes de sociedades, chm. fed. de la cap., octubre de 1910, p.
1401; Boletin Judicial, nim. 4032, ete.

(5) Bi los padres no pueden practicar ciertos y inados actos
bajo pena de nulidad (arts. 207, 208 y 209 del ¢éd. eiv.) y si los tutores
y curndores necesitan de la autorizacién del juez para los casos enu-
merados en el art. 443 y otros, es evidente que mo podrin reconocer,
dentro del juicio un contrato o un acto juridico que mo pudicron realizar
foera de

(8) 8i el marido manifiesta el propésito de absolver la- posiciones en
nombre de su csposa. ésta mo puede ser obligada a hacerlo a menos que
e trate de hechos personales o intimos de la misma, {v4m civ. 19, mar-
7 de 1911, p. 123),

(7) Véase sobre csta cuestitn, sentencia de setiembra de 1910, p. 1363.
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9. — La importancia de la confesién esta fuera de discusién
desde que basta por sf sola para demostrar un hecho o un eon-
trato. Se ha llamado probatio prob , la reina de las
pruebas.

Existen, sin embargo, casos en que no es posible recurrir a
la confesi6én o porque ella carece de eficacia o porque esté prohi-
bido tal género de prueba. No es permitida la confesién en el
juicio de divoreio (8), ni puede el acreedor deferir el juramento
al deudor, ni a sus herederos sobre si sabe 0 no que la deuda ha
sido pagada (art. 4018 c¢6d. civ.). Otras veces, la ley prohibe
que se produzea prueba sobre un determinado hecho, incluyen-
do, como es natural, la confesién : no se puede indagar la paterni-
dad o maternidad adulterina o incestuosa (art. 341 ¢éd. eciv.) (9).

3.°— La confesién puede ser simple o calificada, segiin que

(8) Cém. civ. t. 25, p. 134; t. 48, p. 258.

(9) Bobre investigaciéu de la paternidad natural, véase sentencia de
la cémara civil 1.6, agosto 3 de 1918.

La ley no permite al marido probar la ilegitimidad del hijo por el
salo adulterio de la mujer. yPodrfa admitirse a la inversa la prueba del
adulterio, por medio de la prueba de la ilegitimidad do) hijo, sin que
se justificara, adem4s, las otras circunstancias que exigen los arts.
252 y 254 del céd. civ.?

La cimara civil 22 ha resuelto. con los votos de los doctores Hel-
guera, Zapiola y Gigena, la afirmativa. Decia el primero de los nom-
brados jueces: ‘‘En este juicio no se discute la patermidad del hijo na-
cido durante la separacién de los cényuges, por mas que a ella se refie-
ra en forma directa 1a acusacién de adulterio en que ce basa la reconm-
vencién. Si el art. 207 del céd. civil, admite en los juicics por divoreio
toda clase de prueba, a i6n de la in o ) de los
cényugeq, entiendo que la producida en el caso sub judice, debe aceptar-
S¢, sin tencr en cuenta que clla pueda afectar al hijo que no ha sido
roprosentado en este juicio, en el que no es parte. y que queda en com-
Pleta libertad parr defender los dercchos que pudieran corresponder-
le. Asf lo entendi6 ¢l tribunal en el fallo, t. 4, p. 150. serie 7.6 en el que,
A pesar de haberse interpucsto conjuntamente las accioncs de mnegaclén
de paternidad ¥ divorcio, por adulterio, se resolvié anular todo lo re-
ferente a Ia primera, por no haber cstado representado ¢! hijo menor y
dar por probado y hacer lugar al divorcio por adulterio. Esta solucién.
que en aquella oportunidad pudo dar lugar a dudas, se impone, en mi
opinién, en el caso sub judice, pues no se ha intentado demandar por de-
negacién de idad; por muy bles que scan Jos derehos del
hijo, cllos no pueden llegar hasta impedir la solucién de la cuestion
existente entre cényuges. y corresponde resolver si se ia probado o no
el lld’ull;erio que se invoca como causal para el divorcio’’, febrero 11

de
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se reconozca llanamente el hecho afirmado por la parte contraria
o se agreguc otro hecho que lo modifique. Si se dice debo lo
que se me reclama por el actor, habra confesién simple; si se re-
conoce la deuda, pero se sostiene que ha sido extinguida por pago
o en otra forma, existira confesién calificada (10).

Es de capital importancia saber los casos en que la confe-
sién es divisible o indivisible por las miltiples aplicaciones préc-
ticas que pueden presentarse.

La confesién es indivisible, preceptiia el art. 1356 del cédi-
go francés. Nuestro cédigo nada dice al respecto, pero, por
otros medios, debemos llegar a la misma conclusién que no es,
por cierto, la establecida por nuestros tribunales.

La ley 8, tit. 3, part. 3.* dice: Conocen a las vegadas los de-

dados, 1o que les de dan en juyzio. Pero ponen luego de-
fensiones ante si. que han pagado, o fecho aquello que les de-

dan, o que los demandadores les fizieron pleyto, que nunca
gelo demandassen. E porende dezimos, que en tales razones como
estas. o en otros semejantes dellas, que deue el Judgador dar
plazo al demandado, & que prueue la defensién, que ouiere pues-
ta ante si. E si la prouare, deuel dar por quito de la demanda,
e fazer que el demandador peche las costas que ouicsse fecho el
demandado en esta razén. E si al plazo que fuere puesto, non
pudiere prouar la defensién, deuel dar por vencido de la de-
manda.

Seguramente, fundindose en esta ley, es que la jurispru-
dencia ha llegado a la conclusién enunciada de la divisibilidad
de la confesién. pero pensamos que el error es evidente. El prin-
cipio de la aplicacién analégica de la ley consagrado por el art.
62 del cédigo de procedimiento, nos permite afirmar que la con-
fesion es indivisible. En efecto, el cédigo civil nos dice que la
prueba que resulte del reconocimiento Jjudicial, de la firma de un
documento privado, es indivisible y tiene la misma fuerza con-
tra llos que lo r que contra aquellos que los presen-
taron (arts. 1028 y 1029). Debemos agregar que en materia

(10) Chm. civ. t. 46, p. 306: t. 92, p. 173 ¥ t. 123, p. 349,
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penal el codigo de procedimiento establece la indivisibilidad de
la confesién y que es indivisible la prueba que resulta de los li-
bros mercantiles (art. 63 del e4d. de com.). Véase t. 2, p. 100. (11).

El problema que nos ocupa s6lo puede presentarse en los ca-
sos en que tanto la obligacién como la causa de liberacién resul-
ten demostradas solamente por la confesién; pues si la primera
esti acreditada por otros medios legales no hay para qué ha-
blar de la indivisibilidad de la confesién y el que sostiene una
causa de extineién debe probarla (12).

Ahora bien: cuando la Gnica prueba consiste en la confe-

(11) Véase Baul de la Grasserie, ‘‘De la preuve’’, t. 1, p. 132.

(12) ““‘La cualidad més i y iva de la fesi es su
indivisibilidad. Se me reclama 50.000 francos, y si no se tiene prueb:
guna contra mi, podria negar. Sin embargo, la verdad es que yo debo ess
suma, pero como la debo sélo a plazo o a condicién, no hay razén para
que sc me accione actunlmente; o que 1a debfa y la he pagado; o bien
ain quo la debia, pero que por tal cual causa, se me adeudaba tal cual
otra ®uma, lo cual importa compensacién.

‘‘8i confieso estas verdades, habré, en el primer case, confesién ca-
lificada; en el segundo, confesién compleja y confesién no comexa en ¢l
tercero. En todos ellos me opongo a que se divida m: confesién, toman-
do eélo lo que me es desfavorable. jMe asiste la razin?

‘‘Parcce cvidente que si. En los ejemplos prop he fesad

dici icci y separar tal dcelaracién de la
restriccién que la limita, es falscarla totalmente. Es un pecado contra la
16gica. Lo més gr. netituiria ur peligro social. Si mi confesion
sincera me coloca asi en , vo no lo afrontaria y la verdad mo se-
ria conocida. De ahi el principio muy justo de ia indivisibilidad de la
confesitn.

‘‘Pero aqui todavia entran en juego sutilezas que vienen a destruir em
parte ¢l principio. Se distingue adn. La primera indivisible es la confe-
sién calificada en el caso de ser concomitantes los dos hechos confesados;
en los otros casos, los principios vacilan,

“*En la confesién complcja se trata de un hecho nuevo posterior, que
puede ser o mo concxo al primero. En el antiguo derecho ls confesién
compleja cra divisiblg pero actualmente sélo algunos autores participan
de tal opinién. Mas la doctrina ¥ la jurisprudencia distinguen cuando
el heeho nuevo es o no conexo, v s6lo en el primer caso reconocen la in
divisibilidad. ; Pero, cuindo bay conesidad? Cuando el hecho posterior
ign dircetamente al hecho principal: por ejempio, el pago de una obli-
Facion. Esta razén s de las més : si mo os he reclamado recibo,
S porque no posefais obligacion eserita. En el mismo caso se encuentra
¢l mandatario que reconoce haber recibido sumas para su mandante, pero
h-l,r:lu empleado de tal cual manera.

o In fin, 1a confesién de hechos mo comexos puede ser dividida como
N ¢l caso de la compensacién invocada. Se diee que ten ahi dos he-
¢he distintos e independientes el uno del otro. La misma regla rige &
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si6n se dice que ésta es indivisible cuando el hecho alegado es
conexo a la misma y divisible en caso contrario. Por ejemplo: gi
se confiesa la deuda pero se sostiene su pago, el hecho es conexo;
en cambio, si se alega que la deuda se ha extinguido, porque
existe otro crédito a favor del confesante, el hecho no es cone.
xo0. P que tales distinci no deben admitirse (12 bis).

4° — La fesion puede r L 1 te cuando ha si-

se reconoce que un contrato se ha celebrado en tal époea, pero que des
pués lo ha dejade sin efecto otro contrato. Existe aqui una amplia bre
cha abierta en el principio.

‘“Es esta brecha la que no podemos comprender, desdc que no existe
raz6n atendible para distinguir ese caso de los preccdentes. §Qué im-
porta que al confesar la deuda se pretenda que ella haya sido extinguida
por pago o compensacién? En todos los casos, la confesién se ha presta:
do con restricciones o bajo condicién, y rechazar su indivisibilidad, es
ilégico ¢ injusto.

‘‘Pero existe en la
bilidad de la i que ituyen dos d

‘‘La primera finca en que el adversario puede aprovechar del hecho
principal reconocido en la confesién y probar por los medios ordinarios
la falsedad del hecho accesorio alegado, prueba a hacerse, sea por testi
Ros, en las sumas inferiores a 150 francos; sea por presunciones lega
les, sea por légica, si el hecho accesorio es imposible; sra, en fin, si ee
a de sumas superiores a 150 francos, por testigos, cuando exista prin
cipio de prueba por escrito. Sin embargo, tal conclusiéa es ain contesta-
ble y abre brecha en el principio. Que se pueda contradecir el hecho acce-
sorio y probar en contra del mismo, estd bien; pero s~ deberfa estar
obligado a establecer el hecho principal y a mo servirse cn este caso
de la confesién.

‘‘La otra excepcién se refiere a hechos mdependuntes unos de otrof
relatados en el mismo d ( el i 80~
bre hechos ¥ artfculos o cn la compnecencu Judlcml) ella es frecuente-
mente arbitraria ¥ por tal motivo, peligrosa, pues no por constar en frases
diferentcs, deja de existir con frecuencia un todo que enconlrindbu anf
ligado oralmente puede estar desligado en la red vo-
lunteria.

‘“En resumen, el principio no se altera porque es de upa logica y de
una equidad perfectas; pero bay una tendencia en la préctica a salir
se de € por cualquicr tangente. Los jueces han debido impresionarse
frecuentemente por casos en que la equidad no estaba cunforme con el
pn{l‘elplo y ban tratado de hacerlo més flexible'’. de la Grasserie, op. cit.

P

a la indivisi-

(12 bin Lonrﬁlteu nota de Balvador Fornieles en Jurisprudencia Ar-
gentina, , p. 430 y véase en la misma, fallo de la cém. civ. 1. de
marzo 16 de 1916 t. 1, p. 203 y nota respectiva.
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do prestada por un error de hecho (13). que debe probar natu-
ralmente el que pretende dejarla sin efecto. (14).

Puede también la confesién ser anulada cuando hubiese sido
obtenida por dolo u otro vicio de los que anulan el consentimien:
to (arts. 931, 936 y 937 del céd. civ.).

—_—

(13) Colln et Oapitant, op. cit. t. 2, p. 263.

(14) La confesién en juicio, produce los mismos efe:tos juridicos que
lo juzgado y sentenciado, y mo puede ser revocada, alrerads ni modi
ficada por ninguna pretensién del confesante, salvo cuando se hubiese
Drestado por un manifiesto error de hecho, caya prucba corresponde al
Que la alega, chm. fed. de Cérdoba, diciembre de 1911, p. 186; leyes 2
3.5, tit. 13, part. 3.4 y doctrina del cédigo de procedmiento penal. art.
219. Véase, ademés, este Manual, t. 2, p. 104.







XXIX
PRUEBA TESTIMONIAL

1.2 Prueba testimonial: su importancia y evolucion. — 2.° Re-
glas pora su admision: hechos y contratos. — 3.° Ezcepciones en
cuanto a los contratos. — 4. Testigos- — 5.° Obligacién de decla-
rar. — 6.° Obligacién de comparecer. — 7.0 Testigos excluidos. —
82 Niumero de testigos. — 9.° Tiempo y forma de recibir la. prueba
de testigos. — 10. Apreciacion del testimonio y tachas legales.

1. — La prueba de testigos ha sido limitada en los pueblos
modernos desde hace siglos, porque el legislador ha considerado
que su admisién contribuia a multiplicar los pleitos y a dificultar
su solueién (1).

El més famoso de los instr legales con
la prueba testimonial es indudablemente el de las ordenanzas
de Moulins, que establecié que debian ser hechos ante notario,
o bajo firma privada, los actos que se refieran a todas las cosas
que excedieran la suma o valor de cien libras. (2)

La ley 14, tit. 18, part. 3¢ redactada en el siglo XIII, daba
la verdadera razén de la limitacion de la prueba testimonial.
que no es por cierto la desconfianza que el legislador tenga de

lacionad:

(1) Consiltese Laurent, op. cit., t. 19, p. 420 y egs.

(2) El art. 54 de las ordenanzas citadas establece que: ‘‘Pour obvier a
I8 multiplication des Faits que l'on a vu cidevant etre mis en avant en
Jugement, fujets a preuve de témoins & reproches d’iceux dont advien-
nent plufieurs inconveniens & involutions de Procés; avons ordonné & or-
donnons que dorénavant dc toutes chofes exeédant la fomme ou valeur
(lelcon( livres por une fois payer, feront paffés Contrats pardevan:. No-
taires & Témoins, par lefquels Contrats feulement fera faite & recue tou-
tes preuves defdites Maticres, fans recevoir aucune preuve par témoius
outre le contenu audit Contrat. ni fur cc qui feroit allegué avoir eté dit
©Ou convenu avant icelui, lors & depuis; en quoi n’cntendons exclure les
conventions particulieres, & autres qui feroient faites par les Parties,
fous leurs Seings, Sceaux & Ecritures privées ",
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la veracidad de los hombres. ‘‘El antigiiedad de fos tiempos ~
decia esa ley — es cosa que faze a los omes oluidar los fechor
passados. E porende fué menester que fuesse fallada Escritu-
ra, porque lo que ante fuera fecho, non se olvidasse, e supiessen
los omes por ella las cosas que eran establescidas, bien como si
de nueuo fuessen fechas. E mayormente, porque los pleytos, ¢
las posturas, e las otras cosas que fazen, e ponen los omes ca.
da dia entre si, los vnos con Ios otros, non pudiessen venir en
dubda, e fuessen guardadas en manera que fuessen puestas. E
pues que de las Escrituras tanto bien viene, que en todos los
tiempos tiene pro, que faze membrar lo oluidado, e afirmar lo
que es de nueuo fecho, e muestra carreras por do se enderecar,
lo que ha de ser; derecho es que se fagan lealmente, e sin enga-
fio, de manera que se puedan, e entiendan bien, e sean cumpli-
das, e sefialadamente aquello de que podria nascer contienda
entre los omes’’,

Los motivos que inspiraron la limitacién de la prueba tes-
timonial no son en consecuencia los expuestos por Boiceau en
un libro famoso, y repetidos por muchos escritores modernos.
Poco tiene que hacer la corrupcién de las costumbres ni el pen-
samiento de Horacio en esta materia: ‘‘ Damnosa enim, ¢ quid
non inminuit dies; etas Parentum pejor avis, tulit nos nequsio-
res, mox daturos progemiem vi vitiosiorem’’. (yHay cosa que
no se haga peor con el tiempo? El siglo de nuestros abuelos no
era tan corrompido como el de nuestros padres y nosotros mas
perversos que ellos dejaremos hijos aiin més viciosos).

2. — La prueba de testigos, dice el cédigo de procedimien-
to, s6lo se admitird en los contratos cuyo valor no egceda a
doscientos pesos, salvo el caso en que existiera un principio de
prueba por escrito, (art. 180). El cédigo civil a su vez estable-
ce reglas analogas. Véase cap. XXVII, nim. 2.

3. — Véase lo que decimos en el cap. XXVII, nim. 2.

4. — EI testigo, como ya lo hemos dicho, es la persona aje-
na al pleito que se encuentra presente en el momento en que 2l
hecho se realiza. La ley 18, tit. 16, part. 3.%, decia, ya, **que en su
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.
pleyto mismo non puede ser ningund testigo’’ (3). Véase t. 2;
p. 105 y sigs.

5. — Los habitantes del pais tienen la-obligacién de decla-
rar y en materia civil rigen las reglas que hemos expuesto en
el tomo 2, p. 114

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, en lo referente al se¢
creto profesional que no existe prohibicién de citar al abogada
o procurador de la contraparte para que declare como testigo,
sin perjuicio de que ellos invoquen el secreto profesional que
estan obligados a guardar (4).

*‘El ministerio del abogado exige de parte del clicnte las
confidencias méas intimas y absolutas; jcémo podria él dar una
opinién sin tener bajo sus ojos todos los actos que directa o in-
directamente se le relacionen?

‘‘Abora bien, la ley que provoca, que impone estas confi-
dencias de los cindadanos para con los abogados, no puede exi:
gir que éstos la traicionen. Las leyes que acuerdan al abogado
el titulo de consultor, no pueden forzarlo después a que revele
las confesiones que se le han hecho. Tal sistema pondria la ley
en contradiceion consigo misma, seria inmoral, inicua y absur-
da. La inviolabilidad del secreto no es sélo para los abogados
una cuestién de honor, sino también de la esencia de su minis-
terio. Sin esta inviolabilidad, no seria posible la confianza, y
sin la confianza, seria imposible al abogad jar y patro-
einar con conocimiento de causa'' (3).

6. — La obligacién de declarar comprende la de compare-
cer al despacho del juez, con excepeién. respecto de esto wiltimo,

—_—

(3) Federico Gltick, ‘*Commentario alle pandette’’, t. 22, p. 355. Véa-
¢ Chiovéhda, op, cit., p. 826; mu.uul. op cit., De los tesugos, p- 8
\ (4) Véase la dictoria ju ia de nuestros tril en
oo fallos de la cort. sup. nacional, ! 53, p. 399; chm. civil, t. 31, p. 390;
97 96, p: 205; t. 175. p. 104; chm. comercial, t. 34, p. 42; t. 50, p. :us t.
H P 111; caso Bozio v. Rolén de Martinez, fallo Je esta misma cmara
' f;ﬁhl 20 de marzo de 1917; caso Moss y C(ll v. Pérez, cn la ‘‘Revi
{l:ln ica y de ciencias sociales " ajio XXXIII, p. 281 fallo de la chmara

amente citada; cfim, , mayo 12 de 1920 y Mattirolo, op. cit..

P- 528, nota 2.

(%) Rafael Gallinal, op. cit., p. 209.
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de aquellos testigos que deben hacerlo por medio de informe;
(art. 202 del c6d. cit.). Tienen este privilegio: los primeros ma-
gistrados de la nacién y de las provincias, (6) los ministros, los
prelados, los individuos del senado del clero, los del congreso nu-
cional y cé provineiales, los de los tril les superiorey,
los jucces, los jefes militares desde coronel inclusive, y los jefes
de oficina de la administracién piblica (7).

Téngase en cuenta que cl testigo debe ser una persona de
existencia visible. No es posible citar a una sociedad, a un we-
rente de banco, ete., sino que debe indicarse el nombre de los xo-
cios o del que desempeiia la gerencia, expresando su domicilio y
profesién. Cém. com., t. 98, p. 116 y agosto 7 y 23 de 1917.

Al enumerar la ley las personas que pueden declarar por
informe, se ha referido, entre otras, a los directores de las repar-
ticiones piblicas, pero no a los funcionarios subalternos de las
mismas. Cam. civ,, t. 15, p. 427; t. 166, p. 249.

Aun los testigos que deben declarar por informe, deben
presentarse por las partes en la primera mitad del término or-
dinario y csto por la razén de lealtad a que nos referimos en el
nim. 9 de este capitulo. Cdm. com,, t. V, p. 27.

7. — En el sistema de nuestra ley son muy pocos los testi-
2os exeluidos de declarar: Los mienores de catorce afios se en-
cuentran en ese caso, (art. 179 del c6d. de proc.). Tampoco puc-
den ser presentados como testigos contra una de las partes sus
consanguineos o afincs en linea directa, ni el cényuge, aunque
rsté separado legalmente, (art. 186 del céd. citado).

Estos iltimos testigos no pueden declarar, ni aun con la
conformidad de los que intervienen en el pleito, porque se tra-
ta de una prohibicién fundada en el orden piiblico tendiente a

(6) Aunque el cod. de proe. habla de la provineia, debe leerse pro-
vinc!ns, porque no es admisible que solo pucdan declarar por informe los
funcionarios de la provincia de Buenos Aircs. E) singular se explica por
el origen del cédigo. Véase t. 1, p. 82.

(7) El agente fiscal y el defensor de nuscentes estfin obligados a compn
recer a declarar como testigos y mo pucden declarar por informe. Juris-

prudencia Argentina, t. 1, p. 281, n. 155 y cém. civ. diciembre 12
de 1918, :
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mantener la solidaridad de la familia que, en definitiva, ¢s I
solidaridad social. Véase fallos de la cam. civ.. t. 167, p. 393 ¢
cam. com., t. V, p. 54.

La esposa, sin embargo, puede ser llamada a efecto de d¢-
poner sobre la existencia y contenido de actos en que intervino
conjuntamente con su marido y autorizada, en consecuencia, por
él, sup. cort. nac., t. 44, p. 244; cdm. com., agosto 25 de 1917. En
lo que sc refiere a los juicios de divoreio. véase el nim. 10 de
este capitulo y cam. civ. 1.2, abril 11 de 1919: cim. civ. 2. no
viembre 26 de 1918 y marzo 26 de 1920.

La circunstancia de que un testigo se cucuentre afectado
de tacha absoluta o relativa no obsta para que se le tome de-
‘claracion. El juez debe recién en la sentencia que pone fin al
pleito pronunciarse sobre el valor de su declaracién, (art. 205 esd.
cit.). Véase nim. 10 de este capitulo.

8. — El cédigo de procedimiento civil de la capital guarda
silencio sobre el nimero de testigos que puede ofrecer cada par-
te, salvo en los incidentes de recusacién en que los limita a seis.
(art. 278), y a cinco en los interdictos, (art. 571).

Si hemos de atenernos al orden de prelacién de las leyes debe-
mos aplicar la recopilacién castellana, que fijaba en treinta el nii-
mero de testigos, ley 11, tit. 22, libro 2. Véase t. 1, p. 215.

La jurisprudencia es vacilante sobre la cucstion: unas veces
ha resuelto que no puede limitarse el niimero de testigos, cam. civ.,
t. 115, p. 347; otras, que no pueden ser mis de treinta en el jni-
cio ordinario y de dicz en el ejecutive, cam. civ.. 2., junio 10
de 1915; cam. com., t. 71, p. 112 y finalmente, que su nimero
debe fijarse segiin el prudente arbitrio judicial, cim. com., t.
91, p. 399 y cam. fed. de la cap., en JURISPRUDENCIA ARGENTINA,
t. 3, p. 445,

Pensamos que esta iltima es la buena doctrina. Los jucees
tienen el deber de mantener el buen orden en los Jjuicios (art. 52
¢8d. de proc.) y usando de tal facultad, pueden limitar el nimero
de testigos. Véase Esteves Sagui, op. cit., p. 275.

9. — La ley ha fijado el tiempo y la forma para ofrecer ¥
recibir la prueba testimonial.
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Cuando las partes pretendan producir esa clase de pruebas;
deben presentar una lista de testigos con expresién de sus nom-
bres, profesién y domicilio, y el interrogatorio a cuyo tenor ha-
yan de scr examinados, a menos que preficran reservarlo hasta
1a audiencia en que deban declarar los testigos. La prueba de que
nos cstamos ocupando, debe ofrecerse dentro de la primera mi-
tad del término ordinario y los testigos no pueden ser examina-
dos sino dentro de la segunda o con posterioridad, en caso de
omisién de las autoridades respectivas, (arts. 181 y 118 céd. de
proc. ¥ 11 de la ley nim. 4128 (8).

La industria o profesién del testigo debe ser honesta cono-
cida, pues en caso contrario no debe ser citado a declarar, (arts.
179 y 206, inc. 3 del cdd. cit.).

Es de incumbencia de las partes averiguar y denunciar el
domicilio de los testigos al ofrecer la prueba, y no procede que
ello se haga por medio de la policia, cam. civ. 2.2, febrero 15
de 1919. La denuncia de un domicilio erréneo justifica el recha-
zo de la declaracién, a menos que se subsane el error en los tér-
minos fijados por la ley, cdm. com., mayo 19 de 1919 y septiem-
bre 17 de 1919; cam, civ. 1.%, agosto 2 y septiembre 9 del mis-
mo afio.

La ley exige el cumplimiento de estas formalidades para
que la controversia se desenvuelva lealmente, de modo que cada
parte pueda hacer uso de sus derechos. El nombre, profesién y
domicilio de los testigos, les servira para poderlos individualizar
¥ conocer las vinculaciones que existan entre los mismos y aquel

(%) Téngasc presente sobre la disposicioh citada en el texto: 1o que
ella sc refiere al término ordinario de prucba de cuarenta dias, y Bo
8l que dentro dec ese limite suelen sefialar los jucces; 2.0 que la obliga-
cién de ofrecer la prucba cn la primera mitad del término no o aplica-
ble a Jos juicios cjecutivos. Véase Jurisprudencia Argentina, t. 3, p. 947;
3.2 que clla no es aplicable al juicio ejecutivo, cim. civ. 2.2 julio 23 de
1917. El juez de primera i ia, cuyo auto fué por el citado
tribunal, deeia que las normas legales adoptadas en materia de Jjuicio eje-
cutivo son de aplicacién restrictiva y que em todos los casos debfa atenersc
con la mayor estrictez a los preceptos pertinentes del cédigo de procedi-
miento. Agrogaba que cl art. 11 de la ley 4128 s6lo rige para la presenta-
ci6n de los testigos en el caso del art. 111 del c6digo recordado, como lo
habian resuclto los tribunales superiores en diversas ocasiones.
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que los presenta y bién para de sus dici
personales. Sélo de esa manera podré saber el interesado, si el
testigo que trata de producirse en su contra, puede declarar o
no, o si le alcanzan las tachas legales, (arts. 179, 186, 206 y 207
del ¢éd. de proe. civ.).

Aun cuando ei domicilio o la profesion del testigo se hayan
omitido o sean equivocados, el error puede subsanarse siempre
que esto se haga dentro del término de prueba, ha dicho la ju-
risprudencia de nuestros tribunales. Cim. civ,, t. 177, p. 401 y
cam. com., t. V, p. 20. Pensamos que esta solucién es equivoca
da: en la primera mitad del término de prueba, las partes deben
ofrecer la de testigos para que la contraria se halle en condicio-
nes de poderla controlar, y si se permite la rectificacién del do-
micilio o profesién en la época que la ley ha fijado para la re-
cepeién de esa clase de prueba (segunda mitad del término), se
habra implantado una desigualdad que ha de redundar en per-
Julclo de la parte no negllgente Los fallos citados han dado una

6n de justa en el fondo, pero gue
contraria la letra y el espiritu de la ley. Conforme con nuestro
modo de pensar, véase cim. civ. 2., julio 23 de 1919 y cam. com.,
agosto 7 de 1917 y febrero 10 de 1920.

Si no se han cumplido los requisitos que quedan expresados,
ha dicho la cdmara comerecial, es inadmisible la prucba, a menos
que ellos se subsanen dentro del término en que los testigos de-
bieron ser presentados en forma, agosto 7 de 1917.

Se ha llegado a sostener que cuando se pide el reconoci-
miento de firmas que se atribuyen a terceros, éstos no son tes-
tigos y pueden ser ofrecidos en la segunda mitad del término de
prueba. Pensamos que eso no es exacto: el art. 140 del eéd. de
proc. se refiere a las partes, lo que claramente resulta de los
arts. 143, 145 y 146 del mismo cidigo. Véase fallo de la cam.
com. de agosto 20 de 1920, en el t. V" de JURISPRUDENCIA ARGEN-
TINA.

Si los testigos han de deelarar fuera del lugar del asiento
del juzgado, el Jjuez exhortado puede ordenar la citacién de lox
mismos en distinto domicilio, cuando éste ha sido cambiado.
Cém. civ., t. 172, p. 368. En ningiin caso — aun cuando se tra-
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te de término extraordinario, — puede ordenarse que se reciba
deelaracién a testigos innominados o que deban ser identificados
ante el juez exhortado, cam. civ. 1., abril 12 de 1919.

La cimara civil, en el t. 169, p. 16, decidié que no contenien-
do la ley niim. 4128 disposicién alguna que modifique las preserip-
ciones del ¢6d. de proc. en lo que se refiere al término extraordina-
rio de prueba ni a los trimites preseriptos en él para el ofreci-
miento y recepcion de la prueba a producirse dentro de dicho
término y exigiendo ¢l art. 114 del mismo sélo la indicacién den-
tro de los diez primeros dias del término extraordinario de prue-
ba, de la residencia de los testigos de que intente valerse la par-
e interesada, si los hechos hubiesen tenido lugar fuera de la ca-
pital. la disposicién que obliga presentar los testigos en la pri-
mera mitad del término de prueba, no es aplicable al término
extraordinario.

La reserva del pliego hasta el dia de la audiencia, y la fa-
cultad que tienen las partes de presentarlo cerrado, son un re-
sabio de instituciones muertas que repugnan al principio de pu-
blicidad, que es la hase del estado moderno. Véase t. 1, ps. 43, 56
¥ 156. La prucba empez6 por ser secreta aun para las partes, que
conocian las declaraciones de los testigos recién cnando se pro-
cedia a la publicacion de probanzas y la reforma del cédigo de
procedimiento a este respecto se ha quedado corta.

Las camaras civiles reunidas en pleno, han declarado: que
lox interrogatorios deben presentarse abiertos si se trata de prue-
ba testimonial a producirse fuera del juzgado. Agosto 10 de
1915. En el fallo citado el doctor Esteves, fundando su voto, di-
Jo: Bl derecho que conficre el art. 201 del ¢6d. de proced. es
el de dirigic repreguntas a los testigos presentados por su
contendor ¥ ¢l de que esas repreguntas se inserten en las érde-
nes o despachos rogatorios que se libren,

**Las repreguntas, para ser tales, agregé el doctor Esteves,
deben referivse. necesaviamente, a las preguntas del interroga-
torio y contestaciones dadas a éstas por los testigos. Su propési-
to es aclarar o precisar el sentido y aleanee de unas u otras .
por consigniente, para formular repreguntas. es menester cono-
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cer las preguntas, y como el art. 201 confiere a quien las haga el
(derecho de pedir que se inserten en las érdenes o despachos ro-
gatorios, siguese de ahf como corolario 16gico el derecho de cono-
cer el interrogatorio antes de que sea remitido a la autoridad
encargada de recibir las declaraciones, pues, de otro modo,
seria posible formular las repi dand; 1
que deben tener con las preguntas o contestaciones que puedan
darse a éstas.

**Ademis del interrogatorio referido — dice de Vicente v
(‘aravantes — los litigantes podran presentar interrogatorios de
repreguntas. esto c¢s, podrin en vista de las preguntas que la
parte contraria hace a los testigos que aduce, presentar inte-
rrogatorios para que éstos después de contestar aquéllas, sean
repreguntados sobre algunas circunstancias o casos referentes
a las misinas, y que no es posible sepan, a no ser cierto que las
presenciaran, v. gr., si la parte contraria preguntase en su in-
terrogatorio a un testigo que declare ser cierto que entregé a
<u contrincante una cantidad en depésito, podra repreguntar
éste que diga ser cierto que se la entregé en billetes de ban-
co o en monedas, y en tal caso en qué especie. en tal dfa, delante
de tales personas, ete. (t. 2, nam. 962).

‘*Manresa y Reus, mas explicitos atin, se expresan asi: **Ya
hemos dicho que los litigantes podrdn presentar interrogatorios
de repreguntas, y asi lo dispone el art. 308. He aqui explicado
cl objeto que tiene la entrega de la copia del interrogatorio: por
clla, se entera el colitigante de los capitulos o particularidades
qne su contrario trata de probar por medio de testigos: y como
pudiera suceder que esas preguntas fueran capeiosas, o que no
explicaran los hechos tales como sucedieron, el art. 308 que es-
tamos comentando, concede a todo litigante la facultad de pre-
sentar otro interrogatorio de repreguntas a cuyo tenor sean tam-
examinados los testigos de su contrario. *‘Estas repregun-
tas, para que sean pertinentes v admisibles, han de versar sobre
los mismos hechos artienlados en el interrogatorio de la parte
contraria’’ ampliindolos o aclarandolos o explicando alguna de
SUS cireunstancias, como expresamente lo ordena ol art. 150 de

no

la cor
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la ley de enjuiciamiento mercantil; de otro modo no serian rve:
preg ', sino preg cuya colocacién corresponde en el
interrogatorio de éstas, para que la contraria pueda hacer sobre
cllas las correspondientes repreguntas’’.

“‘Por lo demés, no hay, a mi juicio, continué diciendo el doc-
tor Esteves, antinomia entre lo que disponc el segundo apartado
del art. 181 ¥ lo que légicamente se infierc del apartado segundo
d:l art. 201, porque aquél sienta la regla, y éste consigna una

peién que debe ci ibirse a los casos comprendidos en
clla, ¥ que como toda excepeién, confirma aquélla en los casos
no exceptuados.

‘‘Finalmente, agregd, la interpretacion y aplicacion del art.
201 en el sentido en que lo ha hecho la cdmara primera en lo ci-
vil en la causa citada. y la que se registra en el t. 186, p. 172
de sus fallos ¥ otras, ex la give mas se armoniza con el sistema de
la publicidad de la prucba, ya preconizado por las antiguas prac-
ticas espafiolas, como lo recuerda Caravantes (t. 2, nim. 961), ¥
que fué implantado por primera vez entre nosotros por el art. 169
de la constitucién de Buenos Aires de 1873, lo que motivé la
acordada extraordinaria expedida por la suprema corte de jus-
ticia de la provincia, en 6 de febrero de 1875, reglamentando la
produccién de la prueba, en cuyo art. 7.° se mandaba presentar
el interrogatorio al solicitar prueba de testigos, acordada cuva
observancia continué hasta que entré en vigencia la ley de en-
juiciamiento de 1878, cuyos arts. 197 y 216 eran del mismo te-
nor que los 181 y 201 del de procedimiento vigente. *Teniendo
por objeto la publicidad de la prueba — decia el fiscal de cd-
mara doctor Gerénimo Cortés en uno de sus dictamenes — el
aue la parte actora contra quien sc produce, instruyéndose (e
lo que se trata de acreditar, pueda contrarrestarla con otra con-
traria o completar los hechos a que se refiere, preguntando a los
testigos. ese derecho quedaria burlado cuando éstos sean exami-
nados de oficio, si los interrogatorios se conservaren ¥ remitie-
ren cerrados.

“‘La parte actora contra quien esa prueba se dirigiese, ven-
dria a conocerla recién cuando no le serfa posible ¢l contrarres-
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tarla, y debe, por lo tanto, dérsele conocimiento del contenido

de los interrogatorios, por si quisi dici los, incluyendo
las preguntas que le convengan... ’’ (Fallos, cdm. com., t. 12,
p. 39).

El juez debe mandar recibir la prueba, seiialando, con un
dia a lo menos de anticipacién, la audiencia piblica en que haya
de tener lugar el examen de los testigos, y citando a éstos por cé-
dula, en papel camiin, en la que se transeribira el art. 182 del céd-
de proc. Si el testigo no comparece, el juez de oficio. debe con-
denarlo a pagar una multa de cuarenta a ochenta pesos, sin admi-
tirle excusa alguna que no haya alegado antes de la hora de la au-
diencia. Si citado nuevamente no compareciera sin alegar el impe-
dimento citado en la misma oportunidad, incurrira en el duplo de
la multa y el juez podri mandarlo traer por la fuerza piblica y
ordenar que permanezca arrestado hasta que preste declaraciin,
la que debera serle tomada en el dia o dentro de veinticuatro
horas a més tardar. En caso de alegarsc excusas. el juez podri
ordenar su justificacién breve y sumariamente, en incidente por
separado y si no se justifican, el testigo serd condenado al triple
de la multa y a las costas causadas. Las causas de cxcusacién
quedan libradas a la apreciacién judicial y ademis proceden cuan-
do la citacién fuere nula por defectos de forma o por no haberse
hecho con el intervalo de tiempo que establece la ley. (arts. 182,
183, 185 y 187 cdd. de proc.). Véase sobre el testigo que se niega a
declarar, t. 2, p. 114.

El dia seialado para recibir !a prucba testimonial, debe
abrirse la audiencia sin la presencia de los testigos, leyendo el
actuario el escrito en que se ofrezca la prueba y el auto que la ad-
mite, ete., lo cual no se cumple en la practica, ¥ no se cumple
porque es una diligencia anacrénica e muul desde que el auto
de prueba se limita a fijar un término para su produceién. v
su lectura no duciria a ningtin resultado eficaz. Decimos que
©S anacrénica porque responde a un sistema desaparecido: por
la lemsllclon espaiola debia citarse a la parte cnmrarm del que
Presenta a log testigos para cl juramento de éstos. ley 23, tit. 16.
part. 3., debiendo después salir de la sala, dejando mln« al juez.
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testigos ¥ eseribano, sin que pudiera consentir ¢l primero que
se¢ hallaran en su despacho ninguna otra persona, y ni aun los de-
més testigos en la causa. Esteves Sagui, Procedimientos judicia-
p. 279 v 280. Decimos que es inittal, por la razén ya expues-
ta. No o-urre lo mismo, sin embargo, en lo federal, donde la pro-
videncia que ordena recibir la prueba de testigos, cxpresard los
Lechos sobre que ella ha de versar, los cuales serin precisos y
condueantes, art 119 de la ley nim. 50. Es légica, entonces, di-
cka ley, al establecer **que el dia seiialado para el examen, el
<ecretario leera el auto de prueba, fuera de la presencia de los
testigos ¥ que las partes darén sumariamente, sobre los hechos
expresados en ¢l auto, las explicaciones que parezcan necesa-
rias” (art. 125 de la ley citada), porque el juez y las partes se
ercuentran habilitados para juzgar de la pertinencia de las pre-
runtas y repreguntas que se formulen a los testigos. Los testigos
deben estar en lugar donde no puedan oir las otras declara-
ciones; y ser Hlamados a declarar separada y sucesivamente en
el orden en que vinieran inseriptos en las listas, empezando por
tos del actor, salve que por causas especiales, el juez determine
alterar aquel orden, (arts. 188 y 189 del céd. de proe.).

Antes de declarar, ¢l testigo debe prestar juramento y
ser preguntado aunque las partes no lo pidan: por su nombre,
edad, estado, profesion y d ilio; si es pari por
nidad o afinidad de alguna de las partes, ¥ en qué grado; si tie-
ne interés directo o indirecto en el pleito; si es amigo intimo o
enemigo; si es doméstico, dependiente, acrcedor o deudor de al-
guno de los litigantes, o si tiene algiin otro género de relacién
con ellos, (arts. 190 y 191 del ¢6d. de proe.) (9).

El juramento es una solemnidad exigida por la ley y cuya
inobservancia afeeta. por consigniente, la validez del testimo-
nio, febrero de 1911, p. 171,

(9) Estas preguntas, que ¢l juez formula de oficio, se llaman generales
de la ley, porque obligatoring y cstablecidas por ésta. Véase O 3
op. ¢ty 1. p. 100; Garcia Goyena, op. cit., t. 4, p. 78, nim. 416 y 417.
Si ¢l testigo sc niega a prestar juramento, por ser contrario a sus ereen-
puede tom tle Ja declaracion por su honor o bajo promesa de decir
verdad. El juramento no ce sacramental, como cn el pasado.
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Las declaraciones seran extendidas por cl secretario a medi-
da que se presten, conservando en cuanto sea posible el lenguaje
del declarante. El testigo debe dar siempre la razén de su dicho
v en caso omiso el juez debe exigirla. De lo contrario la decla-
vacion no hara fe en juicio: Leyes 26 y 30, tit. 16, part. 3., sup.
cort. nae., (. 84, p. 131. No puede el testigo ser interrumpido
en su deelaracion. por las partes, y la que lo haga podra ser
condenada en una multa que no exeeda de ocho pesos y con
¢l doble en caso de reincidencia, pudiendo ser expulsada de
la audiencia. Prestada la declaracidn por el testigo, las partes
pueden formular repreguntas (10) con permiso y por intemedio
del juez

La parte que no ha presentado el testigo, sélo puede repre-
«untar con el fin de aclarar las contestaciones dadas al interro-
watorio ¥ no formular nuevas preguntas; abril de 1910, p. 266.
Véase en contra de esta conclusién, fallo de abril de 1910, p. 386.

Si bien en forma que hemos visto pueden hacerse re-
preguntas al testigo para que aclare o amplie sus contestaciones a
las repreguntas, es indudable que para bl la ordenacion
v limitacion que necesariamente debe existir en el acto de la
declaracién de los testigos, » conforme a la opinién de los tra-
tadistas sobre la materia, no debe concederse el derecho de ba-
cer repreguntas sebre las repreguntas, una vez terminado el exa-
men sobre las formuladas; pues ello podria hacer interminables
¥ mas que al esclarecimiento de los

v confusas las declaracione
heehos, se prestaria a dilaciones inconvenientes ¥ onerosas, y a
manejos abusivos de los litigantes de mala fe, diciembre de 1910,
. 2088.

Los procuradores no pueden hacer repreguntas a los tes-
tigos, porque éstos son actos de defensa que incumben a los abo-
2ados. Cam. civ., t. 87, p. 84; t. 95, p. 427: t. 113, p. 152; t. 126.
. 4295 t. 143, p. 140: t. 164, p. 406. Sin cmbargo. si el duefiv

—_—

(10) La facultad de vepreguntar, comprende ol derecho de formular lax
couducentes a establecer ln tacha legal del testigo y la pertinencia de la
repregunta debe juzgarse on In sentencia, eim. eiv. 15, abril 26 de 1920
Yot com., mave 10 de 1019
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del pleito comparece con su procurador, aquél puede formular
repreguntas, diciembre de 1910, p. 2156. Lo mismo debe decirse
del representante de una persona juridica, va que ésta no puede
comparecer por si al juicio, cam. civ.. t. 126, p. 429; t. 143,
p. 140.

Si la inspeeeién de algin sitio contribuyese a la claridad del
testimonio, podra hacerse en él el examen de los testigos; si las
declaraciones son contradictorias, puede procederse al careo,
(arts. 198 y 195 céd. de proc.).

Concluido el acto el juez lo hara leer, preguntando al
testigo si tiene algo que agregar o rectificar, lo que en caso afir-
mativo se extenderd a continuacién, firmando el juez, el testigo,
las partes y el secretario. Si cl declarante no supiere firmar o se
negare a hacerlo, se dejard constancia de tal hecho. (arts. 192,
193, 131, 132 y 133 céd. de proe.).

Después que los testigos presten su declaracién permanece-
rén en la sala del juzgado, hasta que se concluya la audiencia, a
no ser que el juez dispusiere otra cosa, por motivos atendibles,
(art. 194 céd. de proc.).

Cuando las declaraciones ofrecieren indicios graves de falso
testimonio o de soborno, el juez podra decretar la prisién de los
presuntos culpables, remitiéndolos a disposicion del juez compe-
tente, con testimonio de la parte de prueba referente a los indi-
cios, (art. 196, c6d. de proe.).

Las declaraciones deben tener lugar ante el juez de la cau-
8a y en su despacho, o en la casa del testigo cuando hubiere algu-
na razén atendible para ello, o ante la autoridad que correspon-
da, cuando el que haya de declarar residiera fuera del lugar del
asiento del juzgado (arts. 199 y 201, edd. de proc.). (11)

(11) Con frecuencia se erit
lay declaraciones de testigos,

2 lox jueces que no reciben personaimente
a Tque, se dice, que 66lo asi pueden apre
ciar el verdadero valor de su ho y legar al descubrimicnto de la ver-
dad. Vé-uz‘ Manual, 1. 3, p. 44 y si Fin cl proyecto de reformas al codigo
de procedimionto para la capital que redactéramos en 1919, por cncargo
del colegio de abogados, cstablecimos un juez de prucha. con secrctarios
v cuerpo de taquigrafos, cl cual debia proceder de acuerdo con lo estatuido
n los arts. 12 a 15, que dicen asi:

Art. 12, — FEI seeretario remitirh los autos al Juez de prueba, siempre
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10. — La apreciacién de la prueba testimonal juega capital
importancia en la solucién de los pleitos y constituye una de las
tareas mas delicadas del juez, quien debe poner a contribucion
para llenarla a conciencia, sus condiciones de l6gico y su experien
cia adquirida en el contacto de los hombres y de las cosas.

Los jueces, dice el articulo 204 del cédigo de procedimiento;
apreciaran segin las reglas de la sana critica la fuerza probatoria
de las declaraciones de los testigos. Véase t. 2, p. 116.

Existen tres sistemas para la apreciacién de la prueba en ge-
neral: el de las pruebas legales, el de las intimas convicciones y el
sistema mixto. Véase t. 2, p. 84 y 116 y t. 3, p. 113 y sigs. ; Cual
de ellos sigue nuestro cédigo en materia de prueba testimonial?

La sana critica es la ciencia de discernir lo verdadero de lo
falso y ha sido construida por los principios ensefiados por filé-

que se trate de prucbas a practicarsc en la ca| | de la repiblica, den-
tro de los 5 dfas de cclebrado el juicio oral. En el mismo término se li-
brarén los exhortos para las pruecbas que hayan de producirse fuera de la
capital.

Art. 13. — En todos los juicios que tramiten por la justicia ordina-
ria dentro de la capital, la prueba que no sea de posiciones serf reeibi-
da por uno de los jueces do lo civil con sus secretarios y el cuerpo de
taquigrafos creado por esta ley, de acuerdo a las siguientes reglas:

1.8 El procedimiento seri oral, pero quedari de todo lo que se haga
en la audicncia o en las audiencias una versién taqui ica de lo per-
tinente, que se agregaré al cuaderno de prueba;

2 Losg testigos prestarin juramento de decir verdad y se ratificarén
despuée de la lectura de la declaracién. Estas circunstancias mo consta-
én cn la versién i y se p i idas, sin admitir
Prueba en contrario, que no se funde en reclamacién formulada en el
mismo acto;

3.4 8e notificars a los testigos, al citarlos, que, en caso de mo com-
parecer a la primera citaeién_sin haber justificado la causa antes de la
audieneia, serfn traidos por la fuerza pablica, sin perjuicio del proce-
80 por desacato.

Art. 14. — El juez de la prueba hard practicar, al recibir los autos,
un resumen de los puntos atingentes a la misma, devolviendo luego el
expediente al juez originario, dentro de las 24 horas de recibido. Ter.
minada la recepeién de la prueba, devolveri los cuadernos correspon-
dientes dentro de un plazo igual.
n_An._m ~— Las resoluciones que dicte el juez de prucba sobre admi-
nistraeion de la misma, son inapelables. Si  aplicase alguna correcciou
damuifs ©0 impusi otras ieei a la libertad individual, el

amnifieado puede reclama: rectamente ante la cimara que corres-
"I‘::::, observando cl procedimiento cstablecido para los recursos de
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sofos y jurisconsultos {12). Bl sistema de la sana eritica un ¢s
otra cosa entonces que el de las libres conviceiones de que ya nos
hemos ocupado. Véase t. 1, p. 41,48 y 62 y 1. 2, p. 84 y 104

Pero a poco que se ahonde en cl estudio del cédigo se adquic-

re ¢l convencimiento de que la sana critica con que el juez debe
preciar el imonio, ha sido iderab) limitada por el
legislador.

Si la ley dice que no puede ser testigo ¢l menor de catorce
afios, (art. 179), es claro que el juez no puede darle valor a su di-
cho. En muchos casos, no obstante, el dicho de tal testigo, analiza-
do de acuerdo a las reglas de la sana critica, puede llevar al es-
piritu el convencimiento de la verdad de un hecho. El campo de
aceion del juez ha sido, sin embargo, restringido en ese c¢aso por
un texto legal.

Ademés del menor de catorce afios la ley enumera — entre
los que no pueden ser testigos — a Jos que tengan tachas absolu-
tas o relativas, (art. 179, 206 y 207). EI principio es deplora-
ble, porque a nadie se le oculta que el acreedor, el sirviente o el
amigo intimo estin en condiciones de decir la verdad, y quiza a
tal causa responde la correccién introducida a los textos legales
por la jurisprudencia.

Los autores del c6aigo de procedimiento vigente sc encon-
traron en presencia de tres sistemas opuestos en materia de ta-
chas, a saber: (13)

I. El de las antiguas leyes espaiiolas, vigentes en aquella
época en el pais, en las cuales las tachas podian recaer sobre Ia
persona del testigo por sus inhabilidades para testificar en to-
do género de causas o relativamente en una determinada. Esevi-
che, Diccionario de legislacion, verbo Tacha, edie. 1845; Vicen-
te Fernandez de la Rua, Comentario a la ley de enjuiciamiento

(12) Salvador de la Colina, op. cit., 1. 2, p 106, La sup, cort. de la prov.
de Bs. Aires ha establecido que la amplitud de criterio que acucrda la ley
;I“t ez para apreciar la prucba testimonial, no constituye una facultad ar-
hitraria, 8ino que se eneuentrn sujeta a los principios infloxibles de In logi-
ea, t. 2, p. 159, serie 5.5 P ! ‘ defn Lor

(13) Nos referimos a los sistemas tipicox v divulgados on la época de
Ia preparacién del cédigo
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civil, t. 2, p. 386 v sigs.; Caravantes, Procedimiento judicial,/t
2, p. 216.

El procesalista espafiol de mayor autoridad, discurriendo so-
bre la falta de probidad para ser testigo, dice lo siguiente: **Se-
gin las leyes de partida, se encontraban en este caso: el hombre
de mala fama, el de costumbres depravadas, como el dado al jue
2o o a la embriaguez, el alcahuete o rufian: el monedero falso, el
falsificador de documentos piblicos o privados: el reo de alevo-
sia, traicién u homicidio; el de falsedad en sus declaraciones
por precio recibido; el descomulgado vitando: ¢l que hubiere
dado yerbas o veneno para causar aborto, muerte w otro mal:
el forzador, cl raptor de religiosa; el apéstata: el que siendo ca-
sado vivia con barragana o manceba; el que era desconocido del
juez y de la parte contra quien se presentaba, ¥ al mismo tiem-
po muy pobre y vil como dicen las leyes; el que a sabiendas se
casd sin dispensa con parienta dentro del cuarto grado, ¥ ¢l ju-
dio, moro o hereje en causas contra cristiano: ley & tit. 16.
part. 3.

‘‘La nueva ley de enjuiciamiento no expresa en sus disposi
ciones ninguna dc las causas absolutas para ser testigo, enume-
radas cn las leyes de partida, por limitarse™encionar las cau-
sas que dan motivo a tachar a los mismos; sin embargo, la cir
cunstancia de expresar entre estas la causa absoluta. designada
en la ley 8, tit. 16, part. 3, a saber, la de haber sido el testigo con-
denado por falso testimonio (art. 320, parr. 4°) ha dado ocasion
a algunos intérprétes para creer que en ol dia se hallan limita-
das a este caso las antiguas prohibiciones para ser testigo por
falta de probidad. Y alegan por razén, que segin los buenos
principios, sélo se debe rechazar cl testimonio de aquellas perso:
nas cuyos actos precedentes dan motivo para temer que no ten-
drén reparo en faltar a la verdad. Por nuestra parte, convinien-
do en la exactitud de esta regla, no podemos darle un limit:
tan reducido, porque no solamente hay motivo para temer qur
No serfi veraz en el testimonio la persona que falté ya a la verdad
en sus declaraciones, sino también y con mayor motivo, respecto
del que perpetrs actos que revelan mayor inmoralidad. perver-
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sidad e impudencia que cl falso testimonio, que a veces se da
sobre negocio de poca importancia y por debilidad de caracter
o por una amistad imprudente, tales como el homicidio de que
habla la ley, esto es, que no es defensa propia, la falsificacion
de documentos, ¥ el del hombre a quien por sus costumbres de-
pravadas ha marcado la sociedad con el estigma de la infamia
Es verdad que los que censuran como extensa la enumeracion
de impedimentos de nuestras antiguas leyes, se refieren en es-
pecial a los impedimentos o actos sobre inmoralidad de costum-
bres, tales como el amancebamiento de hombre casado, la prosti-
tucién o vileza, 0 mala fama respecto de la mujer que mencio-
nan las leyes 8, 10 ¥ 17, tit. 16, part. 3; pero, cuanto no es de
temer que la mujer, por ejemplo, que pone a ganancia lo que
hay en ella de més noble v delicado, su pudor y su honra, no ha-
wa venable su veracidad! y como dice el sciior Escriche en su
Diccionario, art. Testigo, si la lascivia nada tiene que ver con la
mentira, no deja por eso de ser muy posible y aun sospechoso,
que el que a la vista de todo el mundo abre y abandona su cora-
#6n a una pasién que le arrnina y hace la desgracia de las per-
sonas que le rodean, abra también su mano al soborno para sa-
tisfacer los caprichos, siempre insaciables, de una mujer extraiia

**Sin embargo, en cuanto a los impedimentos que se refieren
a las personas viles, debe tenerse en cuenta la modificacién que
han sufrido bajo cste aspecto diversos estados o profesiones, ya
por parte de la opinién piblica, ya por parte de disposiciones
modernas legales'". Caravantes, op. cit., t. 2, p. 216; de la Rua,
op. cit., t. 2. p. 388; Miquel ¥ Reus, Ley de enjuiciamiento civil de
1885. 1. 2, p. 404; Manresa y Navarro, Comentario a la ley de
enjuiciamiento civil de 1881, t. 3, p. 353.

IT. El del ¢édigo de procedimiento civil francés, segiin el
¢nal no puede ser citado como testigo cl pariente por consan-
guinidad o afinidad en linea recta de una de las partes o su cén-
Yuge aunque sc encuentre divoreiado, (art. 268) y pueden ser
tachados los parientes por consanguinidad o afinidad de cual-
«quicra de las partes hasta cl grado de primo hermano inclusive ;
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los pari por guinidad o afinidad de los cényuges en
el grado expresado, si el conyuge vive o si la parte o el testigo
tiene hijos vivos; en el caso en que el cényuge haya fallecido o
no haya dejado di di pueden ser tachados los i

por consanguinidad o afinidad en linea directa, los hermanos,
los cuiiados, las hermanas y las cuiiadas. Podra también ser ta-
chado el testigo heredero presuntivo o donatario; el que haya
bebido o comido con la parte a costa de ésta, después del pro-
nunciamiento del anto que ha ordenado la recepcién de la prue-
ba: el que haya dado certificado de los hechos relativos al proce-
s0; los sirvientes y domésticos, el que se encuentre acusado o haya
sido condenado a una pena aflictiva o infamante o aunque sea a
una pena correccional por causa de hurto, (art. 283).

De las disposiciones que dejamos transcriptas, resulta que
hay testigos que no deben ser oidos y otros que deben ser ofdos
pero que son tachables. En este dltimo caso, la legislacién fran-
cesa e quita todo valor al testimonio cuando se prueba la tacha
expresada por la ley, (art. 291 del céd. cit.).

III. El de la ley de enjuiciami civil fiola de 1855,
Ia cual no blecia ni de las restricei bsol de
los dos sistemas anteriores. Esta ley se limité a decir qué era lo
que eonsideraba como tachas legales (art. 320), pero dejando a
los jueces y tribunales la apreciacién, segiin las reglas de la sana
critica, de la fuerza probatoria de las declaraciones de los testi-
gos. El mismo principio se repite en la ley de 1881, art. 347.

Ahora bien, basta la lectura de las disposiciones pertinentes
de nuestro codigo de procedimiento, para convencerse de que
éste ha desechado las exageraciones de las leyes de partida que
inhabilitaban entre otros, al excomulgado, al apéstata, al que te-
nia ba, etc., para incli al sistema del cédigo de proce-
dimiento franeés, que no es por cierto el de los cidigos espafio-
les del 55 y del 81.

. Aparece también claro, que los autores de nuestra ley tu-
Vieron en cuenta las inhabilidades absolutas para ser testigo y
las inhabilidades relativas al hacer la enumeracién de las tachas,
tomando en cuenta asf la clasificacién de los procesalistas espa-
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fioles de su tiempo, que criticaron, sin comprender bien su alean:
ce, la ley de 1855, que habia adoptado franca y decidid ¢
¢l moderno sistema de las libres convicciones para la aprecia-
cién de la prueba.

La sana ecritica a que se refieren los arts. 204 y 209, no pue-
de extenderse mis alla de los términos expresos de la ley. Esa
sana critica, que no cs otra cosa que el sistema de las libres con-
vicciones, rige en Inglaterra e Italia, y a pesar de ello, en el pri-
mero -1e los nombrados paises existen las reglas de la evidencia
que inhabilita a un determinado testigo sin que el juez pueda dar-
le valor de prueba legal; y, en el segundo, leyes que contienen
preseripei al que se d i de administracién de
la prueba. Todo ello es compatible con el sistema de las libres
convicciones.

Hemos querido desentrafiar el pensamiento del legislador y
poner en evidencia la confusién que se ha hecho de la nocién de
tachas absolutas y relativas por la jurisprudencia, para propi-
ciar asi una reforma legal. Mientras ella viene, ha dicho el doc-
tor Eduardo Prayones en alguna parte, hay que aplaudir a la
magistratura argentina que ha hecho interpretacién positiva de
la ley; que ha conseguido sacar provecho de un cédigo viejo v
defectuoso, ajustindolo a las necesidades actuales, para hacer
de la administracién de justicia una cosa real, vivida y humana.

Cada parte pucde tachar por justas causas los testigos pre-
sentados por la parte contraria, dice el art. 205 del céd. de proc.,
de donde se deduce que no es posible la tacha del propio testigo.

Sostiene Muanresa, Miquel y Reus, t. 2, p. 396: que las ta-
chas pueden oponerse a la persona del testigo, a su dicho y a su
examen: a la persona, por tener incapacidad absoluta para ser
testigo, o relativa para declarar en el pleito de que se trate: «
su dicho, por no haber dado razén de ciencia, o por ser oscuro,
contradictorio, inverosimil, o impertinente: a su examen, por
haberse verificado fuera del término de prueba, sin citacién, o
contraviniendo a cualquiera otra de las solemnidades exigidas
por el derecho. Como veremos, en el art. 320, la nueva ley no
admite otras tachas que las que se dirigen contra la persona del
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testigo; pero esto debe entenderse para el efecto de recibir el
pleito a prueba de tachas: las que recaen sobre el dicho o sobre
el examen del testigo, regularmente constarn en los mismos
autos, y de consiguiente, sin necesidad de prueba especial para
cllas, podran objetarse en los alegatos de bien probado para des-
virtuar el valor de aquella declaracién. Véase leyes 37, tit. 16,
part. 3.2 y 1.2, tit. 12, lib. 11, Nov. Rec.

Los distingos que preceden son escolasticos, porque las tni-
cas tachas que deben recibir una tramitacién especial, son las
que nuestras leyes clasifican de absolutas y relativas o sea las
que se refieren a la persona del testigo.

La transiciéon de un sistema a otro suele produecir en las ins-
tituciones juridicas una situacién andloga a la que graficamen-
te deseribe un procesalista italiano: Les pasa a menudo a nues-
tras ideas, como al caballo del barén de Munchhausen: la nieve
habia cubierto la calle, la casa, la iglesia y el campanario; sélo
un asta de hierro sobresalia, a la cual el barén até su montura v
se durmi6; al despertarse, se apercibié que la nieve se habia
derretido y que ¢l se encontraba en tierra, mientras su ca-
ballo pendia de la cruz del campanario, a la cual sin saberlo lo
habia atado. Muchas ideas siguen asi vivas en el aire cuando las
que les dieron origen han desaparecido.

En el derecho espafiol antiguo se explicaba que se acordase
un término para probar las tachas distinto del que las leyes fi-
Jaban para la declaracién de los testigos, porque éstos declara-
ban en secreto; sélo después de la publicacién de prob las
partes se encontraban en condiciones de conocer lo que habian di-
cho. Esa era pues, la primera oportunidad que se les presentaba
para tachar y las pruebas necesariamente habjan de producirse
despnés del vencimiento del término que se habia acordado para
las declaraciones de testigos.

Ni los autores de la ley de enjuiciamiento civil espafiola de
1855, ni los que proyectaron nuestro cédigo, se dieron cuenta
del cambio fund: 1 que se operaba con la publicidad de
toda la prueba, y de ahi que el término especial para producir
tachas quedd como el caballo de la anéedota recordada.




— 164 —

La anomalia es més clara después de la ley nim. 4128, cuye
art. 11 establece, que la prueba de testigos deberé ofrecerse den-
tro de la primera mitad del ordinario, y que los testigos no po-
dran ser examinados sino dentro de la segunda. Es claro en:
tonces que lo logico hubiera sido que la prucba de tachas se
adujese antes de la declaracién de los testigos, para ser proba-
das durante el segundo término a que se refiere la disposicion
citada. En el c6d. de proc. civ. francés se dice que las tachas
deben ser opuestas por las partes o por sus procuradores antes
de la deposicién del testigo, quien esta obligado a declarar sobre
ellas (art. 270). Es claro que en cl sistema de la encuesta y de la
continuidad de los procedimientos que en general sigue dicho
codigo, las tachas se prueban inmediatamente.

Los antecedentes nacionales justifican la critica que veni-
mos haciendo: en cl proyecto del doctor Lisandro Segovia para
la provincia de Corrientes (afio 1875), en los de Cortés y Gar-
cia para la de Cordoba, y en el de Dominguez para la de Bue-
nos Aires, se establecié que las tachas serian alegadas y la prue-
ba respecto de ellas debia producirse dentro del mismo término
sefialado para lo principal. La ley nim. 50 solucioné también la
cuestion en el mismo sentido, (art. 124).

En la ley de enjuiciamiento civil espafiola de 1881 se sal-
v6 el error en que incurrieron los autores de la de 1855, estable-
ciéndose que: dentro de los cuatro dias siguientes al en que se
hubieren terminado las declaraciones de los testigos de una par-
te, podré, cualquiera de ellos ser tachado por la contraria, cuan-
do concurra en ¢l alguna de las causas expresadas en el articulo
anterior, v no la hubiera confesado en su declaracién (art. 661) ;
¥ que la prueba de tachas se hard dentro del término que reste
el segundo periodo de la prueba (art. 665). Si no quedare el
suficiente para ella — agrega este Gltimo articulo — el Jjuez lo
prorrogard para este solo efecto, por el tiempo que estime ne.
cesario, sin que en ningiin caso pueda exceder la prérroga de
diez dfas.

Opuesta la tacha contra la persona de un testigo, general-
mente se corre traslado a la parte contraria, con lo cual se apli-
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ca una ley que no rige entre nosotros y que, aparece evidente
que se ha querido dejar de lado: nos referimos a la ley de en-
juiciamiento civil espafiola de 1855, (modelo de nuestro eodi-
go), cuyo articulo 321, no reproducido en la ley argentina, es
tablece, que si alguno de los litigantes tachara a uno o mas tes-
tigos, se oiré sobre ello a la parte contraria.

Las tachas de tachas no son admisibles, porque harian in-
terminables los pleitos, abriendo ancho campo a la chicana de
los litigantes. Véase Lessona, op. cit., t. 4, p. 561; Manresa, so-
bre la ley de 1855, op. cit., t. 2, p. 412.

La tacha al dicho de los testigos no estd sometida a tra-
mites especiales, desde que la contradiccién, la inverosimilitud
o la impertinencia de la declaracién la hara resaltar la parte en
su alegato de bien probado y el juez apreciaré todas esas cir-
cunstancias en la sentencia, de acuerdo con las reglas de la sana
eritica. Lo mismo decimos de la tacha al examen del testigo.

El d imi de los d del céd. de proc. es
lo tinico que ha podido inducir a la cdmara civil a decidir que la
tacha de falsedad en el dicho puede ser probada después de la
declaracién, aunque se encuentre vencido el término que fija la
ley (t. 158, p. 224). Mas exacta es la doctrina que surge de otros
fallos de la misma cédmara, en cuanto ha negado la concesién de
un término especial para demostrar la falsedad del dicho de un
testigo (t. 96, p. 183; t. 163, p. 241).

La falsedad al dicho del testigo sélo puede probarse por los
clementos que resulten de autos o por declaraciones de testigos
ofrecidas en la primera mitad del término respectivo. Y es na-
tural que asi suceda, por cuanto la falsedad en el dicho de los
testigos tiene sélidas garantfas claramente determinadas por la
ley: el art. 289 del c6d. penal castiga al testigo falso en materia
civil con prisién de 1 a 3 afios, que debe aplicar naturalmente
¢l juez del crimen. A su vez, el art. 196 del céd, de proe. dice,
que si las declaraciones ofrecieran indicios graves de falso testi-
monio o de soborno, el juez podrs decretar acto continuo la pri-
sibn de los presuntos culpables, remitiéndolos a la disposicién
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del juez del crimen, con testimonio de la parte de prucba refe-
rente a los indicios.

Lo que dejamos dicho no obsta para que el testimonio en que
aparezea una falsedad sca valorado por ¢l juez de lo civil ¥
que las partes puedan presentar, ante la misma jurisdiccién, et
testimonio del auto de prisién preventiva, o en su caso, la sen-
tencia condenatoria, atin euando la causa se encuentre en segun-
da instancia, desde que se trataria de nn hecho nuevo que les
es permitido invocar.

Los antecedentes del cédigo de procedimiento demuestran
claramente que la tacha al dicho de los testigos o al examen de
los mismos no constituye una incidencia sometida a reglas espe-
ciales. En el proyecto Dominguez se establecia que las partes
podian propener ¥ probar lesquiera otras cir ias con-
dneentes a corroborar o disminuir la fuerza de las declaraciones
de los testigos (art. 167). Véase Manual, t. 1, p. 83. La misma re-
«la consigné ¢l proyecto de cédigo de Cérdoba (adio 1871). En
presencia de estos antecedentes, la corte de la provincia de Bue-
nos Aires redacté un proyecto de cédigo de procedimiento (viéase
Manual, t. 1, p. 83) en el cual suprimié la facultad de aduecir
las tachas al dicho de los testigos. Los autores de la reforma di-
jeron: “*Desde que se han determinado todas las causas de tachas,
incluyéndose en su extensa enumeracién hasta el interés diree-
to o iadirecto en el pleito o en otro semejante, ninguna otra eir-
cunstancia puede caer bajo la generalidad de términos de este
articulo suprimido, que importe una causa legal para la scpara-
cién de un testigo. O ese articulo (el suprimido) no tiene enton-
ces aleance alguno ampliatorio del anterior, o deja una amplia
libertad al litigante de mala fe para producir articulaciones y

demoras, apoyindose en causas para tachar que no son tales con
arreglo a derecho. El interés de la pronta justicia exige enton-
ces la supresion de un articulo que puede ser maliciosamente
explotado para producir demoras, cuando el anterior ha preci-
sido detalladamente todas las tachas que legalmente pueden opo-
nerse a nn testigo.””
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Entremos, ahora, al estudio de las tachas absolutas y rela:
tivas:

Son tachas legales absolutas: la enagenacién mental, la ebrie-
dad consuetudinaria; la falta de industria o profesién honesta co:
nocida; la calificacién de quebrado fraudulento; haber sido con-
denado por delito que tenga pena corporal y haber sido convenci-
do de falso testimonio, (art. 206). (14)

En los casos cnumerados el testigo es inhabil para declarar
en todos los juicios y por eso se dice que su tacha es absoluta.

En cambio son tachas legales relativas, es decir con respec-
to & un juicio determinado: ser el testigo pariente por consangui-
nidad dentro del cuarto grado civil, o por afinidad dentro del se-
gundo grado, del litigante que lo haya presentado: ser. al prestar
declaracién, dependiente o sirviente del que lo haya presentado;
tener el testigo, 0 sus pari , por inidad dentro del
cuarto grado civil, o por afinidad dentro del segundo, interés di-
recto o indirecto en el pleito o en otro semejante; tener el testigo o

(14) Véase Manual, t. 1, p. causales enumeradas no pueden ser
mis justas para excluir al testige 03 dementes ticnen incapacidad abso
luta, (art, 54, inc. 3.0 del eéd. civ.); cl ebrio consuetudinario cs ca: u-
ro que no podré reproducir con fidelidad los hechos que han caido bajo la
accién de sus sentidos; la falta de industrin o profesién honesta conocida
hace sospechoso cl testigo por faltn de probidad, (ley 8, tit. 16, part. 3.a);
Maurees, op. cit., t. 2, p. 405.

La calif de fraudul ¢ haber sido condenado ¢l tes
tigo por delito que tenga pena corporal (art. 206, ines. 4.0 y 5.0) constitu
¥en una misma cosa: el quebrado d o igado con peni

s
rin o prisién, segn ln entidad de la pérdida ocasionada (ambas penas cor-
poral), de donde resulta evidente que el segundo de los incisos citados ab-
sorbe al primero. Agregaremos ain. que la calificacién de quebrado culpa-
ble, inhabilita para declarar como testigo.

Fn cuonto a la tacha del art. 206, inc. 6.0, del ¢od. de proc., una de las
comisiones que preparg el céd. de proc. de la capital, sc exprseaba en lo
“lkuientes términos: ‘‘El inc. 8.0 del mismo articulo declara con razén tes.
tigo tachable al quo ha sido condenado por falso testimonio. Pero nosotros
0Pinamos que también debe incluirse al que ha sido convencido de falso tes
'l.ln.nnm aunque no sea juzgado ni condenado como tal. El caso puede ocu
TUr y ha ocurrido ya. Al resolverse una causn civil el juez desecha ol testi
;m:!nno de uno o mds testigos, que resultan falsos mandando pasar los ante
°n cntea al juez del crimen. Antes de pasar o después de pasar y sin que
”opl;oﬂmo concluya, csc testigo figura cn otrn causa. gHabria razén para
m"p arlo como fidedigno o tendria en su contra la presuneién para mi-
l”:”«'nmo sospechoso? ‘‘Informe de lu comisién revisora del proyvecto de

P 209, Véase Manual, t. 1, p. 83, mota 2.
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los mismos p idad o sociedad con la parte que lo
presente, excepto si la sociedad fuese ima ; ser dor o deu-
dor del litigante; haber recibido de ¢ beneficios de importancia,
o después de trabado el litigio, dadivas u obsequios aunque sean
de poco valor; haber dado recomendaciones sobre la causa, antes
o después de comenzada ; ser amigo intimo o enemigo manifiesto
de uno de los litigantes, o mediar cntre ellos odio o resentimiento
por hechos conocidos; haber estado ebrio en cl momento de veri-
ficarse el hecho sobre que depone. (15)

En todos esos casos el testigo es incapaz sélo relativamente
al pleito en que se encuentra vinculado especialmente con alguna
de las partes. (16)

(15) Téngase en cuenta que hay ciertos paricntes que no pueden ser pre-»
sentados como testigos contra una de las partes como son los consangui-
neos o afincs en linea dirccta, ni el cényuge aunque esté separado legal-
mente art. 186 del c6d. de proc.; y que csa prohibicién es de orden pé-
blico. Véase Lessons, ‘‘Trattato delle prove iw materia civile’’, t. 4, p.
224, 3+ od. Estos testigos no pueden declarar ni aGn con el objeto de re-
conocer firmas puestas a ruego, de uno de los parientes en cl grado indi-
cado; chm. civ. 2.0, mayo 4 de 1917,

No ba crefdo conwveniente nuestra ley dar una definicién de lo que es
dependiente o sirviente. como la cspaiiola de 1855, en la cual se dice: En-
tiéndesc por criado o dependiente para los efectos de esta disposicién. el
que vive en las casas del tenido por amo, y le preste em ellas servicios
meefinicos, mediante un sulario fija, art. 320, inc. 2.0. Nuestros jueces tie-
nen, pues, amplitud de criterio para juzgar cuéndo un testigo se encuen-
tra comprendido cn la tacha que nos ocupa.

La causal de inhabilidad por interés directo o indirecto, cstaba ya ex-
presada en las leyes 19 y 20, tit. 16, part. 3.%, y sobre ella sc ha dicho por
nuestra jurisprudencia que mo invalida en absoluto la declaracién y que.
por el contrario, debo tenerse en cuenta en todo lo que sea favorable a la
parte con la cual cxiste la encmistad, cAm. civ. 1.4, octubre 2% de 1917.

(16) ‘‘Dentro de nuestro c6digo, las tachas se dividen ademds, en ab-
solutas y relativas.’’

“Emipnden algunos por absolutas, las que destruyen la fe del testigo
y realativas, las que tan solo disminuyen In fe del mismo. Esto és un
error; pues absol son las que inhabili al testigo cn quicr asun-
to, mientras que relativas las que sélo lo inhabilitan en determinado plei-
to. El que tiene tacha absoluta no puede ser testigo en mingin asunto. el
que tiene tacha relativa puede ser un testigo hébil en otro Jjuicio. El de-
mente, por ¢jemplo, no puede ser testigo en ningin pleito; pero el que es
pariente en un determinado asunto, puede ser un testigo bucno en otro,
donde no exista la causal del parentesco. No es cxacto por otra parte, el
que las tachas absolutas destruyan la fe del testigo y 1as relativas las :lim
minuyen, porque no puede ser testigo el que tenga tacha whsoluta o re-
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El art. 70 de la ley de matrimonio, al establecer que en et
juicio de divoreio es admisible toda clase de prueba, con excep-
cién de la confesién o juramento de los eényuges, no ha intro-
ducido novedad alguna en las reglas sentadas por el cédigo civil.

Las causas que daban y dan lugar al diyorcio son hechos
que se probaban y se prueban por toda clase de prueba.

En lo referente al agregado del art. 70 citado, con respecto
a la confesi6n surgia ya del art. 200 del cédigo, en cuanto decla-
raba que no bhay divorcio por mntuo consentinxiento de los esposos.

Pero lo que constituye un absurdo es la consecuencia que
ha sacado la jurisprudencia de nuestros tribunales del recorda-
do art. 70. Ha entendido ésta, que al hablar de toda clase de
prueba, se ha referido aun a los testigos inhébiles. En apoyo de
esa herejia juridica se cita a Bonnier, Tratado de las pruebas,
t. 1, nfim. 284. Véase fallos de la cdm. civ. de la cap., t. 37. p.
126; t. 57, p. 292, ete.

Las opiniones de autores extranjeros que se citan. son im-
pertinentes, pues éstos escnben sobre textos distintos a low
nuestros.

En Francia, el cédigo civil establece que los parientes (con

peion de los d dientes) y los sirvientes de los esposos.
pueden ser admitidos como testigos, (art. 245). En lo que se re-
fiere a Italia, ocurre lo mismo, como puede verse en Lessona, op.
cit, t. 4, p. 225.

El fiscal de camara, doctor Marenco, se equivocaba cuando
sostenfa una doctrina contraria a la que dejamos enunciada.

““La ley de matrimonio, decia dicho funcionario, dispone

lativa, y porque n veces las causas relativas destruyen la fe del testigo
m&s fuertemente que las absolutas follm por ejemplo, la causal de inte-
rés.’’ Galyinal, ‘‘De los testigos’’, p.

La cAmara civil de la capital ha decl ndo que las tachas relativas mo in-
validan el testimonio bi le qlmm en abgoluto su valor probatorio. Los fa-
Nlos se limitan a meraa como puede en los que ¢
cncuentran en el t 66 p. 231; t. 80, p. 134; t. 97, p. 317 y 35

ttermader, op, cit., p. 287 y 204; Mattirolo or. c
sy murro. t. 2, p. 404. Nuestro c6digo ha
repudiado por la ciencia, art. 291 del ‘‘Code nh prmédure
son, op. cit.,, t. 1. p. 846 y sigs.




— 170 —

que en el juico de divorcio se admitan toda clase de pruebas, con
peion de la fesién o j de los coényuges.

“Esto no quiere simplemente decir que las causas alegadas
para el divoreio puedan probarse por los medios comunes y _orv
dinarios que sirven de comprobacién a los actos juridicos, sino
que en estos juicios se ha de ensanchar el eriterio de apreciacion
de la prueba, en lo que se comprende la exclusién de ciertas in-
capacidades de los testigos, segin prudente arbitrio y reglas de
<ana critica, teniendo en cuenta la indole de los hechos contro-
vertidos.

“Darle aquel limitado alcance hubiera sido una vaciedad
legislativa. El legislador ha tenido en cuenta que de la vida
intima de los esposos sélo pueden tener conocimiento sus allega
dos, parientes o domésticos; que en todos los tiempos y en todas
las legislaciones se ha admitido el testimonio de personas asi
vinculadas con los divorciantes, no obstante considerarlos inhé-
biles para declarar sobre los demés actos de la vida y ha sido
con el propdsito de colocarse en la corriente de la antigua y de
la moderna jurisprudencia, que ha ignado esa declaracién
sobre Ja prueba, en el art. 70 de la mencionada ley.

“‘No afirmo hechos controvertidos, sino principios consa-
grados por una doectrina uniforme (17). Walter, Manual de de-
recho eclesidstico uni I, v el denal de Luca de Motrin,
disert. 13, ensefian: ‘‘que los criados de la casa pueden atesti-
zuar en las cansas de divoreio, prueba que se admite por la
dificultad de encontrar otras mas fuertes’’. En Bonnier, Tra-

(17) La afivmacién del texto es avanzada; al formularla no sc ha teni-
do_er cuenta; Lo, que ¢l derecho canénico regia el matrimonio cn el pa-
<ado, eiendo natural que sc diese valor preponderante.a la opirién de
San Ger6nimo y demis padres de la iglesia, en que excluslvamente se apo-
va Walter, op. cit., p. 429, nota 8, 2.0 cdic. cspaiiola de 1852; 2.0 que di-
¢ho autor no habla de divorcio como equivocadamente lo cree ol doctor
Marenco y los fallos de nuestros tribunales, sino de adulterio; y, 3.0, que
Mascardus sc apoya cn opiniones de autores y no en textos legales, ‘‘De
probationibus’’ Conelusiém, 60, ngm. 20,

_Para concluir diremos, que ¢l fraude a la ley se prucba, segin el cédigo
civil argentino, por todos low medios admitidos en derecho, sin que a na-
die ¢ le haya ocurrido que en las acciones correspondientes sen improce-
devte 1a tacha de testigos.
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tado de las pruebas, niim. 284, sc lee lo siguiente: ‘* Agregue-
mos que en materia de separacién de los esposos, la misma nece-
sidad que hace admitir los parientes, impide rechazar los domés-
ticos, lo que debe entenderse también de los servidores. Huius-
modi delicta, dice Mascardus, (60, nim. 20) probari possunt
per ipsos testes domesticos quia solent fieri clam et oculte et mon
coram multis”’. Aubry y Rau, 491, se expresa asi: ‘‘Las reglas
de derecho comiin sobre las eualidades fisicas y legales que de-
hen poseer los testigos v sobre las causas por las cuales es per-
mitido rechazarles, son igualmente aplicables en materia de se-
paracién de cuerpos’’.

Olvidé el fiscal Marenco que a diversidad de textos legales
corresponde Qiversidad de soluciones, Véase cém. civ, t. 12, p.
338, serie 7.°, donde no se admitié la declaracién de la madre de
una de las partes en un juicio de divorcio. Tampoco tuvo en
cuenta el citado funcionaric, (ni los fallos que establecieron la
doctrina que combatimos), que el congreso cuando ejercita las fa-
cultades del art. 67, inc. 11 de la constitucién, no puede dictar
reglas procesales. Si hay algo que pertenece por antonomasia a
“stas, es lo que se refierc a tachas de testigos. Véase t. 3, p. 122,
texto y nota.

Las declaraciones de testigos tienen que revistir ciertas
formas, sin las cuales no es posible que el juez las aprecie de
#cnerdo con la citada regla de la sana critica, (art. 203).

Debera pues, desecharse sin mas tramite, por el juez al sen-
tenciar, si la declaracion se ha prestado en casos en que tal géne-
ro de prueba no es admisible, (art. 180) ; si se ha recibido sin au-
diencia de la parte contraria, (art. 182) ; si los testigos no han de-
buesto por separado, (urt. 189); si no han prestado juramento,
(art. 190) ; si han declarado por informe, salvo los casos de ex-
cepeion. (art. 202) : ete. Esto es lo que se denominaba tacha al
¢Xamen del testigo.

Después de este andlisis previo, externo, relativo a las ta-
rhas, a las formas ¥ & la procedencia de la prueba testimonial.
l{llv‘dﬂ el juez entrar a apreciar libremente el dicho de los tes-
tigos.

No es posible establecer reglas fijas para la apreciacion del
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testimonio, porque su valor depende de la infinita variedad de los
casos y lo tnico posible es fi lar indicaci de gene-
ral, para que el juez segiin las circunstancias las tome en cuenta.

El primer problema que se presenta al critico es el relativo al
nimero de testigos necesario para que pueda invocarse como ple-
na prueba.

La ley 32, tit. 16, part. 3¢, establecfa a este respecto: ‘‘Mas
por un testigo, dezimos, que ningun pleyto non se puede prouar,
quanto quier que sea ome bueno, e honrrado; como quier que faria
gran presumpcion al fecho sobre que testiguasse’’.

Son numerosos los fallos en que se declara que no puede to-
marse en cuenta el dicho del testigo singular (18) ; no obstante ¢que
la sana critica enseiia que hay casos en que puede convencer al
juez (19).

(18) La cxigencia de dos testigos para dar por probado un hecho, per-
tenece al sistema de las pruebas lcgales y es rechazada por la mayoria
de los escritores modernos, Véase Demolombe, op. cit., t. 23, nGm. 397;
Lessona, op. cit., t. 4, p. 551; Gltick, ‘‘Commentario alle pandette’’, t. 22,
p- 625, nota g) y p. 631; t. 2, p. 133 de estr Manual y Gallinal, ‘‘De los
testigos’’, p. 280. Las opiniones de Toulller y Pothier que nicgan autori-
dad al testimonio finico no ba encontrado prosélitos entre los jurisconsu!
tos franceses. La méxima testis unus testis nullus cstablecida por las re
glas de la evidencia, tuvo su origen cn el derecho hebriico de donde pasi
al derecho romaro pero ha sido reprobado por la legislacién moderna. Véa-
se Gallinal, ¢ De los testigos'’, t. 1, p. 280.

Es claro que s6lo cn casos excepcionales puede atribuirse valor de ple.
na prucba al dicho de un solo testigo, pero cllo no quita valor a la doc-
trina enunciada. Ni negamos tampoeco que el dicho de dos testigos leve
&l eapfritu mayor convencimicnto, desde que no cs verosimil — como dica
Gliick, lugar citado — que dos personas dignas de fe que han observade
el mismo hecho y lo refieren de idéntica manera se hayan engafiado.
_La jurisprudencia ha resuelto que un solo testigo no bace fe en
juicio, sup. cort. mac., t 10, p. 134 v 149; t. 14, p. 322 v 476; t. 16, .
252; t. 19, p. 217; t. 29, . 85; chim. com. de I cap, 1. I, p. 21; sup.
cort. de la prov. de Bs. Aires, t 7. p. 2, ser. Hs; Jurisprudencia Ar-
gentina, t. 3, p. 270 y 458, texto y nota. Ha declarado también la eorte
de la macién que dos deel i i Y , siendo diversi iva la
singularidad, no constituyen prucha. t. 31, p. 138 ¥ n su vez la chm. fed
de la cap. cn el t. B, p. 133 resolvié que la declaracién de un testigo que
esth de acuerdo sobre un punto, con la parte contra quien ha sido pre
sentado, hace plena fo y no puede desestimarse porque en cl mismo punto
no esté de acucrdo con la declaracion de otro testigo. Véacse, sin embar.
g0, cfm. civ., t. 9, p. 47, serie T.n.

(19) En el cédigo de procedimicnto penal de la provincia de Bue
nos Aireq. Ja declaracién del testigo singular, sirve para formar la prue
ha compuesta, Véase Tomés Jofré, ‘‘ El nucvo cédigo de procedimiento pe-
nal’’, t. 2, p. 122 y Framarino, op. cit, t, 2, P 110, 246, 256 v« 258,
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No ha faltado quienes a , para la d
contraria a la nuestra, con los fallos de la suprema corte (véase
p. 172, nota 18) ; pero tal antecedente carece de valor: es cierto
(ue 1a corte ha aplicado la mixima de que el testigo inico no vale,
méaxima que también han observado los tribunales ordinarios; pero
1o lo es menos que mientras aquélla acertaba, los dltimos se equi-
vocaban. La corte tenia obligacién de aplicar la ley de partida,
porque asi se lo imponia el art. 374 de su cédigo de procedimiento;
mientras los tribunales de la capital se encontraban en libertad
para decidir de acuerdo con la sana critica. Por no haber observa-
do este detalle se ha seguido por muchos afios, sin discernimiento
la jurisprudencia de la corte. Es probable que si este tribunal es
lamado a decidir un nuevo caso modifique su jurisprudencia an-
terior ya que la ley en que se apoyaba fué derogada. Véase t. 1,
p. 213 y ley num. 3981,

Los tribunales ordinarios, sin embargo, empiezan ya a darse
cuenta de que la maxima testis unus testis nullus no es de rigor
en nuestro derecho procesal. En el fallo de la cém. civ. 1.* de ju-
nio 10 de 1911 se leen estas palabras: ‘‘El art. 204 del céd. de
proc., establece el criterio con que el juez debe analizar la prue-
ba de testigos, aplicando las reglas de la sana critica, y éstas no
pueden en manera alguna blecer, que las decl, i de
un testigo, aun cuando fuera unico, no merezca fe en juicio, ni
pueda ser bastante para tenerse por plenamente probados los he-
chos afirmados y que le consten por razén satisfactoria’’...

En lo que atafie a la persona del testigo, ya hemos visto que
las tachas legales invalidan su dicho, pero en los casos en que éste
debe ger apreciado por el juez, hay que tener en cuenta las condi-
ciones fisicas del deponente, enfermedad, perturbacién del &nimo
por eualquier causa, ete., Ellero, De la certidumbre, p. 173.

Con relacién al dicho, debe considerarse desprovisto de va-
lor al testigo que se contradice. El testigo que ha percibido la ver-
dad y que cree testificarla, no cambia en sus ulteriores declaracio-
nes; la verdad cs siempre, pues, la misma. En cambio cuando se
lwiente, entonces son naturales las variaciones; la mentira no se
compone de un modo fijo y natural. He shi porque la contradic-




— 174 —

cion entre dos deposiciones de un mismo testigo desacredita el va-
lor de la misma. Framarino, Ligica de las pruebas, t. 2, p. 104.
Lo dicho se aplica con mayor razén a las contradicciones de una
misma declaracién (20). El doctor Velez, en la nota al art. 992,
refiriéndose a las dicei del testigo que ha suscrito como
tal un instrumento piblico, dice: ‘‘no se sabria cuando hablaban
Ja verdad: si cuando bajo su firma asentaron lo que consta en el
acto, o cuando ante el juez declararan que aquello no era cierto”’.

El testigo que depone sobre hechos inverosimiles, debe ser
descartado del proceso. E: d aqui por ilitud, la con-
formidad del contenido testimonial con lo que la experiencia nos
da como ordinario modo de ser y de obrar los hombres y las cosas.
Framarino, op. cit., t. 2, p. 93.

Los testigos que deponen sobre cosas que han oido decir, ca-
vecen de valor legal. El testimonio de oidas no es propiamente una
prueba. Framarino, t. 2, op. cit., p. 103; Mattirolo, op. cit., t. 2,
p. 612.

Lo mismo decimos «le los testigos que declaran de ciencia
propia, sobre hechos que no pueden apreciar por la carencia de
facultades o de aptitudes, o por imposibilidad material que re-
sulte comprobada (21) (art. 276, inc. 14 del c6d. de proc. pen.).

Es frecuente que los testigos narren los hechos en forma di-
versa, y en tal caso el juez, teniendo en cuenta todos los elementos
que le ofrezca el proceso, debe aceptar el dicho de aquellos que se-
gin su recto criterio hayan dicho la verdad, aunque sean menores
en nimero. La prueba se pesa y no se cuenta (22).

Para valorar en su justa medida el dicho de los testigos, el

(20) Es corriente la doctrina ew o} seutido de que, cuando dos testi-
gos do igual valor moral sc contradicen, ¢l juez debe resolver segin su
intima conviceibn, tomando en cuenta las circunstancias particulares do
1a causu. Glck, op. cit., 1. 22, p. 627,

(21) ' Aquel & quien falte el sentido absolutamente mecesario para Ia
npun-nez.gn de los hechos, debe ser declarado incapaz’’, Mittermaier, op.
cit. p. 284. !

(22) Bi dos testigos clisicon que tienen a su favor Ja misma presuncién
de verdad se icen en ¢l hocho principal debon Qltek,
O: Cit, t. 22, p. 626; ley 41, tit. 16, part. 3a; Framarin, op. eit. b, 2
1. 194; sup. cort. de Bs. Aires, t. 6, p. 171; 1. 10, 1. 175, serie 4b 0 ¢ 2
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1 dic

juez debe tomar en cuenta no las
les de los mismos, sino también la razén o motivo en que se fun.
dan sus afirmaciones. Véase t. 2, p. 114. Existen ciertas circuns-
tancias que hacen sospechosa una declaracién: asi cuando el tes
tigo conoce los detalles minimos de los hechos, sin que exista cau-
sa especial para ello, o cuando demuestra una falta de memoria
notable, se hace sospechoso. Framarino, op. cit., t. 2, p. 62.

Pero hay también — agrega el citado autor — otras exte-
rioridades de la declaracién que tienen su importancia como ma-
nifestaciones indirectas del animo del testigo, v que. bajo este
aspecto, deben tomarse en cuenta.

Ante todo, el mismo discurso testifical puede. en sus pro-

pias palab y en su i6n, reflejar las internas disposi-
ciones de énimo del dcponente arrOJando indirecta luz sobre sn
Vi idad Yy haciend di i i su fe

Asi, cuando el modo devdeclarar revela animosidad en el tes-
tigo, 1a falta de serenidad de éste, disminuira su fuerza, ponien-
do de manifiesto la existencia de pasiones que pueden signifi-
car impulso hacia la mentira. Lo mismo puede decirse cuando el
testimonio se produzca con afectacidn, toda vez que esto supone
estudio, preparacién, esfuerzo que hace sospechar mentira posi-
ble. El lenguaje de la verdad, realmente, es siempre natural, es:
ponténeo; el arte mas facil es el de decir la verdad.

Y atn hay mas: cuando en el texto de varias declaraciones
se advierte cumdem praemeditatum sermonem, esta identidad no
natural de forma, hace suponer identidad de inspiracién, o sea
concierto previo para coincidir en los dichos; lo cual no puede
menos de constituir una causa de descrédito, que en ciertos ca-
sos llegaré hasta aniquilar el valor probatorio del testimonio.
pues bien se comprende que los conciertos previos se necesitan
para poner de acuerdo testigos amaiiados, mientras los testigos
veraces pueden esperar que la verdad de sus dichos coincida de
un modo esponténeo.

La animosidad, la afectacion, la identidad preparada del dis-
curso, considéranse, pues, como tres causas formales de dismi-
nucién de la fe del testimonio, y en cambio la serenidad. la na-
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turalidad y la esp idad del di , Se id como.
otras tantas causas de aumento de fe en el mismo. Framarino,
op. c¢it, p. 74

No se olvide tampoco que existen asuntos en los cuales la
razén del dicho tiene importancia excepcional y que, por lo mis:
mo, reclama especial atencién del juez. Se trata de probar la po-
sesién de un inmueble, por ejemplo, ¥ es claro, si los testigos
afirman que la ejercia una de las partes, deben expresar las cir-
cunstancias que hagan verosimil lo que dicen. La posesién es fé-
cil de confundir con la tenencia, de tal manera, que las declara-
ciopes de testigos, para justificarla, resultaria ineficaz en la
mayoria de los casos. En un juicio, los testigos del demandado
por reivindicacién dijeron que éste habia poseido la tierra en li-
tigio durante muchos afios, afirmaciones a las que la suprema
corte nacional no dié crédito alguno, porque la ocupacién de la
tierra, su cultivo, la explotacion de bosques, son hechos comu-
nes a toda especie de posesion : son actos que pueden, por lo tan-
to. ealificarse de equivocos cuando el dnimo de poseer para si
no se ha exteriorizado ademas por otros hechos que revelen cla-
ramente esa voluntad, como seria el pago de contribuciones, una
mensura judicial o algo semejante. Sentencia de agosto 9 de 1920,
inserta en JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 5, y fallos del mismo
tribunal, registrados en el t. 122, p. 114; t. 128, p. 239 y t. 131,
p. 155 de su coleccién.

Las reglas expuestas pertenecen a la sana critica, de que
nos hemos ocupado en la p. 157 de este tomo.

Nuestro e6digo no se ha limitado a establecer, como las le-
ves espafiolas, que los jueces apreciarén, con arreglo a la sana
critica. las declaraciones de los testigos, sino que ha ido més le-
jos: ha dicho que no pueden ser testigos los menores de 14 afios
¥ los que se encuentren afectados de tachas absolutas o relati-
vas, (art. 179). Si hubiera querido seguir a su modelo no habria
expresado su pensamiento en esa forma. Los articulos 204 y
179 se concilian con nuestra interpretacién, mientras que resul-
tan antin6micos, con la que les atribu

t ye la jurisprudencia, lo
que es inadmisible,
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“‘Critica en su acepcién general, es la ciencia de adquirir
certidumbre, y tratindose de los juicios, segiin se la considere
como teoria o como préctica, pod definirla diciendo gue es
la ciencia que establece los principios, o el arte que da las reglas
que debe seguir el juez cn la investigacién y determinacién de la.
verdad, en los asuntos que estan sometidos a su fallo o decisién.

“‘Esos principios y esas reglas, que el juez debe prev.‘isamen-
te poseer, son los mismos que establece la ldgica, para gularnos
en la adquisicién de nuestros imientos, asegura de
su verdad; o de otro modo, para evitar error en las operaciones
de nuestro entendimiento. Puede afirmarse, pues, con exactitud
que las reglas de la critica, son las reglas de la légica, aplicadas
a la apreciacion de las pruebas judiciales,

‘‘El cédigo espaiiol en su art. 659, dice: ‘‘Los jueces y tri-
bunales apreciarin la fuerza probatoria de las declaraciones de
los testigos, conforme a las reglas de la sana critica, teniendo
en consideracién la razén de ciencia que hubiera dado y las
circunstancias que en ellas .Y sus en-
tienden por reglas de sana critica ‘‘las que nos conducen al des-
cubrimiento de la verdad por los medios de la recta razén; esto
es, la razén guiada por la légica’. Juan José Calle, Cdidigo de
procedimientos civiles, Lima, 1912,

Esa légica — agregamos nosotros — sélo tiene libertad pa-
ra moverse dentro de la ley.

Hemos afirmado que nuestro cédigo ha seguido, en mate-
ria de tachas y apreciacion del testimonio, a la legislacién fran-
cesa, por lo que debe tenerse en cuenta lo que dicen sus exposi-
tores al respecto, t. 3, p. 161. Bonnier, a quien siguen Garsonnet
y los tribunales, se ocupa de la cuestién en los siguientes tér-
minos: ‘“‘En el caso previsto por la ley, jlos testigos tachados
pueden ser admitidos o rechazados, segiin el prudente arbitrio
Judicial? Los que piensan que las tachas deben ser ilimitadas
admiten como consecuencia que los jueces poseen un poder dis-
crecional respecto de los testigos tachados, pues de otra manera
las partes invocarian todos los dias nuevas causas para el re-
chazo de los testigos. Mas los que opinan como nosotros, que el
art. 283 (anfilogo a los arts. 206 y 207 del cédigo argentino),
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es limitativo, no temen el peligro del abuso, que la opinién que
combatimos ha inventado. Es indudable que seria mejor dejar
al juez un poder sob ; pero d iad te eso no es
compatible con el art. 291 (analogo al art. 179 nuestro), segin
el cual la declaracién del testigo contra el cual se haya probado
una tacha legal no serd leida. Admitir las tachas sin conocer la
declaracién del testigo, importa evidentemente pronunciarse @
priori, por aplicacién de una regla legal y no con posterioridad
al exmen de los hechos. Es con razén que la cimara de apela-
cién de Turin entendia el proyecto al observar: ‘‘pensamos
contra los autores del mismo, que la declaracion de todos los tes-
tigos debe siempre ser leida por los jueces y apreciada por su
prudente arbitrio’’. Ahora bien, el proyecto no sufrié ninguna
modificacién en gl consejo de estado. No se puede, pues, vacilar
en r que habiénd reducido las tachas a casos de-
terminados, el articulo ha querido establecer una obligacién y
no una facunitad para el juez. Una sentencia pronunciada por la
cémara civil el 12 de enero de 1848 y muchas otras de la cima-
ra de apelaciones (Paris, febrero 22 de 1862; Burdeos, diciem-
bre 22 de 1862; Nancy, febrero 21 de 1874), se han pronun-
ciado en este \iltimo sentido. Bonnier Traité des preuves, p. 258.
Consiiltese asimismo a Lessona, op. cit., t. 4, p. 556; Garsonnet,
op. cit,, t. 3, ps. 72, 86, cte. de la edic. italiana.

‘Cuando nuestro cédigo declara que ciertas personas no pue-
den ser testigos, (arts. 179, 206 y 207), cstablece una regla de
prueba legal que los jueces no pueden dejar de lado bajo pre-
texto de que rige el principio de las libres conviceiones. Con-
forme Lessona, op. cit., t. 4, p. 219 y 547, 3.2 edic." _

i Existen testigos necesarios? Pensamos que no, pucs el ed-
digo de procedimiento civil no contiene una disposicién anfloga
a la del art. 276, ine. 2.0 del cédigo de procedimiento penal, dis-
posicién que por ctra parte, es de caricter excepeional. Hablan-
do de esta clase de testigos, dice Eseriche en su Diccionario,
verbo Testigo necesario, ‘‘que son tales los que teniendo tacha le-
ral para dar testimonio, son admitidos, no obstante, por nece-
«idad en algunas causas cuando faltan otros hébiles y capaces.
Esto es lo que sucede en los delitos de lesa majestad o lesa na-
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cién y en el pecado nefando, en los cuales se admiten como tes:
tigos todas las p sin peién, fuera del igo capital
del acusado; ley 8, tit. 16, part. 3; ley 2, tit. 30, lib. 12, Nov,
Rec.; de suerte que los testigos que la ley rechaza como sospe-
chosos e indignos de fe en todo género de causas, merecen preci-
samente su confianza cuando aun los testigos més irreprensibles
no debieran oirse sino con circunspeccién y recelo, como si los
medios que son peligresos ¢ injustos para buscar la verdad en
unos casos no lo fuesen del mismo modo para buscarla en
otros!!! Los infames, segiin la ley 8, tit. 16, part. 3, debian an-
tes de rendir su declaracién purgar su infamia en la tortura,
como si la fuerza o debilidad de los misculos pudiese decidir
de la buena o mala reputacién, como si los testigos nerviosos y
robustos fuesen necesariamente mdis idéneos para dar testimo-
nio, como si depusiesen su infamia en los tormentos del mismo
modo que las serpientes dejan su horrible despojo entre las es-
pinas de las zarzas.”’

Es en el derecho romano que tuvo su origen la teoria de
los testigos necesarios. ‘‘Podian ellos, segin Gluck, op. cit., t.
22, p. 566, considerarse como testigos clisicos en aquellos casos
en que, por las circunstancias de la causa, no era posible llegar
por otro medio al descubrimientc de la verdad, esto es, cuando
el hecho era de tal especie que fucra de estas personas, ninguna
otra podia conocerlo. Esto no se aplicaba a los testigos incapa-
ces’’, Sobre el alcance de estas tiltimas palabras, véase lo que di-
ce el mismo autor, loe. ¢it.

Seguramente por aplicacién de estos principios, nuestros
tribunales han declarado que en los juicios por cobro de hono:
rarios médicos, a semejanza de lo que ocurre en los juicios de di-

vorcio y filiacién, se luyen ciertas i idades de los tes-
tigos, admitiéndose la declaracién de dependientes, domésticos,
parientes y de otras p directa o estrech te vincula-

das a las partes, y cuyo testimonio es tachable cuando se trata
de la comprobacién de hechos, contratos o actos juridicos en ge-
neral. JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 2, p. 232. No aplaudimos
tal solucién. Véase p. 169 de este mismo capitulo,
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PRUEBA INSTRUMENTAL

1° Prueba instrumental: sus caracteres ¢ importancia. — 2
Prueba material y literal. — 3.° Instrumentos pubdlicos: diver-
sas clases. — 4° Condiciones intrinsecas y ezirinsecas. — 5° Fuer-
za obligatoria y probatoria. — 6° Instrumentos privados: divi-
si6n. — 7° Fuerza obligatoria y probatoria. — 8° Fecha cierta.
— 92 Cartas misivas. — 10. Libros de comercio. Libros de so-
ciedades civiles. Su fuerza probatoria. — 11. Produccién de
la prueba instr tal: reglas pr les. — 12. Medios de com-
probacidén. — 13. Redargucion de falsedad civil y criminal.

1.° — La prueba instrumental es el medio corriente de demos-
trar la existencia de los contratos que pasan del valor de doscien-
tos pesos. Para probar los hechos, en cambio, se acepta toda cla-
se de pruebas. Véase t. 2, p. 125 y p. 118 de este tomo. Algunas
veces la ley, por razones especiales, excluye aun para los hechos
la prucba testimonial. (Consiltese, art. 3627 del c¢éd. civ.). Otras,
rechaza también la instrumental ; por ejemplo: el art. 1058 de las
ordenanzas de aduana establece que la excepciones de ignoran-
cia de las leyes, y de error que no sea el de que trata el articulo
anterior, aun cuando scan probadas, no se considerarin como
causa atenuante. Las declaraciones de los testigos y los documen-
tos que no scan de aduana, sélo hardn prueba en cuanto se re-
fieren al hecho de la infraccién en si mismo; pero no la harin
para justificar la causa o inocencia de la infraceién.

Nuestras leyes hablan de actos piblicos, de procedimientos
Jjudiciales (art. 7° de la constitucién nacional); de documentos
(art. 28 de la ley ntm. 4189) ; de instrumentos piiblicos y prive-
dos (arts. 979 y 1046 del c6d. civ. y 139 del e¢éd. de proc. civ.);
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de instrumentos particulares firmados o mo firmados, (art, 1190
del céd. civ.), y en presencia de esta diversidad de términos,
creemos conveniente establecer su alcance.

‘‘ Documento, en su amplia acepcién, es toda representacién
material e idénea destinada a reproducir una cierta manifesta:
cién del pensamiento: como una voz fijada durablemente (vox
mortua)’’ Chiovenda op. cit. p. 842. En esa aceptién, son do-
cumentos los quipos (1), los mojones colocados en el linde de las
heredades, las tarjas (2), las marcas y sefiales (3) y los instru-
mentos piblicos y privados.

(1) ‘“‘Los quipos cran ciertos ramales de cuerdas anudados, con diver-
sos nudos y varios colores, con que los indios del Peri suplian la falta
de escritura y daban razén, asi de las historias y noticias, como de las
cuentas en que es necesario usar de guarismos.

‘‘Hra una cuerda dc donde partian hilos més o menos delgados, con
que se hacian audos eimples o dobles. Su largo variaba de 0.30 a 2 me-
tros y los hilos afiadidos eran de 0.90 metros y menos, algunas veces.

“‘Los misioneros encontraron en Lurin, en la costa del Perii, un quipos
de seis kilogramos de peso, adornado con hilos de diferentes colores; uno
rojo que significaba un guerrero, o la guerra; otro amarillo, el oro; otro
blanco, 1a paz o la plata.

“‘En aritmética un nudo simple significaba 10; un doble 100; un triple
1000 y asi sucesi . Las binaci se fund: en los colores
y en la calidad de los nudos, como también en el largo de los hilos y en
1a manera en que estaban unos a distancia de’otros.

‘‘En las primeras cdades, este método, no servia, sino para los nfime-
ros; pero més tarde pudicron por este medio los iniciados contar histo-
rias, dar a conocer leyes y trasmitir a la posteridad los sucesos impor-
tantes ocurridos cn el imperio. Entonces el quipos, sirvi6 de crénica, de
archivo nacional, de registro del censo de la poblacién, de armas, de sol-
dados y cuentas en cada provincia, Un quipos camayoc, cstaba encargado
de este modo de contar los hechos.

““En cada distrito habia esta clase de empleados cuya obligacién con-
sistia en dar noticias al gobierno sobre varios asuntos importantes. Uno
ostaba cncargado de las rentas; otro de la estadistica de los macimien-
tos, cte.’’. Guillermo H. Prescott, ‘‘Historia de la conquista del Pert’’,
t. 1, p. 125, edic. de 1847.

(2) Tarja es un palo partido por el medio, con encaje a los extremos
para ir marcando lo que se saca o compra fiado, haciendo una muesca, y
la mitad del listén sc lleva el que compra y la otra el que vende, y al
tiempo del ajuste conforman las muescas de uno y otro lado para que
no haya engaiio en la cuenta. ‘‘Diccionario enciclopédico hispano-america-
no’’, t. 21, v. Tarja.

(3) La marea de los ganados constituye presuncién de propiedad y
Jo mismo ocurre con la sefial. Véase art. 17 del eéd. rural de la prov.
de Bs. Aires; sup. cort. nac. t. 8, p. 335; Jurisprudencia Argentina, t.
1. p- 593; sup. cort. de Bs. Aires, t. 6, p. 322, ser. 2.4; ¢. 5, p. 401, eer.
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En una acepcién més restringida se llama documento a los
escritos producidos por las partes para persuadir al juez de la
verdad de un hecho controvertido. Gluck, op. eit. p. 460.

Una especie importante de documentos la constituye los ins.
trumentos piublicos y privados, de que se ocupa el cédigo eivil
en los arts. 979 y 1012. Fijaremos ideas elementales sobre los
mismos para evitar falsos conceptos, bastante divulgadoes en el
pais.

El art. 979 del céd. cit. establece que son instrumentos pé-
blicos respecto de los actos juridicos: (3 bis) las eserituras pd-
blicas hechas por escribanos publicos en sus libros de prov
tocolo, o por otros funcionarios con las mismas atribuciones, 3y
las copias de esos libros sacadas en la forma que prescribe la ley;
cualquier otro instrumento que extendieren los escribanos o fun-
cionarios publicos en la forma que las leyes hubieren determina-
do; las actas judiciales, hechas en los expedientes por los res-
pectivos escribanos, y firmadas por las partes, en los casos y en
las formas que determinen las leyes de procedimiento; y las co-
pias que de esas actas se sacasen por orden del juez ante quien
pasaron; las cuentas sacadas de los libros fiscales, autorizadas
por el encargado de llevarlas; los asientos de los matrimonios en
los libros parroquiales o en los registros municipales, y las co-
pias sacadas de esos libros o registros, ete. (4).

4% t. 9, p. 209, ser. 53, En este Gltimo caso la corte Tesolvié que la
marca o seiial, ¢s silo una presuncién de la propicdad de los animales
que la llevan; pues para que Lhclla propiedad pueda ser reconocida, es
necesario adem(us la di a pesar de 'lo dis-
puesto en el art. 17 del céd. rural que tiene quc ajustarse a las disposi-
ciones dol céd. civil. La cfmara comercial ha dicho que la propiedad de
la marca prucba plenamente la de los animales u objetos con ellas sefiala-
dos, t. 2, p. 420; t. 42, p. 62. Pensamos que esta es la buena doctrina,
Sobre la cuestién que nos ocupa, véase en contra Mario Baenz, ‘‘Legis-
lacién rural’’, p. 413, cdic. 3.8,

(3 bis) Las palabras subrayadas precisan el verdadero aleance de lo
que debe entenderse por instrumento piblico.

(4) De acucrdo a lo dispuesto por el art. 979 inc. 5.0 del céd. civil la
sup. cort. nac. ha dcclalado que reune el carficter de instrumento pabli-
co la nota de un administrador de rentas ionales conteniendo el ex-
tracto de los libros de la aduana, t. 13, p. 402; las cuentas sacadas de
‘losg libros fiscales, t. 15, p. 132; t. 37, p. 22. La chmara civil de la ca-
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Se ha pr dido que son instr tos publicos las actas de
1as sesiones de cada una de las cimaras legislativas; los decretos,
luci ete., de las idades i de cada una de ellas;
los d luci ete., dos del presid de la re-

3
piblica, de los ministros o de las diversas reparticiones pibli-
cas; las resoluciones de los jueces, de tribunales, cte. (5); pero,
en nuestra opnion, esa tesis no es exacta. EI art. 979 citado,
no expresa que cualquier instrumento que extiendan los escriba-
uos o funcionarios piiblicos en la forma que las leyes hubieren
determinado es un instrumento publico, sino que agrega que,
para serlo, ha de tratarse de un acto juridico. Ahora bien: son
actos juridicos los actos voluntarios licitos, que tengan por fin
inmediato establecer entre las personas relaciones juridieas,
crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos,
(art. 944).

Las actas de sesiones de las cAmaras, y aun las escrituras que
hagan los escribanos, dejarédn de ser instrumentos piblicos para
ser documentos oficiales o privados, respectivamente, si no se re-
fieren a un acto juridico.

El cédigo civil sienta reglas de derecho privado y comin,
sin invadir el campo del derecho politico, que legisla ¢! valor de
los actos de los poderes piiblicos o del derecho procesal, que es-
tablece la eficacia de las actuaciones judiciales.

‘‘El acto auténtico (instrumento piiblico en el lenguaje de
nuestro derecho), es el que ha pasado ante funcionarios piiblicos
con facultad para celebrarlo en el lugar donde ha sido redactado

pital ha decidido a su vez que son instrumentos piblicos las constancias
de los libros de la municipalidad, t. 154, p. 92; t. 164, p. 181, Natural-
mente, las constancias de un instrumento pGblico de la naturaleza del
que nos ocupa, pucden desvirtuarse por prucba contraria, cfm. cit., t. 92,
p. 109. Véase ademfis Jurisprudencia Argentina, t. 1, p. 140; t. 2, p.
29 y t. 3, p. 42. En cl Gltimo caso se resolvié que un decreto del peder
ejecutivo nacional declarando rescindido un contrato celehrado por
un particular y ordenando se inicien las acciones del caso para obte-
ner ¢l reintegro de sumas de ero provenientes de dicho contrato, no
podia crear un tftulo ejecutivo.

(5) Machado, t. 3, p, 216, nota; Raymundo M. Balvat, ‘ Tratado de
derccho civil argentino’”’, parte general, nim. 1383, p. 577,
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y revestido de las formas legales’’; (art. 1317 del céd. francés
y 1315 del italiano).

Interpretando ese texto legal Toullier y Laurent sostienen la
limitacién indicada por nosotros respecto de lo que debe enten-
derse por instrumento piblico. ‘‘Por ejemplo — dice el primero
de los autores nonmbrados — (6) si ha ocurrido o si se cree que
ha ocurrido en un lugar un hecho que por curiosidad o por cual-
quier motivo se desea conservar en la memoria, la escritura que
se hiciese redactar por el escribano, asistido de testigos. en las
formas prescriptas por la ley, careceria de autenticidad, porque
el escribano no habria actuado dentro de sus funciones, y no seria
un oficial pablico, desde que no tiene misién por la ley, de con-
signar semejantes hechos por escrito’”. Por su parte, Laurent,
agrega: ‘‘Que para que el acto redactado por un oficial pablico
valga como instrumento piblico, es necesario que se hayan cons-
tatado hechos juridicos’’, y luego agrega: ‘‘Si un escribano, a
tequisicién de un particular, constata en las formas preseriptas
por la ley de Ventoso un hecho no juridico, el acto que redacta-
se no harfa fe como documento auténtico’’ (7). Ricei y Lessona
participan de la misma opinién. (8)

En lo que se refiere a Espafia, de donde nuestros escriba-
nos han heredado los hibitos de redactar protestas u otros actos
notariales que no tienen cardcter de actos juridicos, debe tener-
se presente lo que dicen los traductores de Lessona: ‘‘No puede
ofrecer duda alguna el que en Espaiia hacen fe los documentos
notariales que atestiguan algin hecho no juridico. En primer
lugar, la ley del notariado no habla de actos inter vivos y de ul-
tima voluntad, sino de contratos y demas actos extrajudiciales.
Ademés de éstos, en el reglamento del notariado (art. 91), se
da al notario, aparte de las facultades que con relacién al pro-
tocolo le concede el art. 17 de la ley, las de autorizar en rela-
—_—

(6) ““Droit civil francais’’, t. 8, 5.0 cdie. Paris 1842, p. 217.
(7) ““‘Droit civil francais’’, t. 19, 5. cdic., p. 181,

(8) Riced, ‘‘Tratado de las prucbas’’, traduccién eosp:
227; Lessona, op. cit.,, t. 3, p. 339 de In edic. espailola, Madi
(a) de los traductores, en la p. 340.
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cién o copia, traslados de d tos no pr lizados, certifi-
car su existencia, dar testimonio de la legitimidad de la firma
de autoridades, empleados piiblicos y de toda clase de personas,
cuando las conocieren, ¥, en general, extender y autorizar actos
a instancia de parte en que se i los hechos y

cias que presencian y les consten y que por su naturaleza no sean
materia de contrato. En las actas notariales, dice el sedor Fer-
néndez Casado, se certifica de ciertos hechos del req\urente, de
terceras personas, o bien de fend fisicos

sin otro auxilio que ¢l de los sentidos, especialmente de los de la
vista ¥ el oido y el de los conocimientos vulgares de la vida: la
entrega por el requirente de una carta, la entrada de otra per-
sona en un local o la salida de él, la inhumacién o exhumacién
de un cadaver, la hora que scfiala un reloj en un momento da-
do. el hallarse abierta o cerrada una puerta a tal hora’’ (9).

Es costumbre entre nosotros que se haga intervenir a los
escribanos para constatar hechos que no son actos juridicos: la
celebraciéon de una sesién del concejo deliberante, el estado de
una cosa mueble o inmueble, ete., etc., y en tales casos, el eseri-
bano no habré redactado un instrumento piblico, en la acepcién
que a la palabra le atribuye el eédigo civil, porque el acto no
tiene por fin inmediato establecer entre las personas relaciones
juridicas, ete., sino procurarse una prueba.

No se nos oculta que en la capital de la repablica los cseri-
banos pueden invocar en su tavor la ley orginica de los tribuna-
les. que les impone la obligacién: de extender los actos y contra-
10s que las partes les pidieren, no siendo contrarios a las leyes,
(art. 174) ; pero observaremo: ° que la disposicién legal citada
debe armonizarse con el cbdigo cml 2. que los actos a que se
refiere el art. 169 de la ley orgfinica son los actos Jjuridicos; 3.0
que cn los s de requerimiento extrajudicial, a que se refiere
el art. 509 del eod. civ., la escritura que se haga servira sélo de
antecedentes para decidir sobre la mora del deudor.

ci((.;"). Véase Lessons, op, cit, t. 3, p. 340. de la odic. espailola, nota (8)
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Si alguien confiere mandato ante escribano piblico paga
cometer un delito, o si se reconoce en anéloga forma autor del
mismo, tampoco podré hablarse de instrumento piblico, porque
el acto, si bien voluntario, no es licito (art. 944 céd. civ.).

Los decretos del poder ejecutivo, en general, no tienen por
fin inmediato los propésitos a que se refiere el art. 944 citado, y,
por consiguicnte, tampoco son instrumentos publicos. En cuan-
to a los procedimientos judiciales, debe tenerse en cuenta que
el cidigo civil sélo ha atribuido el caricter de instrumento pid-
blico a las actas firmadas por las partes y, naturalmente, por
el juez y el escribano, de acuerdo con las leyes de procedimien-
to (art. 979, inc. 4°) (9 bis).

Los documentos a que me estoy refiriendo seran una veces
documentos oficiales, otras d privados o procedimi
tos judiciales, pero no instrumento publico. Si se les aplicase la
legislacién sobre instrumentos piblicos se introduciria una confu-
8i6n en las ideas cientificas y graves perturbaciones practicas.

La constitucién de la nacién, como ya lo hemos visto, habla
de procedimientos judiciales y de actos piblicos y es claro que
ha comprendido en ellos una variedad mucho mis amplia que
la de instrumentos piiblicos.

Procedimientos judiciales es un término genérico que indica
no solamente las actas judiciales que tienen el caricter de ins-
trumento publico, sino todo lo que se hace o actiia en un pro-
ceso. ‘‘El escrito destinado por las partes a servir de prueba se
Naina indifersntemente acto o titulo’’ (10) y serd acto pitblico,
cuando se trate de un hecho juridico o no juridico en que haya
intervenido un funcionario piblico.

(9 bis) La sup. cort. dc la prov. de Buenos Aircs ha resuelto que los arte.
915, 917 y 918 del cdd. civ., relativos a los actos juridicos, no son apli-
cables a la prucba de confesién en juicio, regida exclusivamente por las
leyey procesales, t. 7, p. 450, ser. 4. El mismo tribunal ha decidido que
los actos juridicos a que se reficre el art. 1050 y otros concordantes del
€6d. civ., nada tienen de comin con los actos judiciales o el procedi-
miento judicial puro, los cuales estén regidos por disposiciones particula-
Tes de lag leycs de procedimiento que cada estado tiene facultad constitu-
cional de dictar, t. 10, p, 5, ser. 6. Es errénea la doctrina de la_cim,
civ. de la cap, que ha sentado una doctrina contraria en el t. 3, p. 274

(10) Laurent, op. cit. t. 19, n. 94
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En el cédigo penal existia el delito de falsificacion de do-
cumentos en general, y el art. 281 decia que el empleado que abu-
sando de su oficio cometicra falsedad en d tos piblicos,
seria castigado, etc. La ley de reformas nim. 4189, en su art. 28,
cambié la i6n del cédigo bleciendo: El que hiciere en
todo o en parte un documento falso o adulterase uno verdadero, de
modo que pueda resultar perjuicio, seré castigado con peniten-
ciaria de tres a seis afios, si se tratare de un instrumento publi-
o, y con prisién de uno a tres afios, si se tratare de un docu-
wento privado.

Se ha confundido el documento piblico con el instrumento
de la misma clase, exponiénd a dejar i muchos deli-
tos (10 bis).

“‘Documentos publicos — dice Pacheco en el Comentario al
cédigo espafiol, t. 2, p. 995 — son los otorgados legalmente, los
redactados en cualquier forma de derecho por ante persona que
goza de la fe piiblica, una escritura, un testamento, una actua-
cién judicial, una fe de bautismo o de matrimonio. Documentos
oficiales son los autorizados por el gobiexrno y por sus agentes,
por los empleados que tienen el poder de hacerlo, por las ofi-
cinas de toda clase, que con arreglo a su institucién los expiden.
En la palabra piblico se comprenden unos y otros’’. (11).

En cuanto a los instrumentos particulares, (art 1190 del
¢6d. ¢iv.), no son otros que los documentos privados, que cn este
caso pueden ser firmados o no firmados.

(10 bis) E¢ claro que ¢l pretendido instrumento plblico puede valer al-
£unas veees, si esth suscripto por las partes como documento privado, pero
tal circunstancia no resta valor a la eritica que hacemos al cédigo penal.
También pucde constituir un documento ptblico.

(11) Consitltesc ¢l “‘Proyceto de cédigo penal’’, de Villegas, cte. art.
180 y 186; Aguirre, ‘/Cédigo penal de la Repiiblica Argentina’’, p. 369;
Moreno, ‘‘Derecho penal argentino’” p. 239; Rivarola, que sosticne
opinién contrarin a la nuecstra, ‘‘Exposicin v ecritica del cédigo pe-
nal’’ t. 3, p. 194; cédigo francés, art. 147: Haus, ‘‘Droit pénal belge’’,
t. 1, p. 281; Chaveau y Faustin Helle, ‘‘Théoric du code penal’’, t. 2
p. 336, ed. 1887; Blanche, ‘‘Etudes pratiques sur le code penal’’, t. 3,
p. 473, ed. de 1867; chdigo espaiiol, art. 315; Hidalgo Garcfs, ‘‘El c6-
digo penal”’, t. 1, p. 671, ¢d. de 1908; Groizard, t. 3, p. 624; Viads,

\'Codigo penal”, de 1870't. 2, p. 402;" ed. de 1890; y' cadigo italiano,
art. 27
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El cédigo de procedimiento (art. 139) parece haber contem-

vlado solamente la fuerza prob ia de los instr pibli-
cos y privados, pero es evid que deben acep como prue-
*a instr tal llos d que, aun cuando no revis-
tan el caracter de instr piblicos tengan al de las

d que acab de

2 — La prueba material ha sido algunas veces contrapues-
ta a la prueba literal. Los quipos, las tarjas, las marcas y se-
fiales, los mojones, el fonigrafo, la fotografia, etc., son pruebas
reales o materiales que unas veces constituyen presunciones le-
gales y otras presunciones de horibre. En el cédigo francés, se
llama prueba literal a la que nosotros denominamos de instru-
mentos piblicos y privados, y ademas, a la que emana de las tar-
jas (art. 1317 y sigs. del c6d. Napoleén y 989 y 1012 del céd. civ.
argentino). Véase nimero anterior de este mismo capitulo, notas
1,2y3.

La prueba literal puede definirse como cualquier escrito
producido en juicio por las partes litigantes en apoyo de sus
pretensiones. Monteiro, Programma do curso de processo civil, t.
2, p. 130, 3* edic.

3.2 — Los instrumentos piblicos son el género de una vas-
ta clase de escritos antorizados por funcionarios publicos, en
los negocios correspondientes a su oficio o empleo, de los cua-
les constituyen especies particulares las eserituras piblicas y
las actas que constatan el estado civil de las personas.

Los instrumentos citados pueden ser originales ) testi-
moniados. Se llama matriz la escritura que extiende el escriba-
no en el libro de registros, que los romanos llamaban protoco-
lo, el cual, segin las leyes de partida y recopilacién, debe
sicmpre quedar en poder del escribano sin entregarse nunca a
las partes. La copia sacada de esta escritura se llama original
(testimonio), ete. Nota al art. 997 del c6d. civ. Esto es aplica-
ble a todos los instrumentos piiblicos, en lo pertinente,

Existen ademas los instrumentos piblicos desde su origen,
como son los enumerados en el art. 997 del ¢éd. civ., que hacen
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fo erga omnes, y aquellos que sélo ticnen el valor de los mismos
entre Jas partes ¥ sus sucesores, (art. 102€ del c6d. eit.).

4° — Las condiciones intrinsecas y extrinsecas del instrumen-
to publico pertenecen al derecho civil o comercial. (12).

5. — Se ha pretendido que el instrumento piblico tiene fuer-
za obligatoria y probatoria entre las partes y s6lo fuerza proba-
toria con respecto a terceros. Es asi como leemos en una senten-
cia: ‘‘Que no debe confundirse la fuerza probatoria de un ins-
trumento pGblico con sus efectos juridicos: entre las partes ha-
ce fe de todo lo que han querido establecer al objeto de la con-
vencién y es para ellas fuente de derechos y obligaciones; pero
para los terceros el acto rem ipsam demuestra que el contrato se
ha celebrado realmente, por lo cual, si para ellos no puede ser
fuente de derechos y de obligaciones, sirve para la demostra-
cién del hecho”” (13).

La distincién nos parece escoldstica. Los instrumentos pd-
blicos hacen plena fe no solamente entre las partes, sino contra
terceros, en cuanto al hecho de haberse ejecutado el acto, de las

on i disposici Ppagos, imi ete., conteni-
dos en ellos (art. 994 ¢6d. civ.). Cuando un instrumento pibli-
co hace fe entre las partes y contra terceros, es claro que obli-
ga a las primeras, pero no lo es menos que puede obligar tam-
bién a los segundos en ciertas y determinadas circunstan-
cias. (13 bis).

6° — Los instrumentos privados son aquellos que han sido
redactados por cualquicr persona sin intervencién de un funcio-
nario piiblico (14). Nuestro cédigo ha establecido ciertos requi-

(12) Véase la cxcelente obra ya citada de Salvat, desde la phg. 586
en adclante.

(13) ““Giurisprudenza italiana”’, t. 27, parte ls ecccién ls, p. 572;
Lessona, op. cit., t. 3, p. 352, nim. 312, 2+ edic. Firenze 1906, Gallinal,
op. cit., De los instrumentos, p. 51.

(13 bis) El art. 994 del c6d. civ.. establece que: ‘‘Los instrumentos pi-
blicos hacen plena fe, no solo entre las partes, sino contra tefceros, en
cuanto al hecho de haberse ejecutado el acto, de las convenciones, disposi-
ciones, pagos, reconacimicnto, cte., contenidos en ellos’’; y el art. 995
agrega que: ‘‘Los instrumentos pGblicos hacen plena fe de las enuncia-
ciones de hechos o actos juridicos dircctamente relativos al aeto Juridico
que forma el obj__o Pprincipal, no solo entre Ias partes sino también res-
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sitos para que exista el documento privado, tal como la firma de
las partes, la redaccién en varios ejemplares en ciertos casos,
ete. (15). (art. 1012, 1013 y sigs. del céd. civ.).

La prineipal divisién que puede hacerse de los instrumen-
tos privados que hacen fe en juicio, es la de documentos firma-
dos y no firmados (art. 1190, inc. 2° y 1014 del c¢éd. civ.).

En cuanto a estos ultimos. sélo pueden suministrar una
presuncién de hombre o servir de principio de prueba por es-
crito. Segovia, nota 97 al art. 1191 de su edie. del eéd. civ. Véa-
se sobre el valor de esta tltima, con relacién a los libros, nim. 10
de este capitulo.

79— Sobre la fuerza obligatoria y probatoria del instrumen-
to privado, véase nim. 5 de este capitulo.

8° — Los instrumentos privados, aun después de reconoci-
dos, no prueban contra terceros o contra los sucesores por titu-
lo singular la verdad de la fecha expresada en ellos (art. 1034
del céd. civ.). Asi, aun cuando se haya reconocido un instru-
mento privado, su fecha cierta, en relacién a los sucesores sin-
gulares de las partes o a terceros, serd: 1° La de su exhibicion
en juicio o en cualquier reparticién piblica para cualquier fin,
si alli quedase archivado; 2° La de su reconocimiento ante un
escribano y dos testigos que lo firmaren; 3° La de su transcrip-
cién en cualquier registro piblico; 4° La del fallecimiento de la
parte que lo firmd o del de la que lo escribié, o del que firmé
como testigo (16).

9¢ — Las cartas misivas dirigidas a terceros, aunque en
cllas se mencione alguna obligacién, no seran admitidas para su
reconocimiento (17).

(14) Monteiro, op. cit., t. 2, p. 160. Téngase cn cuenta que las cartas
misivas dirigidas a terceros, aunque en cllas se mencione alguna obliga-
¢ién no deben ser admitidas para su imi art, 1036 del céd.
civ. No cntran en csta categoria las cartas que Se escriban en interés
comin del tercero y del que las presenta, sup. cort. de la prov. de Bs,
Aires, t. 10, p. 5, ser. 6.5

(15) 8alvat, op. cit., p. 679.

(16) Véase sobre esta cucstién Salvat, op. cit.. p. 703: Salvador de la
Colina, ‘“Derecho y legislacién procesal’’, t. 2, p. 91, 2o edic.

(17) Const on A ina, t. 1, p. 781 la_inte:
Tésante nota del doctor Adolfo Parry y los autores y jurisprudencia
abf citados.
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10. — Las unicas referencias que hace el cédigo de procedi-
miento de la capital a los libros de comercio, es la ralativa al em-
bargo preventivo, (art. 443) y la que autoriza al que pretenda
demandar, a pedir que el socio o comunero presente los documen-
tos y cuentas de la sociedad o comunidad que tuviere en su poder,
(art. 67, ine. 5). Para ejercitar este derecho es menester que se
reconozea la existencia de la sociedad o comunidad. Céim. fede-
ral del Parané, julio de 1911, p. 122.

Los libros como medio de prueba en juicio, tienen distin-
to valor segiin que ellos pert a la ad pibli-
ca, a los comerciantes (18), a los agentes auxiliares del co-
mercio, a los particulares o a las sociedades civiles. La situacién
de las personas hace variar también la eficacia juridica de este
género de prueba. Es comiin el error de creer que el valor de los
libros sélo esta regido por los arts. 43 a 67 del c6d. de com., cuan-
do la fuente de este medio probatorio es mucho mas amplia.

Si un funcionario publico nacional, provincial o munieci-
pal ha sido encargado de llevar libros, ellos tienen valor, por-
que asi lo establece el art. 979, ines. 2.° y 5.° del ¢6d. civ., y no
en virtud de prescripciones de la ley mercantil.

Muchas reparticiones piblicas llevan libros que no se ajus-
tan ni en sus formas externas ni en su contenido, a las pres-
cripciones del cédigo de comercio. La contaduria general de
la nacién lleva entre otros libros: el de registro, ¢l de bu-
ques, el de nombramientos, etc, y ninguno de éstos es
igual a los que deben temer los comerciantes, (art. 40, 41 y
42 de la ley de contabilidad). ;Quién rubrica esos libros? La
persona que determina el P. E. segiin las circunstancias, en
cada localidad, (art. 9 de la ley citada). Los fabricantes de al-
cohol industrial tienen la obligacién de llevar libros foliados
¥ rubricados por la inspeceién general de la zona ¥ el inspec-
tor de seccién. (art. 12 del decreto reglamentario de la ley 3761).

(18) Los libros de comercio 86lo forman prucba entre comerciantos y
en hechos de su_comereio, cfm. civ., t. 18, p. 303; t. 21, p. 155; chm.
com. t. 22, p. 168; t. 23, p. 226; t. 24, p. 154; t. 25, p. 471; t. 31, p.

- 32, p. 12; . 35, p. 378 y 382; t. 40, p, 30; t. 42, p. 41; t. 47, p.

261; t. 72, p. 205 t. . 204; f
s ,/.,;."‘ .20, t. IT1, p. 294; sup. cort. de ia prov. de Bs. Aires, t. 2,
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El banco hipotecario nacional lleva el libro de registro de
préstamos y otros més, (art. 36 de la ley de 24 de setiembre de
1886). La municipalidad de la capital posee libros analogos a
los de la contaduria nacional, (art. 62 de la ley niam. 1260). Ellos
hacen plena prueba. Cim. civ., t. 154, p. 92; t. 164, p. 181.

Llevan libros asimismo otras reparticiones, sea en virtud
de mandato expreso de la ley, sea porque esos libros encuadran
dentro de los términos del art. 979 del céd. civ., y para saber
el valor que debe atribuirseles, hay que recurrir a las leyes
especiales o al derecho civil: los libros son instrumentos pi-
blicos cuando son extendidos o escritos por los funcionarios
que revisten el mismo caracter, (art. 979, cit.). El cédigo de co-
mereio no juega papel en estos casos, y si hubieran de aplicarse
sus disposici nos encontrari con que los libros de la ad-
ministracién publica carecerian del valor como prueba. Nada
tiene que hacer tampoco la profesién de la persona a quien se
oponen esos libros, ni la naturaleza de las obligaciones que tra-
tan de constatar, ni los demds requisitos que fija la ley mer-
cantil.

Los particulares no pueden invocar sus libros contra otros
y sélo tienen valor en los casos y del modo que establece el
cédigo civil en su art. 1190,

Los agentes auxiliares del comercio que enumera el art.
87 de la lcy mercantil deben llevar libros de diversa clase: los
corredores un asiento exacto y metddico de todas las operacio-
nes en que interviene, art. 91; los martilleros, el diario de en-
tradas, el diario de salidas y el libro de cuentas corrientes,
art, 118; los barraqueros, una especie de diario, art. 123.

Las empresas ferroviarias anotan en un libro especial, no
rubricado, la entrada y salida de la carga que han sido encar-
gados de transportar.

4Cudl es el valor de los libros enumerados? La ley no lo
dice expresamente. Los arts. 43 a 65 sélo son aplicables a los li-
bros de los comerciantes y no a los que llevan los corredores,
martilleros y barraqueros. Sin embargo. los libros de éstos tie-
nen valor en juicio por la aplicacién analégica del art. 63 del
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¢6d. de com. Véase notas 3 y 410 de los Comentarios de Se-
govia.
En cuanto a las empresas ferroviarias, se ha reconocido
que las constancias del libro citado debe prevalecer, a falta de
prueba en contrario para fijar el tiempo del transporte, mar-
zo de 1910, p. 209.

Existen, pues, las siguientes fuentes para la apreciacion
del valor de los libros: 1.° E] derecho civil y las leyes especia-
les, cuando se trata de la administracién piblica; 2.° el dere-
cho comercial (art. 63), cuando los libros pertenecen a comer-
ciantes y concurren ciertas y determinadas circunstancias; 3.°
el derecho comercial aplicado analgicamente si la contabilidad
pertencce a corredores, martilleros o barraqueros. 4.° El dere-
cho comin si los libros son de ciudadanos o de sociedades ci-
viles. .
El art. 1696 del cédigo civil establece que la prohibicién le-
gal o convencional de ingerencia en los negocios de la adminis-
tracién de la sociedad, no priva que cualquiera de ellos exami-
ne el estado de los negocios sociales y exija a ese fin la presenta-
cién de los libros, documentos y papeles y haga las reclamacio-
nes que juzgue convenientes. El articulo ha sido tomado de
Freitas y ha resuelto, en nuestro concepto, la cuestién del va-
lor de los libros en las sociedades civiles.

En el cédigo franeés, por mas que el art. 1331 establece
que los registros y papeles domésticos no forman un titulo
para el que les ha escrito, Ja doctrina ensefia que los libros lle-
vados por uno de los socios hacen prueba en las sociedades ci-
viles contra sus asociados. Laurent, al tratar la cuestién, di-
ce: *‘La liquidacién de la sociedad da lugar a una dificultad de
prueba. Pothier sostiene que para establecer lo que ha sido reci-
bido o puesto por ia sociedad, los libros de la sociedad hacen
prueba entre los socios. ; Debe seguirse esta decision bajo ¢l im-
perio del eédigo civil? La cuestién ha sido llevada ante la cor-
te de casacién, la cual se ha pronunciado por la afirmativa.

“‘En un caso resuelto dos propietarios habfan formado una
sociedad para la explotacién de un vifiedo, y uno de ellos habia
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llevado un libro donde se anotaban los gastos y las entradas:
4Podia ese libro servir de prueba para establecer las cuentas?
El juez de primera instancia admitié el libro, a pesar de sus irre-
gularidades, como sincero, y digno de confianza; pero se presea-
taba una dificultad de derecho: yno era el caso de aolicar a este
libro la disposicién del art. 1331, segiin la cual los libros y pape-
les domésticos no hacen prueba para aquel que los ha escrito?

““‘La corte respondié que los eseritos sociales no son simples
papeles domésticos en el sentido del articulo citado. Los libros
de que habla el cédigo civil en dicho articulo. son apuntes del
padre de familia que lleva para darse cuenta de los negocios y
los formula en su solo interés. Se comprende que él no puede
crearse un titulo, una prueba a su favor. No ocurre lo mismo
con los libros, con los apuntes llevados por un asociado. Esos
eseritos tienen precisamente por objeto hacer prueba entre los
socios. Aun cuando uno solo sea el que escriba, escribe como
mandatario de los otros. Son escrituras comunes emanadas de
las dos partes y hacen, por consiguiente, fe respecto de todos.
Laurent, op. cit., t. 26, p. 415, nim. 409; Bedarride, Comen-
tario al art. 14 del eéd. de comercio franeés y Manuel Anto-
nio Castro, Prontuario de prdctica forense, p. 274, nim. 492.

Carpentier, en su Repertorio, al ocuparse de las reglas de
la particién de las sucesiones. de aplicacién a la particion en-
tre los socios, dice: ‘‘Cuando se ha establecido la masa de los
bienes existentes, conviene proceder a las cuentas entre los so-
cios y la sociedad...

“‘Terminada esta operacién hay que formular las cuentas.
Para establecerlas debe tenerse presente: 1.° Las sumas por
las cuales cada socio puede ser deudor hacia la sociedad, ete.;
2 Las sumas de que cada socio puede ser acreedor a la socie-
dad, ete.

‘‘Establecido lo que la sociedad debe a los socios o vice-
versa, se confecciona el balance de las cuentas de cada uno.
La diferencia constituye el saldo que unas veces forma el acti-
Vo y otras el pasivo de la sociedad. Para el blecimi de to-
das esas cuentas, los libros sociales aunque hayan sido llevados
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por uno solo de los socios, hacen prucba en favor o en contra de
todos’’.

Dalloz agrega lo siguiente: ‘el art. 1331 no se aplica a
los hechos o actos que en materia de sociedades civiles hace
a cada uno de los socios acreedor o deudor del otro, y en
consecuencia, los libros que constatan las operaciones de una
sociedad civil, aun cuando sean llevados por un solo so-
cio, hacen fe contra todos los asociados y pueden, por lo tanto,
a pesar de sus irregularidades, servir de base para su arreglo de
cuentas’’. Suplemento, t. 11, ntiim. 1760, p. 402.

Y es natural que asi suceda. El socio administrador en las
sociedades civiles y en las iedad iales es data-
rio de sus consocios.

Afin més: cada socio tiene derecho a revisar los libros dia
por dia. para que sc escriba solamente lo que sea legitimo, pa-
ra que cllos sean la expresion de los negocios sociales y pue-
dan reflejar la marcha. el movimiento, la vida de toda la so-
ciedad. Segovia, nota 1012 al cddigo de comercio.

Y para atribuir valor a los libros de las sociedades civiles
en los limites indicados, no es requisi ial que ellos es-
tén rubricados. ‘‘Cuando se ha ordenado la produccién de los
libros, sélo hay una persona a quien le estd prohibido excep-
cionarse con sus irregularidades, y es el que los ha llevado.
Esta regla se aplica aun a los socios, por el motivo que siendo
igualmente culpables de la violacién de la ley, los asociados no
pueden oponerse la irregularidad de los libros, como lo cnsefia
la doctrina’. Bedarride, Derecho comercial, p. 409 y citas del
mismo autor.

Los comerciantes, a su vez, estan obligados a llevar los
libros de registro que la ley fija para escriturar, sistemética-
mente sus tra iones y negocios mercantiles (19), (aris. 43

(19) Es con raz6n que la jurisprudencia ha decidido: que las constan-
cias de los libros no rubricados no forman prueba a favor de sus due-
fios, chm. com., t. 56, p. 100; que las constancias de ‘los libros auxilia-
res no rubricados no forman prucba, cim. com., t. 63, p. 262. La cfma-
ra dijo en este caso: podrh que las li tableci
das por la ley ee requicren solo para los libros indispensables; pero tal
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y 44 del céd. de com.). Y cuando se han observado todos los re-
quisitos externos, concurriendo la calidad de comerciante en de-
mandante y demandado, esos libros son admitidos en juicio como
medio de prueba y hacen fe a favor de sus duefios, si el adversa-
rio no presenta asientos en contrario en libros arreglados a dere-
cho u otra prueba plena y concluyente, (art. 45 y 53 del c6d. de
com. y eam. civ., t. 158, p. 35.

Si faltan las formalidades legales, los libros mercantiles no
pueden invocarse como medio de prueba contra terceros; pero
pueden oponerse a sus dueiios o a sus sucesores (20).

La exhibieién de los libros de los comerciantes puede ser
general o parcial : procede en la primera forma, en los juicios
de i6: i dministracién o gestién mercantil por
cuenta agena y en caso de liquidacién o quiebra, (art. 58 del
¢6d. de com.) ; y en la segunda, en cuanto tengan relacién con el
punto o cuestién litigiosa, (art. 59, céd. cit.).

Sélo estdn obligados a exhibir sus libros, en principio ge-
neral, los que revisten el caricter de comerciantes, los agentes
auxiliares del comercio y aquellas instituciones piblicas que
por la ley deben llevarlos. En nuestros tribunales se ha discu-
tido el caracter de las empresas periodisticas y la obligacién
de las empresas ferrocarrileras respecto a la exhibicion que
nos ocupa.

argumento seria de todo punto conlrnyroduconte; porque la légica lle-
varfa cntonces a la conclusién de que segin los términos del art. 63
del c6d. de com., sélo ellos serfan admitidos como prucbas. No. La ver-
dadera doctrina a este respecto, teniendo en cuenta lo dispuesto por
los arts. 55, 61 y 65 del mismo cédigo y el espiritu que informa los pre-
coptos relativos a la manera de llevar los libros y a su eficacia proba-
toria, ¢s que los auxiliares pueden también servir de prueba, pero con
la condicién indispensable, entre otras, de que sean llevados con todos
los requisitos legales. Ver en este mismo sentido, cim. com., t. 68, p. 179;
t. 99, p. 288 y Vivante, op cit., t. 1, p. 204, 4.2 edic.

Los libros de los comerciantes pueden invocarse como prueba, 8i exis-
ten todos los que la ley ha prescripto, eim. com,, t. 75, p. 413. Care-
een de valor legal los libros, cuando sc ha alterado el orden progresi-
vo de los asientos en el diario, cAm. com., t. 80, p. 104.

(20) Los libros de comercio forman prucba enmtre los socios, aun cuan-
do no Nenen las formalidades requeridas por la ley para oponerse a ter-
ccros. Chm. com., t. 19, p. 265; t. 51, p. 190; t. 57, p. 347: chm. civ,, t
102, p, 409,
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““El editor y propictario de un diario que con objeto de es-
peculacion se auxilia con el trabajo de colaboradores en su
propio interés, ejerce actos de comercio, sobre todo si el perié-
dico notori admite ios e inserciones por precio, 0
se dedica a la venta de libros mediante compensacién. (Corte
di appello, Roma, 18 de julio 1885; Annali della giurisprudenza
italiana, Firenze, 365; Il consulente commerciale, Roma, 262).
Se consid-ra como empresa comercial la publicacién de un dia-
rio con destino principal a la publicidad de avisos dos. En
consecuencia, ¢l director de tal diario toma la calidad de co-
merciante como editor en todo lo relativo a la explotacién
de la publicacién, y como tal puede ser declarado en quie-
bra’". Corte di appello, Mildn, 16 de abril 1887; Ver Annua-
rio critico della giurisprudenza commerciale, Torino. (Fallos
citados en ¢l Repertorio gemerale de massime di giurispruden-
2a commerciale compilato dall avvocatto Alessandro Ingaramo).

Vivante, op. cit, t. 1, p. 158, 42 edic., dice: ‘‘La publi-
cacién de un diario no reviste caricter comercial cuando su
duefio emplea en él, principalmente su obra personal para
propagar sus convicciones cientificas, politicas o religiosas; pe-
To si lo ejercita bajo las formas de una empresa comercial. es
decir, empleando el trabajo de numerosos colaboradores, divi-
diéndolo segiin las diversas aptitudes de los mismos y apor-
tando el concurso del capital ajeno para la adquisicién del de-
recho de autor, de maquinas tipogréaficas, ete., la publicacién
de un diario puede considerarse como un acto de comercio’’.
Cém. com.. t. 52, p. 93 y cém. federal dc la capital, en JURIS-
PRUDENCIA ARGENTINA, t. IV, p. 241.

La sequnda cuestién de las enunciadas ha sido controver-
tida. La cimara federal de Cérdoba decidié que la parte que
reclamaba dafios y perjuicios de una empresa ferroviaria con
motivo de un accidente, tenia derecho a solicitar la exhibicién
de la correspondencia (que indicaba), biada entre el jefe
de la estacién y su superior. Véase abril de 1911, p. 66 y en
contra, mismo tribunal, abril de 1913, p. 98 v cim. federal de la
capital. Sobre la compulsa de libros en materia penal, véase
fallo de la cam. federal de la capital, marzo de 1914, p. 38.
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. La exhibicién de libros puede exigirse entre las partes,
pero es improcedente contra un tercero, (art. 59 del eéd. de
com.). Conforme Vivante, t. 1, p. 300. (nim. 193 de la cuarta
edic..) ; Lessona, op. cit., t. 2, p. 671, 3.* edic. ; cdm. com., diciem-
bre 15 de 1917 y diciembre 12 de 1918; octubre 29 de 1919; ju-
nio 28 de 1920.

En cambio, la camara civil 1.%, en diciembre 13 de 1913,
resolvi6 lo contrario. Se dijo ahi: ‘“Toda persona habil para ser
testigo puede ser obligado a declarar en cualquier asunto, aun-
que no le afecte, y esta llamada muchas veces a decidir con su
testimomio la suerte de un litigio al que es del todo extraio; y
hasta puede ser compelida a hacerlo manu militare, confor-
me a lo dispuesto por el art. 182 del cé6d. de proc. Semejante pe-
ventoria obligacién no se ha discutido ni se discute nunca, y
no tiene otro fund to que la idad de hacer que todos
los miembros del cuerpo social presten concurso al imperio de
la verdad y de la justicia. Y si esto es asi, jpor qué admitir que
los comerciantes tienen el derecho de sustraerse a ese tributo
negando al averiguamiento de aquélla y al servicio de ésta el
tributo valioso de las constancias de sus libros en cuestiones aje-
nas a su interés particular? El respeto que merece la autonomia
e las personas jes acaso menos digno de amparo que el inte-
Tés pecuniario que pueda resultar herido en la exhibicién de un
-asiento en un libro comercial? En uno y otro caso la ley es igual-
mente terminante desde que el art. 59 del c6d. de com. no deja
lugar a duda acerca de la facultad de obtener de oficio la exhi-
bicién de los libros de comercio en cuanto tenga relacién con el
punto que se trata de aclarar. Se objetara que el deber del co-
merciante de exhibir sus libros cuando se trata de un pleito en
que es parte, proviene del cuasi-contrato de litis contestatio que
le obliga a probar lo que ha afirmado y que es por eso de ejecu-
cién compulsiva. Pero a eso puede responderse. con razén, que
la misma obligacién en el easo de un pleito ajeno le viene de la
ley, o. si se quiere, de la funcién social que todos estin sujetos
a cumplir sirviendo a la justicia. y no es por eso menos eficiente
como causa de coercién.”’




— 200 —

No nos convencen estos argumentos: la obligacion de tes-
tificar surge de una suprema necesidad social que se legitima
tanto mas si se tiene en cuenta que se recurre a los testigos
principalmente para constatar hechos en los cuales no es po-
sible obtener una prueba preconstituida; en cambio, los libros
se emplean para demostrar los contratos que las partes han
podido y debido redactar por escrito. La obligacién de decla-
rar es un deber civil de los hombres que viven en sociedad, al
paso que, el fundamento del derecho de comunicacién de los
libros debe buscarse en el acuerdo técito de las partes al en-
trar en negociaciones. La obligacién de declarar estd consagra-
a por un texto expreso legal, mientras que falta ese texto cuan-
do se trata de la exhibicién de los libros por parte de un ter-
cero, (art. 182 del céd. de proc. y 59 del céd. de com.).

Discurriendo sobre esta cuestién, sostiene Vivante, Tra-
tatto di diritto commerciale, t. 1, p. 298, 4.2 ed., que si bien es
cierto que los libros de un comerciante son evidentemente de
su propiedad, no lo es menos que estd obligado a producirlos
en juicio a solicitud del que ha contratado con él, porque con-
tienen constancias comunes, porque son proyecciones graficas
v de contabilidad de la convencién juridica celebrada por
ambos. Conforme Rocco, en la Rivista di diritto commerciale, afio
1903, t. 2, p. 177. El fundamento, como se ve, no existe cuando se
trata de libros de terceros.

La exhibicién de libros de los corredores, rematadores. fac-
tores o encargados procede, aunque no sean parte en el juicio
en que se decreta, siempre que hayan intervenido en la opera-
cién, (arts. 93, 138 y 288, inc. 2 del c6d. de com. ¥ cam. com.
abril 30 de 1918).

Los acreedores de un socio no pueden solicitar la compulsa
de los libros de la sociedad en que su deudor tiene participa-
€ién, porque el pleito no tiene nada que hacer con ésta, (art. 59
c6d. cit.; cAm. com., agosto 3 de 1917).

1 Cuél es la sancion de la negativa a exhibir los libros en los
casos en que procede? Es necesario distinguir: en las quicbras
el juez puede emplear la fuerza piblica, porque el sindico es-
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t4 autorizado a ocupar los libros y papeles del fallido, (art. 60
de la ley de quiebras) ; en los otros casos el comerciante puede ser
pelido con apercibimiento de tener esa negativa como un

i a las afi del contrario.

La precedente conclusién, que en el fondo estd de acuer-
do con Mattirolo, op. cit., t. 3. nim. 378 y con Lessona, op cit., t.
2, p. 662, ha sido ampliamente fundada por el juez doctor Mar-
tin y Herrera, en sentencia confirmada por la cdmara comerecial,
con fecha mayo 1.° de 1920.

““El art. 56 del cdd. de comercio — decia el citado juez —
prevé el caso de ocultacién, es decir, el mayor desconocimiento
a la autoridad del juzgado, puesto que la ocultacion presupone
la busca, y el auto en que se decreté y sefiala como sancién ‘‘ser
juzgado en la controversia que diese lugar a la providencia de
exhibicién y cualquier otra que tenga pendiente por los asien-
tos de los libros de su adversario’’.

‘“Este es el principto sentado por la ley y con acierto dice
Segovia: ‘‘La negativa a presentarlos debe ser equiparada a
la ocultacién’’. (Nota 208 sobre el art. 56; J. R. Siburu. t. 2,
nums. 415 y 432).

‘‘La sancién que debe tener en el procedimineto comercial la
injustificada oposicién del duefio de los libros a su exhibicién en
Jjuicio, debe ser la que consigna el citado art. 56. concordante con
el art. 63, apartado 3.° y para el caso en que cl renuente no lle-
vara libros o en que la naturaleza del litigio aconseje desesti-
marlos, debe aplicarse la sancién general de orden procesal.
(Igual criterio impera en el cédigo de comercio aleman, art. 45).
Segin la cual sancién, toda reticencia, toda oposicién o actitud
cquivoca o injustificada de una parte, en presencia de una inti-
macién judicial, puede apreciarse al sentenciar como un asenti-
miento e interpretarse en favor de las pretensiones de la parte
contraria. (Cédigo de procedimiento, art. 100, ines. 130, 133, 146,
151, 428 y 434).

*“El cédigo de comercio francés en su art. 17 establece una
regla anfloga y asimismo el art. 51 del ¢éd. de com. italiano, si
bien es cierto que algunos autores de este pais admiten y acon-
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sejan el sccuestro de los libros basados en los principios de sus
leyes procesales, principios que el juzgado no a autori-
zados como norma aplicable en el cédigo de procedimiento vi-
gente. (Véase C. Pagani, I libri commerciali, p. 156 y sigs.,
junio 1891) .

La exhibicién de libros puede hacerse ante el juez o ante los
peritos contadores que las partes designen, de acuerdo con las
reglas del capitulo XXXI. Lo primero se impondri siempre
que se trate de constatar que no se han llevado los libros
que la ley considera indispensables o que contienen alguno de
los vicios de forma que se pueden apreciar a simple vista; lo
segundo enando haya que practicar operaciones de contabilidad.

El juez, debe también en la exhibicién parcial revisar por
si mismo los libros para cncontrarse habilitado a fin de indicar
Ja parte que tenga relacién con c¢l punto o cuestién litigiosa.
Véase Segovia, op. cit, t. 1, p. 98 y 99.

Es claro que cuando se trate de transeribir asientos de la
contabilidad de uno de los litigantes, no es necesaria la prueba
pericial y bastara para ello la atestacién de un escribano pi-
blico o de un dor. (A de la ia de la cém.
com.. de 26 de agosto de 1915 y agosto 17 de 1916).

La obligacién de exhibir los libros no solamente comprende
a los comerciantes, sino también a sus herederos, (art. 67 del
¢éd. de com.),

En cuanto a los sucesores a titulo singular tienen el mis-
mo deber en los casos en que adquirieren el activo y pasivo de
la casa comercial a la cual los libros pertenecian: Lessona, op.
cit.. 1. 2, p. 671, .

La prucba de libros, en caso de que se oponga a uno que no
es comerciante solo constitye un principio de prueba que puede
completarse por otros elementos de juicio, cim. com.. agosto
7 de 1916.

La oportunidad de juzgar del valor de csta prueba, como
de todas las demds. llega recién con cl fallo final, Cém. civ. 2.5,
abril 9 de 1920.

11. — La prucba instrumental se rige por principios propios
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en cuanto a la oportunidad para su produceién, pues el actor de-
be fiar con la d da las i y d en que
se funde su derecho y lo mismo debe hacer el demandado en la
contestacién (arts. 72 y 100, inc. 4.° del c6d. de proc.). Véase
t. 3, p. 72. Esto no rige para la prueba no firmada de libros, a la
que se aplica las reglas de la pericia.

En los casos en que esta permitido producir prueba instru-
menta! durante el término de prueba, puede ella ofrecerse hasta
el dltimo dfa del mismo. Sin embargo, como los documentos pri-
vados no hacen fe sin que scan previamente reconocidos o decla-
rados reconocidos, hay que presentarlos con tiempo suficiente pa-
ra que tal hecho pueda llevarse a cabo.

12. — Presentado un documento o instrumento privado du-
rante el término de prueba debe citarse a la parte a quien se le
atribuye (21) para que lo r y si no p iere, lo se-
r4 por segunda vez con el mismo objeto, bajo apercibimiento de
tener por reconocidc el documento, (art. 142, céd. de proc.).

Es obligacién de todo aquel contra quien se presenta en jui-
cio un documento privado, que se le atribuye, la de declarar si es
0 no suya la firma; pero los sucesores del firmante pueden limi-
tarse a manifestar que ignoran si la firma es o no de su causante,
(arts. 140 y 141 c6d. cit.). Sup. cort. de la prov. de Bs. Aires, t. 6,
p. 254, serie 2.8,

En los casos en que sc negase la firma o se declarase que no
se conoce la que sc atribuye a otra persona, debe procederse a la

(21) La ley nim. 50 no conticne una disposicién anfloga a la del texto
que rige en la justicia federal como derecho supletorio de acuerdo con la
ley nm. 3981,

En ol proyecto de la suprema corte provincial se justifica la doble ci-
tacién en los siguientes términos: ‘‘Una citacién no parcce bastante, cuan-
do un litigante inexperto cn los procedimientos legales, puede de bue-
na fe incurrir en negligencin, sin darse cueata de los graves resulta-
dos de eu falta de comparencia. los que pueden tcmer el slcance de ha-
cerle perder ipso facto el derecho discutido cn el pleito. Al litigante remiso,
una segunda citacién bajo apercibimiento debe advertirle el peligro de la
desobediencia, y si no obstante reincidiere en clla, la declaracisn de reco-
nocimiento es de rigurosa just "

No nos convence ecste razonamicnto porque contraria el principio de
1a economia del iuicio.
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comprobacién del documento que generalmente se hace por me-

Top} 1 +

dio de cotejo o p de letras y
porque no estan excluidos otros medios de prueba, (arts. 143 'y
144 céd. cit. y nota al art. 1033 céd. civ.) (22).

Pedido el cotejo, el juez debe convocar a las partes a fin de
que se pongan de acuerdo sobre los siguientes ‘puntos: 1° Sobre
los documentos que deben servir para la comparacién. A falta del
acuerdc sobre esos documentos, el juez tendréd como indubitadas
las firmas consignadas en documentos auténticos; los documentos
privados reconocidos en juicio por la persona a quien se atribuya
¥ que se trata de comprobar y el impugnado en la parte que ha-
ya sido reconocido como cierto por el litigante a quien perjudica.
2¢ Sobre el nombramiento de peritos que han de concurrir a la di-
ligencia, (arts. 145 y 147 ¢éd. proe.).

La ley ha atribuido gran importancia al acto que nos ocu-
pa ¥ ha exigido que los interesados asistan en persona, y en
caso de ausencia o impedimento grave, por medio de apodera-
do con poder especial, (art. 146). Es que del acto pueden sur-
gir graves responsabilidades civiles y penales.

En la audiencia a celebrarse con los propésitos indicados en
el pérrafo anterior, debe hacerse constar el estado material en
que se encuentra el documento de cuya comprobacién se trata,
expresando en el acto las iendas, entr lonaduras o cua-
lesquiera otras particulares que en él se advierta, (art. 148).
Convenidos o designados los documentos de cotejo y nombra-
dos los peritos (véase cap. XXXI ntim. 3), el juez sefialara dia pa-
ra la audiencia en que deba practicarse, citando a las partes, a los
peritos y a los tenedores o depositarios de dichos d pa-
ra que los pongan de manifiesto, y en esta audiencia el citado fun-
cionario hara por si mismo el cotejo, después de oir las observacio-
nes de las partes si estuviesen presentes y el dictamen de los peri-
tos, (arts. 149 y 150).

13. — Los cédigos civil, de comercio y de minerfa han fijado
el valor de los instrumentos piiblicos y privados, a los efectos de

(22) Chm. com, t. TI, p. 303.
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la prueba de las obligaciones, y el cédigo de procedimiento ha
reglamentado, a su vez, lo que se refiere a la forma de producir-
los en juicio.

Los instrumentos piiblicos hacen plena fe de ciertos hechos,
hasta que sean argiiidos de falsos por accién civil o criminal,
mientras que los instrumentos privados sélo valen entre las par-
tes después de su imi (arts. 993, 1014, 1017, ete. del
c6d. eiv.).

A ese doble pto r den las disposici pertinen-
tes de la ley procesal, en la que, después de sent.arse las reglas a
seguir para el imi de los d privados, arts.
140 al 151, (t. 3, p. 203), se sefialan normas para el incidente de
falsedad de ambas categorias de instr En el d
to privado, el que lo invoca debe probar que él emana de la per-
sona a quien se le atribuye, sea por el reconocimiento, sea por
peritos, sea por cualquier otro medio de los admitidos en dere-
cho. Ofrecida o practicada la prueba, la parte contraria puede a
su vez demostrar que el documento es falso.

El documento piblico, por lo mismo que hace fe entre las
partes y contra terceros, debe ser atacado por el que niega sus
constancias, a cuyo cargo esti el peso de la prueba. (23)

Un documento puede ser falso por diversos conceptos; pero
el art. 152 del c¢éd. de proced. se refiere sélo a la falsedad mate-
rial, lo que se comprueba con lo dispuesto por el art. 160, en
el cual se establece: que si de las diligencias de comprobacién
resultaren indicios de falsedad se pasaran los antecedentes ne-
cesarios al juzgado del crimen. Esto nos demuestra, ademais,

e d

(23) El par: .
tos, dice Gluun, y para la udarguenén de falsedad se asemejan bajo mfs
de un concepto: ambos se proponen investigar si la pieza invocada es ver-
dadera o falsa y emplean idénticos medios de conviecién, escritos, peritos,
'csngos, para ll(-gnr a la ndmmtm o rechazo de la rmsma.

Pero el a los
actos bn)o firma privada, al paso que la redargucién cs mis especu] de
los actos auténticos, aunque alguna vez se emplee para los primeros. Es
Principalmente bajo ¢l punto de vista de la prueba que la diferencia se
acentia cntre ambos p en el el peso de la
misma esth a cargo del que invoca el documento, mientras que en la redar-
Rucion corresponde al que sostiene la falsedad. Op. cit., t. 1, p. 782
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que ¢l juez de lo civil slo juzga de la eficacia probatoria del do-
cumento, dejando para otra jurisdiccién la averiguacién de si
es falso criminalmente y el castigo del delincuente.

Tanto los documentos piblicos como los privados, sin ser
falsos, en el sentido material de la palabra, pueden ser inefica-
ces en derecho, en cuyo caso no es necesario recurrir al inciden-
te de redargucién a que se refiere el art. 162 citado. Tal ocurri-
ria con los actos simulados, (art. 955 del c6d. civ.) y con los ac-
tos nulos por falta de capacidad de las partes, (arts. 1041, 1042
¥ 1043 del e6d. cit.) ; o con los actos fraudulentos en determina-
das cireunstancias, (art. 1044 del céd. cit.), ete., ete.

Nuestra ley ha seguido un sistema propio que consideramos
superior al de los cédigos extranjeros, pues con él se evitan dila-
ciones y se cierra la puerta a los litigantes maliciosos. (24)

(24) E1 doctor Velez tuvo en cuenta para proyeetar el art. 993, la ley
114, tit. 18, part. 3.a; ol céd. francés, art. 1319; el c6d. sardo, art. 1416;
el cod. de Luisin cte., pero se aparté de ellos cn forma sustancial.

La ley de partida citada no habla de accién civil o criminal sobre la
falsedad del d y sc limita a bl que la parte puede probar
en juicio Ja falsedad del documento que se le opone. El c6d. francés (art.
1319), dice: El acto auténtico hace plena fe de la convencién que cons-
tata entre las partes sus y sus Sin em-
bargo, en caso de querella principal de falsedad la ejecucién del acto se
suspenderd; si la inseripcién de falsedad fuere incidental, los jueces po-
drén, segin las eci it decretar esa i6n en carfcter pto-
visorio.

La redargucién de falsedad civil, como se ve, &6lo tiene influencia en
¢l valor del instrumento, segiin ¢l prudente arbitrio judicial. Y como ei
esto no fuere bastante ¢l cédigo de procedimiento civil del mismo pais ha
establecido una serie de reglas, que constituyen otras tantas precauciones,
para cvitar los abusos de los nalos litigantes. Véasc Glasson, op. cit., t.
1. phgina 777.

e aquf ahora cl texto de las dos versiones del cGdigo de Luisiana:

Cédigo de Luisiana. Art. 2233. The authentic aet is full of proof of the
agreement contained in it, aganist the contracting parties and their heirs or
assigns, nuless it he declared and proved a forgery.

,m‘ id. versién francesa, cdic. 1838, E. Johns y Co., New Orleans, Art. 2233
L ‘acte authentique fait pleine foi de la convention qu’il renferme, entre les
parties contractantes et leurs heritiers ou ayant cause, sauf le cas ot il est
argué de faux, et ofi le faux est prouvé.

Como se ve, cl doctor Velez, s6lo ha accptado en materia de false-
dad de documentos phblicos la accién civil y la criminal; pero no ha se-
guido 2 eus modelos en o que se reficre al incidente de falsedad, ni en
Ja doctrina que permite la suspension del juicio civil hasta que Ja jus-
ticia eriminal cstatuya al resvecto.
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La ley espaiiola, de la que en este caso se ha apartado la
nuestra, establece que cuando se sostenga la falsedad de un docu:
mento que pueda ser de influencia notoria en el pleito y se en-
table la accién criminal correspondi se susp 4 el pleis
to hasta que recaiga ej ia en la causa criminal, (art. 291 de
la ley de 1855).

Los comentadores de la misma distinguen tres procedimien-
tos apropiados para atacar el valor de un documento: 1.° el de
la accién criminal; 2.° el de la redargucién civil que tiende a ha-
cer perder cficacia al documento falso, sin entablar la accién pe-
nal; y 3.2 el de la falsedad civil por falta de eficacia ) autenti-
cidad del documento. Navarro, Miquel y Reus, op. cit.. t. 2. p.
306. Este iltimo caso comprende el reconocimiento a que se re-
fieren los arts. 140 y sigs. de nuestro ¢6d. de proec.

El c6d. de proe. civil italiano, estatuye que, cuando resul-
ten en el juicio civil indicios de falsedad, se p 4n los ante-
cedentes al juez del crimen, suspendiéndose aquél, salvo que sea
posible su solucién, (art. 308).

De lo dicho se deduce que entre nosotros, el juez de lo civil
sélo conoce de la eficacia del documento, sin prejuzgar nada so-
bre la falsedad penal.

No tiene nada de particular que el litigio civil, en el cual

identalmente se ha tachado de falso un d , continite
a pesar de haberse deducido aceién civil o penal sobre nulidad
del mismo en juicio por separado, porque el fin de dichos
Jjuicios es distinto: el primero tiene por objeto el cumplimiento
de la obligacién, el segundo la falsedad del documento y el -
timo el castigo del delincuente.

Nuestro cédigo civil ha seguido las ensefianzas del derecho
romano, en el cual se podia proceder por accién civil o penal,
sin que la sentencia dictada cn la primera tuviera influencia so-
bre la segunda.

La ley niim. 50 obedece a otrc sistema que el que dejamos
expuesto: de ahi que el art. 176 de la misma preceptie que si de
las diligencias de comprobacién resultaren indicios acerca de los
autores o cémplices de la falsedad y éstos vivieren y fuere in-
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dispensable la decision previa del proceso eriminal para fallar
el civil, se suspendera el curso de éste hasta la decisién de aquél:

Francamente, nos parece superior el cédigo de procedimien-
to de la capital, que rechaza las vinculaciones entre la jurisdic-
cién eivil y la penal.

Veamos ahora eémo se desenvuelve el incidente de falsedad
en el procedimiento ordinario.

Las partes deben ser convocadas a juicio verbal para tratar
la cuest 6n citada. Reunidos los litigantes el dia semlado, el Juez
intimara al que hubiese p do el d
que declare si insiste 0 no en servirse de él. Si rehusase respon-
der o dijese que no trata de hacer valer el documento, éste serh
desechado del proceso. Si declarase que quiere servirse del docu-
mento, el juez interpelard a la otra parte para que declare si
persiste en sostener que es falso. Si esta parte rehusase respon-
der o declarase que no insiste en oponer la falsedad, el documen-
to serd admitido como auténtico. Si declarase que insiste en la
falsedad, el juez le prevendrd que dentro de tercero dia mani-
(fieste en qué consiste aquélla, y exprese los hechos y circunstan-
cias que se proponga probar. De todo lo ocurrido en esta audien-
cia se extendera acta, haciendo constar el estado del documen-
to impugnado, conforme a lo dispuesto en el art. 148, (arts. 154,
155 ¥ 156, c6d. de proc.).

Formalizado el incid de falsedad

se corre traslado por
tres dias a la parte que pretende hacer valer el documento para
que exponga los hechos que haya de probar; se reciben las prue-
bas por diez dias y se tiene todo en cuenta para aceptar o recha-
zar ¢l documento en la sentencia definitiva, (arts. 157 y 158).

Si de las diligencias de comprobacién resultaren indicios de
falsedad, los antecedentes deben pasarse al juzgado del crimen
(25) para la investigacién y castigo del delito, (art. 160).

El ministerio fiscal no debe ser ofdo en el incidente de false-
dad, porque cn él se ventila una cuestion exclusivamente civil. La
solucién apuntada resulta de los antecedentes de la ley. En el pro-

23) Véase la nota precedente ¥ cfm. civ. t, 4, p. 101; t. 52, p. 165.
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yecto del doctor Dominguez (art. 213), se establecia, que el juez
debia oir las conclusiones del ministerio piblico. Manual, t. 1,
p. 81y sigs. La corte de la provincia de Buenos Aires, al suprimir
el articulo del citado proyecto dijo: ‘‘Es inutil la audiencia fiseal
mientras se controvierte la falsedad entre las partes interesadas
a quienes Gnicamente afecta. Si la falsedad resulta en el juicio
civil, los antecedentes deben pasarse al juez del crimen, y la au-
diencia fiscal tiene una oportunidad i ble des-
de que en el juicio criminal, se persigue no solo el interés priva-
do, sino el desagravio de la vindicta piblica. Por estas conside-
raciones se ha creido que en el juicio civil sobre falsedad, debe
suprimirse la audiencia fiscal a que se refiere este articulo.’”







XXXI
PRUEBA DE PERITOS, DE PRESUNCIONES, etc.

1° Prueba pericial: su importancia. — 2* Diferencias con ‘el
testigo y con el drbitro. — 3° Designacion de los peritos: mecesi-
dad de que recaiga la conformidad de todas las partes sobre ca-
da perito. — 4° Recusacién. — 5° Obligacién de aceptar y de ex-
pedirse. — 6° Modo de desempeiiar el cargo. — 7° Fuerza proba-
toria del dictemen pericial. — 7.° bis. Honorarios de los peri-
tos. — 8.° Presunciones y sus diversas clases. — 9.° Presuncio-
nes simples o de hombre. — 10. Prueba de presunciones y prue-
ba incompleta en materia penal. — 11. Juramento: sus diversas
clases y efectos. — 12. Inspeccion ocular.

1° — ‘“Existe prueba pericial, cuando el juez confia a per-
sonas técnicas una cuestion de hecho que requiere conocimientos
especiales, para tener de ella una opinién jurada’’ (1).

Con el progreso de las ciencias, de las artes y de las indus-
trias, la prueba pericial ha adquirido un desarrollo considerable
y a ella se recurre en los pleitos con frecuencia por las partes y
por el juez. Véase t. 2, p. 121.

La prueba pericial debe versar sobre hechos, y no sobre
scuestiones de derecho, que el juez tiene obligacién de conocer.
Manual, t. 1, p. 194; Lessona, op. cit., t. 4, p. 626.

No todos los hechos, sin embargo, pueden ser materia de
prueba pericial, pues ésta no es posible en los casos en que es
necesario emplear violencia sobre una persona. La cuestién que
més controversias ha suscitado es la de suber si en el juicio de

(1) Véase Lessons, op. cit. t. 4, p. 569; Mattirolo, op. cit. t. 2, p. 882;
Chiovenda, op. cit p. 837; Gallinal, op. cit. Examen pericial, p. 7 y 9igs.
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nulidad de matrimonio, (art. 85, inc. 4 de la ley de noviembre
12 de 1889), puede examinarse al cényuge, a quien el otro edn-
yuge imputa impotencia para las funciones sexuales. Demolom-
be ha sostenido que el examen pericial es obligatorio, op. eit,,
t. 8, p. 403, nim. 254, mientras la general opini6n enseiia lo con-
trario: la negativa del conyuge a soportar la inspectio corporis
es ilegitima, pero no autoriza la realizacion de la pericia. Le-
ssona, op. cit., p. 664. La cimara civil 2%, ha decidido un caso
andlogo en ¢l mismo sentido. JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t.
8, p. 1020.

Las facultades compulsivas del juez, en el procedimiento
moderno, se encuentran considerablemente restringidas, y de
ahi que se haya suprimido la prisién por deudas; que no se
pueda obligar a las partes a comparecer ante el magistrado, si-
1o en casos excepcionales; que no sca licito registrar al deudor
o a sus servidores para incautarse de objetos embargables, ete.
Conf. Chiovenda, op. cit., p. 384; Mattirolo, op. cit., t. 5, p. 580.

El 1iltimo de los autores citados dice, loc. cit., ‘““que es un
principio general de legislacién que tutela la libertad indivi-
dual, la prohibicién de emplear la fuerza contra los individuos,
salvo en los casos taxativamente determinados’’. En el mismo
sentido, Carre y Chauveau, cuestién nim. 2023.

Tampoco procede esta clase de prueba, vi ninguna otra sobre
los hechos reconocidos por las partes, cuando éstas pueden ha-
cer tal reconocimiento lo que no ocurre en caso de divorcio, por
ejemplo, (art. 161, ¢6d. de proe. civ. y art. 70 de la ley de ma-
trimonio) ; Lessona, op. cit., t. 4, p. 664.

El art. 161 del cédigo de procedimiento civil establece, que
cuando la apreciacién de los hechos controvertidos requiera co-
nocimientos especiales en alguna ciencia, arte o industria, se pro-
cedera al nombramiento de peritos, y el art. 57, inc. 39, faculta
a los jueces para ordenar cualquier reconocimiento, avalio u otra
diligencia pericial que resulte necesaria en caricter de para me-
jor proveer.

No se crea que esta clase de prueba procede por el solo he-
cho de que el juez carezca de conocimientos especiales; puede ser
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un técnico en la materia de que se trate y ne por eso dicha prue-
ba dejaria de ser procedente.

Lo que la ley se propone es que sobre ciertos hechos que
requieren conocimientos especiales, exista el dictamen de per-
sonas competentes, para que las partes puedan discutirlos con-
tradictoriamente, porque si el juez prescindiese de tal dicta-
men a pretexto de su competencia, privaria a las partes de la
diseusién contradictoria y de la doble instancia, desde que se
conoceria su mode de pensar recién al pronunciarse el fallo.
Por otra parte, el juez desempeiia un papel pasivo en los asun-
tos civiles, que mal se avendria con su calidad de perito.

2' — El perito, el drbitro, el testigo y el intérprete, desempe-
fian funciones que es necesario no confundir: el intérprete se li-
mita a reproducir lo que oye o lo que ve y es seguro que siempre
llegara a la misma conclusién; el perito da su opinién personal
que puede variar con el individuo que desempeiie el cargo. Esa
diferencia explica porqué se designa siempre un sélo intérpre-
te, mientras que los peritos por lo general deben ser dos o mas.
‘Sobre las difcrencias entre el perito y el drbifro o el testigo,
véase t. 2, p. 118 y art. 252 del ¢6d. de proe. pen.

La cuestién que nos ocupa tiene importancia practica: el tes-
tigo cuando se produce con falsedad comete el delito de falso tes-
timonio, (art. 286, etc. del ¢6d. pen.); el arbitro y el perito in-
curren en prevaricato, (art. 249 del céd. cit.) ; el intérprete, a su
vez, serd autor de falsedad si altera u oculta maliciosamente la
verdad, (art. 293 céd. cit.).

El arbitro, el perito y el intérprete, tienen derecho a cobrar
honorarios, mientras el testigo esta obligado a declarar sin recla-
mar indemnizacién que se funde en ese solo hecho, porque cumple
con un deber cfvico. Véase t. 2, p. 114, 329 y 335.

3% — Los peritos deben reunir ciertas calidades de las cuales
nos hemos ocupado en el t. 2, p. 121. (2). Véase, ademis. la

(2) Téugase en cuenta que los arts. 161, 164, 165, 170, 167, ete. del c6d.
de proccd. civil son anilogos a los arts. 322, 324, 325, 326, 333, etc. del
€6d. de proc. crim, Véase Manresa y Navarro, comentario al art. 303 de
la ley espaiiola de 1855, t. 2, p. 332.
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ley nim. 4560 sobre peritos ingenicros, mecénicos, arquitectos,
quimicos, cte..

No establece nuestro codigo si los peritos deben ser mayo-
res de edad y en presencia de tal silencio, pensemos con Lesso-
na, op. cit. t. 4, p. 686, que sélo el menor emancipado puede ser

brado para tales funci La i6n, por ofra parte, ca-
rece de trascendencia prictica porque.serd muy raro que el caso
se produzca.

La ley ha tomado precauciones para obtener urna opinién im-
parcial de los peritos y ha exigido que para la designacién de los
mismos concurra la voluntad de todas las partes que intervienen
en el pleito.

Es verdad que cada parte nombra un perito y el juez un ter-
cero, (art. 162 del c6d. de proc. civ.) ; pero para ello es necesario
que el actor esté de acuerdo con el perito que propone el deman-
dado y éste con el del actor. Si falta esa doble conformidad, de-
be el jucz hacer el nombramiento limitindolo a un solo perito,
si se trata de un objeto de poco valor (art. 163 del ¢6d. de proe-
civ. y 142 de la ley de procedimiento federal nim. 50) (3).

(3) Sobre la manera do designar los peritos véasc Jurisprudencia Ar-
genting, 1. 1, p. 409, nota 224 y failos abf citados y t. 2, p, 641.

La cfim. ha dicho sobre la cuestién que nos ocupa: ‘‘Es precepto ex-
preso de la lex, que si los litigantes no comparecieren o no pudicren po-
nerse de acuerdo para Ia cleccién de los peritos, la bark el juez, limithn-
dase a uno volo si se tratase de un objeto de poco valor, art. 163, e6d.
de proc.

““Esta disposicitn consagra un sistema en virtud del cual es indispensa-
blo el acuerdo respectivo de ambas partes, sobre cada uno de los peritos
propuestos por ellas, para que proceda su aceptacién y consiguiente mom-
bramicnto por o} jucz que enticndn en la causa.

““No obsta u esta conclusién lo dispucsto en el art. 162, porquo la facul-
tad que ¢l acuerda u endn parte para nombrar un perito, debe entenderso
subordinada a ‘lus condiciones dentro de la itacion establecida por el
primero de oy articulos citados, es decir, sobre la base de la eonformidad
de todox log interesados en ¢l juicio respecto de enda perito propuesto.

‘‘En apoyo de la verdad do esta interpretacién, puede invocarse, en
primer lugar, la disposicién del art. 142 del ¢6d. de proc. en lo federal, cu-
yos términos no dejon ln mfis minima duda sobre el particular, v on ge-
gundo las de lds arts. 214, 215 ¥ 216 de 1a ley de procedimientos civiles
del cantén do Ginebra, que ha éervido de modelo y de fuente a las pres-
eripcioncs de nuestra ley wobre la materia, que en esta parte se ha sepa-
rado de la ley cwpafiola de enjuiciamicnto de 1855,

“‘En osta Gltima ley (art. 303), ol nombramicnto de 108 peritos se hace
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Este es el mejor sistema, porque los peritos son nombra-
dos para ilustrar el criterio del juez, sin que esto sea ébice pa-
ra que las partes de comiin acuerdo hdgan la respectiva desig-
nacién. En la accién de deslinde por confusién de limites, el
eéd. de proc., ha seguido un critério diverso al enunciado, (ar-
ticulo 618).

Para la designacion de los peritos, ha seguido nuestro cédigo
las opiniones expuestas por Bellot en su Prdicédure civile du Can-
ton de Généve, p. 108, quien dice a este respecto: ‘‘La costumbre
que se observaba para la designacién de los peritos en la antigua
practica ginebrina y francesa, ¥y que se sigue aiin en este dltimo
pais, era fundomentalmente viciosa. Cada parte elegia un peri-
to, del que estaba seguro, y cada perito defendia ciegamente los
intereses de quien lo habfa designado. Los peritos se reunian no
tanto para ilustrarse sobre el asunto que para evidenciar la di-

idad de opini en que de se hallaban. Estable-
cida en el acta esta disparidad, se volvia a la audiencia a los
efectos de la designacion de oficio de un tercer perito, quien ac-
tuaba de nuevo con los dos primeros y el dictamen se emitia a
pluralidad de votos’’.

por las partes ‘‘cada parte nombrarg uno’’, dice el inciso primero.
coro mo sc nombra sino cn caso de discordia. A cste respecto el
dice: ““cuando discordaren los peritos, el juez har saber a las partes para
que se pougan de acuerdo para el nombramiento de tercero en ¢l término
do segundo dia, =i no lo hicieren, el juez sortears €1 que haya de dirimir la

discordia entre los scis o m4s que paguen mayores cuotas de subsidio de
la clase & que los peritos correspondan’’. Basta la lcctura de estos precep-
tos para comprender que se trata do un sistema distinto del que ha adop-

tado nuestro c6digo. Entre nosotros sc nombran desde un principio ‘‘tros
peritos’’, salvo que se resuelva o por las partes o por el juez el nombra-
miento de uno solo. Los tros peritos unidos proceden a llenar su cometido.
Por regla goneral el juez nombra solamente el tercero, pero los otros dos
peritos los nombran ‘‘las dos partes’’ y mo cada uno el suyo. El art. 162,
dice: ‘‘cada parte’’ mombrars uno y el juez un terccro; pero el art. 163
aclara el concepto ‘‘in terminis’’ al decir que si los litigantes no ecompa-
recieren o ‘‘no pudieren ponorse de acuerdo’’ para ‘la cleccion, ‘‘la hard
ol juez’’, itindose a uno 6olo si se tratare de un objeto de poco valor.

““Nada do esto s encuentra en la loy espafiola. En cambio s lo que esta-
tuye la ley ginebrina, que en su art. 215, dispone que los peritos serdn
nombrados de oficio, a menos quo las partes se acuerden para su designa-
tién, y ©n su art. 216 que los peritos serdn tres, pero si las partes consien.
ten o si se trata de objetos de poco valor, serh nombrado uno solo. En
materia de recusacién la ley espaiiola cstablece que sélo cl perito tercero
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Lo que dejamos expuesto no rige para el juicio ejecutivo;
El doctor Pico, al fundar su voto en el juicio Banco hipotecario
franco argentino v. Chenaut, sostuvo que: ‘‘la pericia encomen-
dada a los tasadores en una ejecucién, difiere por su fin y por
su alcance de la que producen para constatar los hechos contro-
vertidos en un juicio; ella no tiene mas objeto que fijar una ba-
se para la oferta, de tal manera que el precio viene a ser defi-
niti blecido por la d micntras que la prue-
ba pericial determina por si sola el punto de apoyo necesario al
derecho de las partes, que nada puede controlar ni modificar
si no es el criterio del juez.
“Las disposiciones legales relativas a ambas especies de
p difieren bién fund tal , pues el art.
510 del c6d. de proced., no contiene la preseripeién de un acuer-
do previo entre los interesados, como se ha entendido que lo
impone el art. 163 del mismo cédigo, ni seria necesario, dada la
distinta trascendencia de la operacién que en cada caso les
incumbe realizar.
‘‘Tratndose de justificar por medio de peritos los hechos
de una causa, es indispensable buscar las mayores garantias de

puede ser recusado y que su recusacién unicamente serd admitida com
cavea y que cada parte no podré recusar més que dos. Nuestro cédigo tex-
tualmente dispone: ‘‘los peritos nombrados de oficio pueden ser recusa-
dos por causas justas, hasta tres dias después del nombramiento; los nom-
brados por las partes, s6lo seréin por causas pe als
eleecién’’. El art. 217 de la ley ginebrina se encuentra concebido cn es-
tos términos: ‘‘los peritos podrin ser recusados por causa anterior, cuan-
do hayan sido nombrados de oficio, cn este ltimo caso la recusacién no
serg admisible si no se presenta dentro de los tres dfas del nombramicento’’,
El art. 166 de nuestro c6digo de procedimiento, resuclve, pues, en forma
incquivoca la cuestién, no eélo cn cuanto €1 demuestra cufl es cl verda-
dero modelo en que se ha inspirndo, sino porque pone de manificsto la
lrvltcllgonciu indudable de la ley. El articulo en efecto, serfa inexplicable
8i cada una de las partes tuvicra la facultad de nombrar ol perito que lo
corresponde. prescindiendo del de su contrario. El hecho de que cuando
s cl juez ¢l que nombra, sc puede recusar hasta tres dias después, v cuan-
do ¢l nombramicnto lo bacen las partes, la recusacién no sea admitida sino
en virtud de causas posteriores demuestra claramente que,, cn este Gitimo
caso, la ley entiende que el nombramicnto debe efcctuarse por las dos par-
tes en conjunto, y no scparadamente por cada una de ellas.’’ Revista de
Legislacién y Jurisprudencia de Atwell Ocantos y Carette, t. 7. p. 265. En
1a justicia federal siempre se aplicaron estos Pprincipios, porque la ley es
méa clara, sup. cort, nac. mayo de 1913, p. 26.
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imparcialidad en los técnicos, evitando que se conviertan en
defensores de las partes que los nombran, fin a que tiende la
exigencia legal de un acuerdo de las mismas sobre cada una de
las personas que han de producir csa clase de prueba. La ta-
sacién de un inmueble no comporta tan serias consecuencias 'y
no hay, en esa operacién motivos apreciables para prever la par-
cialidad de los peritos, que en todo caso, no tendria consecuen-
cias positivas’’. JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 5, p. 54.

De los diversos sistemas que existen respecto al niimero de
peritos, nuestro cédigo se ha inclinado al de que se designen en
nimero impar, lo que no obsta para que las partes puedan de-
signar solamente dos. Conf. Garsonnet, op. cit., t. 3, p. 96 y Les-
sona, op. cit., t. 4, p. 674. (3 bis)

4'— Los peritos pueden ser recusados. Cuando han sido
nombrados por las partes, la recusacién sélo procede por causas
posteriores a su eleccién, (art. 166 céd. de proe.). La ley en esto
es logica, pues si las partes han prestado su conformidad al nom-
bramiento, se presume, sin admitir prueba en contrario, que han
renunciado al derecho de recusacién. En cambio, los peritos de-
signados de oficio pueden ser recusados hasta tres dias después
del nombramiento, (art. 166 cit.). Son causas legales de recusa-
cién, las mismas por que pueden ser recusados los jueces y ade-
mis la incompetencia en la materia de que se trate, cuando los
nombrados no tuviesen titulo. (3 ter) La ley habla de la caren-
cia de titulo, que no es igual a la falta de inseripeién del mismo
en la matricula respectiva. Esta omisién sélo puede tener la
sancién de privar de accion para reclamar el pago de los ser-
vieios, mientras no se subsane,

Contra los peritos no procede la recusacién sin causa. Tam-
poco puede invocarse en caso de peritos designados por las par-

(3 bis) En el céd. de proc. penal de la provincia de Buenos Aires se ha
dado valor de plena prueba al dictamen de un solo perito. Véase Ma-
nual, t. 2, p. 120, nota 1

(3 ter) Véuse art. 143 de la ley nim. 50; ley de cmjuiciamicnto espa-
ilolu de 1855, art. 303, inc. 9 y 10; céd. franeés, arts. 308 y sigs.; ley es-
paiiola de 1881, art. 619; chm. civ. t. 146, p. 96; cim. com. t. $4, p. 349.
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tes. una eausa anterior aunque s¢ prucbe que no la conocia el
que deduce la recusacién. La cuestion es controvertida en la
doctrina. Véase en contra Garsonnet, op. cit., t. 3, p. 92

Si la recusacién es contradicha, el juez dcbe fallar proce-
diendo sumari y de su resolucién no se otorga recurso;
pero esta ci ia puede por el superior al re-
solver sobre lo principal. Si la recusacién es admitida, debe pro-
cederse .l reemplazo del perito o peritos recusados, en la forma

para el \: ient

5'— Los peritos no estin obligados a aceptar el cargo; pero
una vez que lo han hecho deben cumplir con el mandato que se les
ha confiado (4).

Si algin perito no compareciere, o si, después de haber acep-
tado, rehusare dar su dictamen, se procederd a nombrar otro en
su lugar; y en el dltimo caso, sera condenado por el mismo juez
que le hubiere conferido el cargo a pagar los gastos de las dili-
gencias frustradas y los dafios y perjuicios ocasionados a las par-
tes si éstas los reclamasen, (art. 171, e6d. cit.) (5). Véase la
sancion especial para los agrimensores en el art, 619 del c6d. cit.

6*— Los peritos, cuando son més de uno, deben practicar
unidos la diligencia, y las partes pueden asistir a ella y hacerles
cuantas observaciones quieran, debiendo retirarse cuando aqué-
llos pasen a discutir y deliberar. Sin embargo, cuando cl objeto
de la diligencia pericial fuese de tal naturaleza que permita a los
peritos expedirse inmediatamente, pueden dar su dictamen acto
continuo en audiencia publica, observindose el orden prescripto
para el cxamen de los testigos, (art. 173 céd. cit.) (6).

bleeid

(4) No ha pensado nuestra ley — como la cspadola citada — ¢ que los
Peritos tengun obligacién de aceptar el cargo, en virtud del principio de
que todo ciudadano esth obligado a prestar a la administracién de justi-
¢ia el auxilio que se le reclame’’. Manresa y Navarro, op. cit. t. 2. p. 337.

(5) Véaso cidigo de procedimiento civil francés, art., 316.
(6) Véase Jurisprudencia Argentins, t. 3, p. 267 ¥ 419. La ley lo que
ha querido expresar es que los peritos deben producir su informe, levan-

tindose acta amte el juez y seerctario, etc.; pero no que cada uno de ellos
expouga por separado, como deben declarar los testigos.
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La ley es terminante en cl sentido de que los peritos deben
proceder unidos a lir su ido. Lessona, op. cit, t. 4
p. 738.

Si fuese necesario el reconocimiento de lugares, la prictica
de operaciones facultativas, u otro examen que requiera deteni-
miento y estudio, el juez otorgari a los peritos el tiempo que con-
ceptie suficientc. El dictamen debe contener la opinién funda-
da de los peritos. Los que estén conformes, lo extenderin en
una sola declaracién firmada por todos y los disidentes lo pon-
drén por separado, (art. 175) (7).

Los peritos ticnen la obligacion de practicar el reconoci-
miento de las cosas o de las personas sobre las cuales deben opi-
nar en presencia de las partes. No siempre se cumple, entre nos-
otros, con este requisito. Tampoco les es permitido a los peritos
recibir informaciones de testigos, porque ésta es funcién judi-
cial. Si desean tomar anteccdentes deben obrar en presencia y
con el contralor de las partes- Lessona, op. cit, t. 4, p. 737 y 741

Dentro del término que se les hubiere sedialado, los peritos
deben hacer entrega del dictamen en la secretaria y el actuario lo
hari constar expresando la fecha en diligencia, que firmara con el
que haga la entrega, (art. 176).

Cualquiera de las partes puede solicitar que el jues mande
comparccer a los peritos a dar las explicaciones que crean conve-
nientes ¥ atn puede solicitarseles de oficio (art. 177).

7* — Sobre la fuerza probatoria del dictamen pericial, véase
$. 2, p. 123 y Lessona, t. 4, p. 750. (8)

7 bis. — TLos peritos tienen derecho a cobrar honorarios
por los servieios que presten en los juicios a requisicién de las
partes o por nombramiento de oficio (art. 1627, céd. eciv.), el
que debe fijarse de acuerdo con el arancel a que se halle some-

(7) Véase ley de enjuicinmiento civil espafiola de 1855, art. 303, inc. 7;
id. de 1881, art. 629; eédigo de procedimicnto civil franeds, art. 210; ley
macional nim. 50, art, 148 v fallos de la cimara civil, t. 168, p. 69, y en
contra, c&m. com. t. 8, p. 243, El primer fallo ona la buena doctrina,

(8) EI perito debe expresar los motivos que fundamentan su dictamen,
para’ llevar el convencimicnto al espiritu del jucz, Véase sup. cort. de Bue-
noa Aires, t. 7, p. 22, serie 5.a.
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tida su profesion; a falta de arancel, cl perito estimarf el mon-
to en que aprecia su trabajo (art. 58 del apéndice al céd. de
proc.) y el juez hara la regulacion que corresponda.

En principio general, la persona que designa un perito es
quien debe satisfacer sus honorarios, sin perjuicio de que puer
da repetir contra la parte que resulte en definitiva condenada
en costas. Sin embargo, las cosas no se presentan siempre en
forma tan clara; pues a las veces, el nombramiento de peritos se
hace de oficio o supliendo la voluntad del litigante que guarda
silencio ante una intimacién o estd ausente del pleito. ;Quién
paga el honorario en tal casof

La parte que tiene interés en la diligencia pericial, sin la
cual no podria continuar el juicio, es quien debe abonar ese ho-
norario. La camara 1.* ha dicho que, aun cuando el honorario y
gastos originados con motivo de la pericia deba satisfacerlos el
vencido (ejecutado en el caso), el actor esta en cl deber de abo-
narlos a los interesados que los devengaron, los que no tienen
obligacién de esperar la liquidacién del pleito y sin perjuicio
de que aquél los reclame en oportunidad del ejecutado. Jumis-
PRUDENCIA ARGENTINA, t. V; eém. civ. 1., agosto 2 de 1920.

Es verdad que el art. 528 del c6d. de proe. establecc: ‘‘que
los gastos causados por el deudor para su defensa, no tienen en
ningiin caso prelacién, a menos que haya sido hecha por un de-
fensor nombrado de oficio’’; pero no lo es menos que los honora-
rios del perito nombrado en las condiciones citadas son gastos de
Jjusticia indispensables para la secuela del juicio, camara civil 2.2,
diciembre 7 de 1916 ; cidmara civil 1.* mayo 15 y julio 13 ¥ 21 de
1917; camara comereial, julio 12 de 1917; ete. (Arts. 3900 v 3937
del ead. civ.).

8° — Las i son las ias que la ley o el
\juez deducen de un hecho conocido para llegar a un hecho des-
conocido. Véase art. 1349 del céd. civ. francés; Pothier. Obliga-
tions, nlims. 806 y 839; Domat, Loiz civiles, libro 1. p. 251, edie.
de 1705; Planiol, op. cit,, t. 1, p. 4, 8.4 ed. (9).

(9) Ocurre, en ciertos casos excepciomales que la ley misma hace el
razoramiento que habitualmente os la obra del jucz, y deelara probado el
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1asifi 1 t,

Las pr i se en iuris et de
Wure, uris tantum y de hombre. Las primeras suelen subdividir-
se a su vez en absolutas y relativas.

Son presunciones legales las que en cada caso fija el legisla-
idor, y simples, o de hombre, las libradas a la prudencia o arbi-
trio judicial.

Para que existan las primeras es menester que se demues-
tre en cada caso que concurren las circunstancias previstas por
Ja ley: por ejemplo la existencia del matrimonio, el nacimiento
de un hijo dentro del mismo, ete.

El efecto de las presunciones legales es de librar de la prue-
ba a la persona a quien favorecen.

Se dice que una presuncién es uris et de iure, cuando no ad-
mite prueba en contra y que es iuris tantum cuando hacen prue-
ba, mientras no se demuestra lo contrario. (10) Domat, op. cit.,
t. 1, p. 251; Mattirolo, op. cit., t. 3, p. 353, 4.* edie.

—

hecho desconocido, en razén de una circunstancia determinada por ella,
¥ que se supone notorio, o demostrado en el caso. Existe entonces una pre-
suncién legal. Planiol, op. cit.. t. 1, p. 5.

La cuestién relativa a las presunciones legales, pertenece al derecho de
fondo, por lo cual sélo exponemos nociones superficiales do la mi e-
de consnltarse Ramponi, ‘‘La teoria generale delle presunnom Tonno,
1890; vista italiana pcr le sclrnze giuridiche’’, afio 1892, p. 238 y
329; Leasona, op. eit,, t. 5, p. 89, 2.8 ed. v bibliografia ahi citada.

(10\ El cédigo civil h:l establecido presunciones para Jos hechos y para
los contratos.

Se presume, que toda p('rSOIII estd en eu sano juicio (art. $616); que
ha nacido con vida (art. 75); que, cuando ha fallecido, juntamente con
otras en un desastre comin o en cualquier otra circunstancia, el hecho
dor, (arts. 878 y 887); el canocimiento del estado de insolvencia del
ha ocurrido al mismo tiempo, (art. 109).
documento original de la obligacién, o de la prenda en poder del deu-

Otros hechos crean también presunciones legales, a saber: la existencia del
deudor que contrata en fraude de sus acrecdores, (art. 969); la pose-
sién y cl dominio, (arts, 2362, 2519, 2523, 4003, 4008 del céd. civ.); la
existencia de paredes o muros separativos de dos edificios, (art. 2718)
el cerramiento de dos prop\cdndes rurales contiguas, (art. 2743); la exis-
toncia de Arboles, cercos o zanjas medianoros, (art. 2745); la falta de
inventario en cl usufructo, (art. 2848); la utilidad que reporta a las
personas o a las cosas una servidumbre, (art. 3003); el vicio de forma del t1-
tulo de propiedad de un inmueble, (art. 4009); ete., ete.

Con relacién a los contratos, cl consentimiento ticito se presume, si
una de las partes entrega y la otra recibe la cosa ofrecida o pedida, o
8i hace lo que no hubicra hecho o mo hace lo que hubicra hocho si su




Asi por ejemplo debe tenerse por cierto, sin admitir prue-
ba en contra: que el maximum de tiempo del embarazo es de tres:
cientos dias y el minimum de ciento ochenta dias, (art. 77 del
¢6d. civ.) ; que si nace més de un hijo vivo en un solo parto, log
nacidos son considerados de igual edad, y con iguales derechos,
para los casos de institucién o sustitucién a los hijos mayores,
(art. 88 céd. cit.) ; que el marido que cohabita con la mujer, des-
pués de haber dejado la habitacién comin, p i
liacién de marido y mujer, (art. 218 céd. cit.) ; que los hijos que
nacieren después de los ciento ochenta dias del casamiento véli-
do o putativo de la madre, o los péstumos que nacieren dentro de
los trescientos dias, contados desde el dia en que el matrimonio
valido o putativo fué disuelto por muerte del marido, o fue-
se lado, se sup bidos d el matrimonio, (art.
240 del céd. cit.)

En los casos en que una presuncién legal sélo admite prue-
ba en contra en determinadas circunstancias, o una prueba taxa-
tivamente fijada por el 1 , suele habl de pr
nes mixtas, clasificacién rechazada por la mayoria de los auto-
res. Se trata de presunciones iuris tantum simplemente. Véase
Lamberto Ramponi, en la Rivista per le scienze giuridiche, afio
1892, p. 329 y la bibliografia ahi citada. (11)

Pretenden asimismo algunos, que la ficcién es cualquier

sslad,

inteneién mo fucse aceptar la propuesta u oferta. Se reputa simulado y
fra Iqui i que haga cl marido después de Ia
‘manda de separacién de bienes puesta por la mujer, o todo recibo an-
ticipado de renta o alquileres, (art. 1207), En la compra-venta de cosas
mucbles ke prasume que las partes fijaron cl precio corriente de plaza
(arts. 1353 ¥ 1354). Lo mismo ocurre con cl buen estado de las cosas
en cl contrato de arrendamicnto, (art. 1616), ete., cte. Véase, ademss
los arts. 1818, 1248, 1271, 3741 y 3788,

(l_l) N “La doctrina, dice Bamponi, ea la ‘‘Rivista italiana per le scien-
ze giuridiche’, ajio 1892, p. 337, es uniforme en cl sentido de negar el carse-
ter de ?bsoi\lhﬂ a la presuncién de comunidad de muros o de fosos, a la
P e paternidad. (. . ‘‘Ist”’, I, Milano 1812, p. 153
397; Duraxton, ** Cours de dr. civ.”, I1, n. 37; 111, 308; Laurent, ¢ prin.
cip. de dr. eiv.”’, 111, n. 363; VII, 530, 570; Borsar, *'Comm.”, 1, phrT.
401, 408; II, 1116; Ricel, ‘ Corso’’, I, n. 238; 11, 378. 411; Pacifici Mazzo-
ol ““Tst.”’, 11, n. 224; 1T, 157, 163; Gianturco, *‘Ist.’’, phrr. 21; Ohiront,
““Ist.’’, 1, phrr. 148 y sigs; 11, 391) y a la presuncion de comercialidad




— 223 —

disposicién de la ley por la cual se acepta como verdadera una
cosa que manifiestamente no lo es y que solamente seria po-
sible. Gluck, op. cit., t. 1, p. 220; Lessona, op. cit., t. 5, p. 109,
2. ed. Por ejemplo: el precepto de que las leyes son obligato-
rias para todos los que habitan el territorio de la repiblica. sean
ciudadanos extranjeros domiciliados o transeuntes, (art. 1.° del
c6d. cit.); el que establece el domicilio legal de los funciona-
rios publicos, de los militares en servicio activo, ete.. (art. 90,
céd. cit.).

Las presunciones de hombre o simples son las consecuencias
que el juez segiin su prudencia o arbitrio deduce de un hecho co-
nocido para bl un hecho d ido. Lessona, op. eit.,
t. 5, p. 311

La clasificacién que acabamos de hacer de las presunciones
legales es poco cientifica. Las presunciones legales no pertenecen
a la teoria de la prueba: son reglas constitutivas o impeditivas
del derecho mismo. Chiovenda, op cit.,, p. 127 y 788. El leg|sla-
dor puede tomar por fund , al establ una pr
lo que ocurre de ordinario, o una ficeién ; es indiferente para el
intérprete ¢l estudio de los motivos que lo han inspirado. Lo que
estd en juego es siempre una regla de derecho. No es la prueba
del derecho lo que crea la ley sino el derecho mismo. Aron. Les
presomptions turis et de iure, et leur origine historiqur, en la
Nouwvelle revue historique de droit francais et étranger, t. 20,
p. 500.

Con su potestad soberana, el legislador puede sentar reglas
absolutas que no admitan prueba en contra y es ocioso averiguar
si se fundan en la realidad o en la ficcién. Otras veces por razo-
nes propias de cada relacién de derecho la ley determina los he-
chos que considera suficientes para producir un determinado

subjetiva de los actos practicados por los comerciantes, (Lyon-Caen et He-
nault, ‘‘Traité de dr. comm.’’, 2a ed., n. 169; Boistel, ‘‘Précis. de dr.
comm.’’, 3.* ed., n. 49; Gold.schmmt “‘Handbuch deo "Illdtl!l’t‘\.llls" 2a

«d., pérr. 58, nota 3; zum allg.
deutsch, Handelsgceeubuehe", arr 274, n. lo; oams und Fuschsberger,
‘‘Das allg. deutsche Handelsgesetzbuch, art. 274, n. 33; Mancini, **Re-

laz”’, pig. 40; Bolaffio, ‘*Comm,’’, n. 27, 89; Vivante, +*Elementi di dir.
comm?’, n. § ¢ ‘‘Trattato di diritto commerciale’’, vol. I, n. 61, nota 7'
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efecto juridico pero bajo condicién que no se afirmen o prueben
ciertos hechos contrarios. Chiovenda, op. cit., p. 791.

Es indiferente que la autoridad de la cosa juzgada, por ejem-
plo, se funde en probabilidades de verdad o de justicia, desde que
su efecto es siempre el mismo: tenerla por verdadera sin admitir
prueba en contra. Lo mismo cabe afirmar del principio de la
obligatoriedad de la ley o de los casos que citamos en la nota 10
de este capitulo.

9.° — L»s medios de investigacién de la verdad, en meteria
de hechos, son los mismos, y no pueden cambiar con las jurisdic-
ciones, de donde se deduce, que lo que hemos dicho sobre la prue-
ba de presunciones simples o de hombre en materia penal, es apli-
cable a los juicios civiles. Véase t. 2, p. 129.

Debemos, sin embargo, establecer una salvedad: el cédigo de
procedimiento criminal de la capital, se encuentra inspirado en el
principio de las pruebas legales, mientras que el de procedimiento
¢ivil. se inclina al de las libres convieciones. Véase t. 1, p. 41, 116,
120 ¥ 133; t. 2, p. 23, 112, 116 y 129, nota 29; y t. 3, p. 116. Ee
claro entonces que cualquier traba legal que imponga al criterio
Jjudicial la primera de dichas leyes no rige en lo civil.

Nada dice nuestro cédigo de procedimiento sobre la prue-
ba de indicios, por lo que hay que recurrir a las leyes preexis-
tentes y a la doctrina para formar una construccién sobre la mis-
ma: Véase t. 1, p. 213 y 316. Sobre su fundamento, véase t. 2,
p. 129,

Los requisitos que deben reunir las presunciones, segiin la ju-
risprudencia de nuestros tribunales, son los de gravedad, preci-
sién y concordancia. Se ha seguido ciegamente en esto la regla de
los cédigos francés, (art. 1353), ¢ italiano, (art. 1354). Véase la
critica de Marcadé, t. 5, p. 228, 8.2 edic.

Para Esteves Sagui las presunciones, para hacer plena prueba
€s menester que reunan las condiciones siguientes:

1. ““Han de arrancar del primer hecho que debe servir de
punto de partida para la conclusién que se desea. Asi, v. gr. si se
trata de una falsificacién, de un hurto, ete.: hacer que este primer
hecho sea constante, v del cual no se dude.
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II. “‘Deben ser directas e importantes, es decir, que tiendan
con naturalidad al hecho cuya prueba se busca; y que no sean
frivolas o insignificantes.

111 ‘“ Que scan claras, sin violencia, y en consonancia las unas
con las otras; de modo que se encadenen mutuamente, desde el
primer punto de partida hasta el fin buscado.

IV. ‘““Han de ser en niimero suficiente, como para que no que-
de interrumpida la ilacién de los hechos parciales o de premisas.

V. *‘Deben constar de un modo positivo, y no apoyarse en
otros indicios o presunciones. Op. cit. p. 299.

Tan inutil, sin embargo, nos parecen las reglas de los cédigos
citados, como las que sienta nuestro reputado procesalista: en
esta materia no se pueden fijar de antemano reglas generales y
todo debe quedar librado a la apreciacién judicial.

No ob lo que dej; dicho, d las ense-
fianzas de los autores y las conclusiones de la jurisprudencia.

La presuncién es grave cuando es capaz de hacer impresién
sobre el 4nimo de una persona racional ; es precise cuando de ella
s6lo puede deducirse una determinada consecuencia; y es con-
cordante cuando conduce al fin buscado. Véase Lessona, op. cit.,
t. 5, p. 322. Preferimos a todo esto, las reglas de nuestro c6-
digo de procedimiento criminal, art. 358.

4 BEs admisible una sola pr ion? P que si desde
que la exigencia de dos o més presunciones sélo se logitima en el
sistema de las prucbas legales. Véase en apoyo de esta tesis, Les-
sona, op. cit., t. 5, p. 323; Mattirolo, op. cit., t. 3, p. 369, 4.* edic. ;
Bonnier, Traité dés preuves, p. 661, 5.* edic.; Aubry et Rau, op.
cit,, t. 8, p. 359, 4.* edic.; Laurent, t. 19, p. 655.

Sobre la méxima praesumptum de praesumpto non admiti-
tur, véase Lessona, op. cit., t. 5, p. 330. Entre nosotros rige esa
mixima, por aplicacién analégica de la ley penal. Véase cn con-
tra Lamberto Ramponi, Note sulle presunzioni in diritto civile,
en la Rivista italiana per le scienze giuridiche, t. XIV, p. 329.

Es en materia de simulacin, alegada por terceros, que juega
papel importante la prueba de presunciones y sobre la cual ha re-
caido gran niunero de fallos.
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La prueba del fraude, dice Demolombe, t. 25, p. 196, sea del
deudor, sea de los terceros, puede hacerse por todos los medios,
testigos o presunciones; porque los acreedores extrafios al acto
fraudulento no han podido procurarse una prueba escrita. Los
que quieren cometer un fraude — decia Guy Coquille — se
empefian con todas sus fuerzas para encubrirlo; y no seria frau-
de si no fuera oculto, v el que sabe no puede decir que ha sido
engaiado.

La jurisprudencia de nuestres tribunales ha decidido que la
prueba de la simulacién se encuentra regida por la ley 13, tit. 16,
lib. 5.° de la recopilacién castellana, y que, es una prueba privi-
legiada librada al juicio del magistrado, que debe apreciar segin
las reglas de la sana critica la concurrencia de datos y peculia-
ridades de cada caso, sup. cort. nac., t. 24, p. 473; cam. civ,, t. 8,
p. 523; cam. com,, t. 3, p. 95; t. 48, p. 409; t. 86, p. 298.

Hay impropiedad de lenguaje al hablar de prueba privilegia-
da, pues en el caso que nos ocupa se trata de la simple aplicacién
del art. 1191 del ¢6d. civil, que prevee varias excepciones al prin-
cipio general, en que son admisibles todos los medios de prueba.

Los hechos de donde surge la prueba de presunciones, son los
que pasamos a enumerar:

1. La amistad intima o el parentesco entre los contratantes,
en general, es una circunstancia que hace presumir que el acto es
simulado, cam. civ., t. 8, p. 523; t. 160, p. 34; JURISPRUDENCIA
ARGENTINA, . 3, p. 1033; salvo en casos excepcionales, cém.
com., t. 88, p. 128. Lessona, op. cit., t. 3, p. 338.

II. La dici6 dmica de los contrat se encuentra
en ¢l mismo caso, pues no es verosimil que el que carece de me-
dios de fortuna adquiera bienes de gran valor. Lessena, op. cit.,
t. 5, p. 339,

[II. Las modalidades del contrato. Asi la falta de tradicion
real y efectiva del inmueble objeto de la transaccion o la falta de
entrega del precio en el acto de la eserituracién, es una cireuns-
tancia que hace presumir la simulacién, eam. civ,, t. 8, p. 523; t.
100, p. 163; cim. com., t. 7, p. 338; Lessona, op. cit., t. 5 p. 340,
Igual cosa debe decirse de la coincidencia de la venta con el apre-
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mio judicial. La venta coincide siemjpre con la causa en la ac-
cién que se ha querido eludir, cAm. com., t. 48, p. 409; Chardon,
Tratado del dolo y del fraude, nim. 279.

1V. El precio infimo, en el contrato de locacion, cam. civ. 1%,
marzo 25 de 1920; id., id., 2.%, octubre 29 de 1919; céim. com.,
noviembre 29 de 1919.

V. La falta de toda indicacién sobre el origen del dinero vy
Ja existencia de causas que expliquen satisfactoriamente la ne-
cesidad y objeto practico de la operacién, cim. com., sctiembre
5 de 1919.

10. — Sobre la prueba compuesta, véase lo que decimos en el
t. 2, p. 133.

11. — El juramento como medio de decidir los litigios pue-
de ser decisorio, supletorio y legal.

El juramento decisorio es el que una parte defiere u ofrece
a la otra, obligindose a pasar por lo que ésta jure, a fin de termi-
nar asi sus dife i Lldmase decisorio del pleito, porque la
parte que lo defiere o convida con él, consiente en que este jura-
mento decida la contestacién tomando a su adversario por juez
de ella, y sometiéndose a tener por cierto lo que con juramento
afirme q declare. Escriche, verbo ‘‘Juramento decisorio del
pleito’’.

No tiene importancia practica entre nosotros el juramento
decisorio, desde que no es usado jamids en nuestros tribunales.
Garcia Goyena en su Proyecto de cédigo civil, dice al respecto:
‘4 Conviene conservar el juramento decisorio? ;Se ha termina-
do en nuestros dias un solo pleito por este medio? jHay memoria
de que en algin tiempo haya sido practicado por nuestros tribu-
nales? § A qué, pues, empeiiarse en resucitar lo que no puede ser
de vida y consignar en el cédigo un titulo sin aplicacién? La
parte que tiene el recurso de la confesién y posiciones en cual-
quier estado del pleito, jserf tan necia que apele al juramento
decisorio? ;Y el que negé, reparara en perjurar? Tiene un do-
ble motivo e interés para hacerlo. ;Excluimos la prueba testi-
monial por desconfianza en la moralidad de los testigos a pesar
de su juramento, y admitiremos el de la parte que es mis intere-
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sada? Esto es una contradiccién... Rechazo el j de-
cisorio por initil y ajeno de nuestras costumbres como ocasifn
de perjurios y contredictorio de la excl i6n del dicho y jura-
mento de los testigos’’ (12).

El juramento supletorio es aquel que el juez ordena en el
fallo que preste una de las partes, sobre el importe del crédito o
perjuicio reclamado cuando se ha comprobado su existencia pero
no su monto, (art. 220 del eéd. de proec. civ.). En tal caso, la

tencia deb: d i la idad dentro de la cual se pres-
tara el juramento (13).

El que hiciese algin trabajo o prestare algin servicio a otro

puede demandar el precio, aunque ningin precio se hubiese ajus-

(12) Véase Gallinal, op. cit., ‘‘Juramento judicial’’, p. 104 y sigs.

(13) Constiltese sobre la cuestién, Larombiére, op. cit., t. 7, p. 357; Lau-
rent, t. 20, nam, 281; Gallinal, op. cit. p. 56.

Para nosotros, cs evidente que, cuando cl juez fija una suma dentro de
1a cual debe jurar los perjuicios que ha sufrido el actor, se aplica la fa-
cultad que confiere al magistrado los arts. 1083 y 1109 del cédigo civil
que en nada contrarfa al respecto el art. 220 del cédigo de procedimiento.

La segunda especie de juramento — dice Esteves Segui, op. cit.,, p.
803 — es ¢l necesario o sea el supletorio o in litem; llamado asi, por-
que al juez toca exigirle de oficio, sin que esté en el arbitrio de las
partes rehosarle, si o es por justas causas; ni excusarse con exigirle la
una, requerida por ¢l jucz con que le preste la otra a quien no se lo ha
ordenado.

“‘Dos circunstancias muy importantes deben no olvidarse para esto: por-
que si asi se hiciera el juez podria & titulo de su oficio, cometer indis-
ereciomes e injusticia. La primera es, que no como quiera y cuando bien
le parezca ha de exigir este medio supletorio de pruebe. La segunda, que
no a todo litigante puede ordenarlo.

‘‘Con respecto a aquello, aunque otras antiguas leyes daban plena facul-
tad al juez para cxigir esta clase de juramento precisamente del demanv
dado después do convencerse de la ineptitud de las pruebas produeidas en
¢l asunto: Jas disposiciones posteriores han hecho una variacién muy np-
table. Tal es, que no ha de exigirse precisamente del demandado; si-
no ¢ue ha de considerar ¢l juez la clase de personas — ‘‘catando qual ho-
me, dice Ia ley, es aquel que faze la querclla’’ y que — ‘deuc el Jjudgador
d"tlh:l jura a aquolla parte que cntendiero que dirf més cn cierto la
verdad ™.

“También requicre la ley alguna prueba producida en su favor por aquel
@ quien dcba exigirse cl imento. aunque no sea mfs que de presuncio-
nes; pero tal que no nea bastante para pronunciar sentencia en virtud de
ella; sino que deje en duda 1a cosa. Esto se combina perfectamente con
la regla que enunciamos de que, no habiendo prucba, dehe el juez fallar
en favor del demandado, que os lo que se acostumbra, Por consiguiente,
esto influye también en la alteracién de la disposicién del fuero; de mo-
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tado, siempre que tal servicio o trabajo sea de su profesién o mo-
do de vivir. En tal caso, entiéndese que ajustaron el precio de

bre para ser d inado por arbitros, (art. 1627 del cid.
¢iv.). En la reclamacién de dafios y perjuicios provenientes de
delitos o cuasi-delitos, aquellos deben ser fijados por el juez, (arts.
1083 y 1109 del cdd. cit.).

do que por aquella regla no puede ordenarse el juramento necesario al de-
mandado, 51 no hay ni p it produci d

‘“Ademés, el espiritu de las leyes de partida parece ser que del actor se
exija el j io; cuando d de ién de daiios
¥ perjuicios, haya aquél probado la existencia de la causa de ellos, pero
que se igwora o no puede probarse su importe; porque sobre este punto
recae el juramento de parte del actor o dadado, tomando el juez en com-
sideracién el mérito de la cosa d dada y las ci i i
res que influyan en el dafio; o biem cuando ee trate de asuntos de me-
mor cuantia de los verbales. Do aquello ha nacido, sin duda. la costumbre
que hay de poner como una clfusula de forma en los contratos escritura-
dos, v. gr. en el de P ; defiriendo eon icipaei al jura-
mento de la parte interesada, para el caso de que hubiese de tener lugar
la reclamacién de dafios y perjuicios.

“‘La segunda circunstancia es, que no a cualquiera persona ha de ser ar-
denado ¢l juramento necesario em log casos en que debe prestarse; sino
que ha de ser precisamente al seiior o dueiio principal del pleito. Asi que,
Di a los tutores o d se ha de iar cuando gesti por sus
pupilos, sino que es a su voluntad prestarle o no.

‘‘Es tan general la regla de 1a ley, que ni adn en ¢l caso de poder espe-
cial, podrfa eervir este para ordemarlo al procurador o apoderado, por
m4s que Gregorio Lépez. ateniéndose a la opinién de los romanistas quie-
ra decir que es permitido; cuanto al apoderado se le haya dadoe para esto
facultad. Cuando el texto de la ley no exceptiia ningin caso; cuando ha-
bla del tutor o curador, dejéndoles a su arbitrio admitir o no el juramen-
to: cuando la lcy antecedente (so refiere el autor a la ley 6, tit. 19,
acaba de ocuparse de otras excepciones relativas al apoderado,
a las otras clases de juramento ysobre qué apoyo puede decirse que
también esc es caso de excepciént? No podemos conformarnos con la opi-
nién de los que tratan las coss por ¢l mero derecho romano. Si la ley es-
paiiola es tan terminante, si el espiritu del legislador estd tan claro jqué
istineion ni ion puede o
_‘‘Podré comprenderse de todo lo expuesto que los calificativos ¢‘supleto-
rio o in litem’’, con que sc suele distinguir también el juramento de que
acabamos de tratar, aunquo no son los de la ley v, por lo mismo, no de-
bieran ser introducidos por redundaneia; explican la condicién que le es
inherente, a saber: que suple, o se da para que supla la faita de pruebast
© bien que sc presta con motivo y durante la litis. De modo que por ello
puede esta seguir las demfs instancias que le correspondan; pues que no
hace otra cosa mfs que Ins veces de una prueba ordinaria: circunstancia que
lo distingue perfectamente del ‘judicial o decisorio’’; porque, aunque
como veremos, también éste ticne lugar para suplir la prueba, sin em-
bargo la produco concluyente y forma un compromiso tan solemne, que
::e P.'l‘l:gif’hnber lugar & més trémite después de decidida la cuestién por
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4 Puede el juez prescindir en su sentencia del juicio arbitral;
para fijar el importe de los servicios prestados o del trabajo hf‘
chot Procede en tal caso el juramento supletorio? Nos incli-
namos a la afirmativa (13).

En el contrato de transporte en caso de pérdida o extravio
de efectos, la indemnizacién que debe pagar el conductor serd ta-
sada por peritos, (arts. 179, 180, etc. del cod. de com.). En es-
tos casos, tampoco hay inconveniente en que se defiera al jura-
mento de las partes la fijacién del valor de las cosas litigiosas,
chmara federal de la capital, en JURISPRUDENCIA ARGENTINA,
t. 1, p. 24 y notas 20 y 21, p. 28.

El juramento legal tiene lugar en contades casos: ‘‘ Contra
el tutor que no dé verdadera cuenta de su administracién, o que
sea convencido de dolo o culpa grave, el menor que estuvo a su
cargo tendra el derccho de apreciar bajo juramento el perjuicio
recibido, y el tutor podra ser condenado en la suma jurada, si
ella pareciere al juez estar arreglada a lo que los bienes del me-
nor podian producir, (art. 461 del céd. civ.)

(13) Véase la nota precedente. Las cimaras civiles en pleno han decidi-
Qo que de acuerdo a las disposiciones legales que rigen la locacién de tra-
bajos i £ a profesiones liberales, el valor do los servi-
cios médicos prestados en forma privada, puede ser fijado por los Jjueces,
sin idad de dclegar su justiprecio al juicio de peritos rbitros, Ju-
risprudencia Argentina, t. 5, p. 68, fallo de diciembre 24 de 1919.

El art. 1627 del ¢6d. al establecer, que em la locacién de servicion
te entiende, ¢n ciertos casos, ajustado cl preeio de costumbre, para ser
determinado por firbitros, no ha podido privar a fos jucces de la facultad
fue fles conficre Ia ley procesal. Cuando ésta dice, que la sentencia debo
declarar el derecho de los litigantes, condennndo o absolviendo de la de-
manda, en todo o cn parte, (art. 216) es porque ha querido la terminacion
de los juicion ¥ no que con ocasién de ellos surjan otros mucvos.

En la organizacién politica que se ha dado el pais, ¢l c6digo civil no pue-
de erear dox drganos de )a jurisdiceién, ni determinar quo un asunto ha
de resolverse por 4rbitros: csa ¢s materia que corresponde a las legisin-
turas Jocales, en cuyo caricter ol congraso dicté el c6digo de procedi-
miento, (art. 67, inc. 11 y 27 de la constitucibw nacional).

© que la Jey de fondo ha querido expresar cv que si no hay convenio
previo sobre la locacién ha de determinarse por jucces; si éstos han de
wer ordinarios o arbitradores, cs una cuestion que no ha podido decidir.

Y lo que decimos de las facultades que conficre a los jucces, ol art. 216
¢s aplicable a lo prescripto por el art, 220 dol citado c6d. de proc. Se trata
de cuestiones procesales agenas a la legislacién de fondo.

La competencia no 1a fija en nuestro pais cl codigo civil, sino las leyes
de procedimiento, cuya sancién eorresponde unas veces al congreto, como
Tegislatura local, otras a las provincias. ;
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12. — Por medio de la inspeccién ocular, el juez se pone en
contacto directo con una cosa mueble o inmueble referente al li:
tigio (14). La diligencia puede ser ordenada a instancia de par
te o de oficio y necesari tiene que practi con el de-
dido contralor de los interesados, (arts. 210 y 211 del céd. de
proc.) (15).

En el derecho romano, la inspeccién ocular procedia tam-
bién a peticién de parte o de oficio y se practicaba con o sin
asistencia de peritos, se oia a los testigos en el lugar de la dili-
gencia, todo con citacién de las partes bajo pena de nulidad. Las
leyes canénicas autorizaron, a su vez, dicha prueba en materia
de deslinde, de interdicto de obra nueva, de constatacién de la
edad, de la impotencia, cte. Véase Viti, en la Enciclopedia giu-
ridica italiana, t. 1, parte 1., p. 308.

Algunas veces la ley ha contemplado casos especiales de la
prueba que nos ocupa: 2l juez debe hacer por si mismo el cotejo
cuando se trata de desconocimiento de la firma de un documen-
to privado (art. 150 del eé6d. de proced.): o trasladarse con los
testigos a determinado sitio si ello puede contribuir a la clari-
dad de las deposiciones, (art. 198, ebd. cit.); o concurrir a la
formacién del inventario y avaliio en los juicios sucesorios, (art.
648, céd. cit.).

La inspeccion ocular presta servicios importantes. En el
procedimiento francés, dice Bellot, las cansas sobre inmuebles
duran afios, y necesitan planos topograficos, peritajes, declara-
ciones de testigos, al mismo tiempo que ocasionan gastos en des-
proporeién con el valor de la cosa litigiosa y fomentan los odios
vecinales. Una inspeceién ocular del juez hubiera, en cambio,
aclarado y concluido el pleito en un cuarto de hora. Allard, en
la Revue de droit international et de législation comparée, aiio
1870, t. 2, p. 254.

l(N) La inspeceién ocular es una medida de instruceién que consiste en
el transporte del juez sobre el lugar contencioso a objeto de proceder a
ciertas \'trlfl]ﬂ\(‘!ol}es uc sc eonsideran Gtiles para la solucion del liti-
Rio. Dalloz, ‘Dictionnaire de droit’’. Verbo: *‘Descente sur lieus’’.
(15) Carré v ch , ‘‘Lois de la procédure’’, t. 3, p. 59, 5.0 ed.
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Para garantir la seriedad de este medio de prueba, la ley
ha fijado reglas de las cuales el juez no puede apartarse; es ne-
cesario sefialar el dia en que la diligencia debe practicarse y
que las partes o apoderados sean especialmente citados con la
anticipacién conveniente para ponerlos en condiciones de asis-
tir con sus letrados y de hacer al juez las observaciones que
crean oportunas debiendo labrarse acta de todo ello.

Es claro que nada impide que los jueces se transporten, si
asi lo ereen oportuno, a un lugar, a objeto de examinar la cosa li-
tigiosa; pero no les es permitido fundar su sentencia sobre la
inspeccién que hayan hecho sin las formalidades legales. Rodié-
re, Revue de législation et de jurisprudence, afio 1836, t. 4,
p. 155.

No es posible en todos los casos, que la prueba que nos ocupa
se practique personalmente por el juez, sea porque éste no pue-
da hacerlo, sca porque el lugar que ha de visitarse esté fuera de
los limites de su jurisdiecién y ent puede del la rea-
lizacién de la misma. El principio general aplicable al caso lo
ha sentado el art. 122 del ¢6d. cit., al prescribir que cuando la
prucba haya de practicarse fuera de la ciudad y el juez no crea
necesario asistir en persona, se encargaré a los jueces de la res-
pectiva localidad.

La corte de casacién francesa ha resuelto que un juez no
puede trasladarse fuera de su jurisdiecién, a objeto de practi-
car una inspeccién ocular. Sirey, Recueil, afio 1887, 1* parte,
p. 236. Si no se pudiera cometer a otra autoridad la diligen-
cia que nos ocupa, se privarfa a los interesados de un medio util,
¥ hasta indispensable, de conviecién, Se pronuncian de acuerdo
con esta doctrina, Glasson, op. cit., t. 1, p. 870; de la Colina, op.
cit., t. 2, p. 117, ¥ en contra, Lessona, op. cit., t. 5, p. 34, 2* ed.,
con argumentos muy poco convincentes,

Ofrece una particularidad la prueba de que estamos tra-
tando: ha sido ella dejada al arbitrio del juez, quien debe de-
cretarla sélo cuando la crea mecesaria, (art. 210 eit.), sin que
las partes puedan imponerle su criterio. Conforme Lessona, t. 5,
p- 11, 2% ed.; cAm. civ,, t. 183, p. 386.
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Algunas veces pueden acumularse dos clases de pruebas: el
peritaje con la inspeccién ocular o ésta tltima con la declara-
cién de testigos; pero en tales casos, es necesario que el peri-
taje y la declaracién sean solicitados por las partes: el juez mo
procede de oficio. Pero puede hacerlo, si con motivo de la ins
peccién ocular, cree conveniente que lo acompaiie un perito pa-
ra que le aclare alguna duda. Véase Giurisprudenza italiana,
t. 33, seccién 1%, parte 1., p. 124.






XXXI (bis)
CONCLUSION DE LA CAUSA PARA DEFINITIVA
1.5 — Procedimicnto en las ti de puro derecho. — 2.9

Id. en las cuestiones de hecho. — 3.° Alegatos. — 4.° Diligencias
para mejor proveer, prescripeion, etc. — 5.° Término para fallar.

1. — En el procedimiento escrito establecido por nuestras le-

yes para la tramitacién de los juicios, existe un periodo especial
para producir la demanda y la contestacion, para recibir las prue-
bas, para diseutir el valor de las mismas, ete., ete. Tal es la teoria
de la preclusion. T. 3, p. 252 y 260, nota 4. En las cuestiones de
puro derecho, no procede la presentacion de alegatos de bien pro-
bado, pues una vez contestada la demanda, debe correrse un nue-
vo traslado por su orden a las partes con lo que quedara conclu-
sa la causa para definitiva. Consideramos iniitil esa duplicidad
de escritos que contraria el principio de la economia del juicio.
T. 1, p. 35.
2. — El procedimiento en las cuestiones mixtas y de hecho
es distinto del que acabamos de exponer. En cllas, si se hubiese
produacido prueba, dentro del segundo dia después de vencido el
término sefialado al efecto, el actuario deberad dar cuenta al juez,
¥ éste, sin necesidad de gestién alguna de los interesados, o sin
sustanciarlas si se hiciere, mandari agregar las pruebas a los au-
tos v poner éstos en la oficina.

El secretario hara la agregacion, con certificado de las que se
hayan producido, y entregara los autos a los letrados por su or-
den y por el término de seis dias, con el fin de que presenten, si les
conviene. un escrito alegando sobre su mérito. Transcurrido el
término para devolver los autos a la oficina, la parte que los retu-
viere perderi el derecho de alegar sobre la prueba.
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Si no hubiese intervenido abogado en la sustanciacién del jui-
cio, la parte interesada presentard escrito designando el letrado
bajo cuya responsabilidad serdn sacados los autos (art. 213 del
cbd eit.).

Se habla de agregar las pruebas porque con ellas se forma
un d o expedi por separado con el fin de facilitar la
tramitacién, el que se agrega o cose después a los autos princi-
pales, en cuya forma pasan estos a la parte para alegar.

Cuando estuvimos bajo el imperio de las leyes coloniales —
dice el doctor Romiero, en sus Estudios de legislacién procesal,
t. 3, p. 165 — en que las pruebas se actuaban en reserva, y sin
comunicarse previamente a los interesados, antes de llegarse a lo
que inia aun 11 legatos de bien probado, existia
un tramite importantisimo que daba origen a incidentes que,
por efecto de un cambio sustancial en los métodos del procedi-
miento, deben hoy proponerse en estacién muy distinta del liti-
gio. Nos referi a la publicacién de las prob. que segin
una ley recopilada, debfan hacerse pasado el término probatorio
a solicitud de los procuradores de las partes, y a las tachas sus-
ceptibles de oponerse a los testigos dentro de los seis dias pos-
teriores a esa publicacién, sometiéndoseles a prueba por el tér-
mino que sefialara el juez, con tal de que no excediera de la mi-
tad del ordinario (Nov. Recop. ley 3, tit. 15, lib. 11). Con esto
¥ con la presentacién de los alegatos en que las partes podian de-
cir en defensa de su derecho cuanto estimaron conducente para
manifestarlo, se llegaba a esa conclusién que segin el Conde de
la Cafada ia dos partes reduciéndose la una a la insinua-
da manifestacién hecha al juez de haber cerrado todas sus razo-
nes ¥ la otra a dejar el proceso al arbitrio del juez para que de
su sentencia (Apuntamientos pricticos para lodos los trimites
de los juicios civiles, p. 180).

Introducida la publicidad de! procedimi ha dad
aiin el rezago de la escritura del mismo, lo que explica y justifica
que sea necesario presentar alegatos sobre la prueba produci-

da. En el sistema de la oralidad del juicio esos alegatos escritos
no existen.
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8. — En los alegatos debe hacerse un resumen de la cuestion
controvertida, para demostrar que las pruebas actuadas en el pro-
ceso convergen al fin que cada litigante se propone, acreditando
la verdad de los hechos y el derecho por ellos afirmados. Romero,
op. cit., t. 3, p. 177. N

Sobre el término para presentar los alegatos, téngase en cuen:
ta que vence el mismo dia para todas las partes que pueden hacer
uso de ese derecho. JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 5, p. 12; Ma-
nual, t. 1, p. 251,

Sin embargo, si el actor no ha devuelto el expediente dentro
del término de seis dias que le marca la ley, pierde el derecho de
alegar.

4. — Presentados los alegatos, el actuario debe poner el ex-
pediente al despacho y el juez, acto continuo, lamar autos para
sentencia (art. 214 del céd. cit.). Desde entonces queda cerrada
toda discusién y no puede presentarse més escrito, ni producirse
mas prueba, salvo las que el juez creyese oportuno para mejor
proveer (art. 215).

La precedente regla sufre excepciones, desde que es permiti-
do alegar la prescripeién aun en el alegato, en cuyo caso debe co-
rrerse traslado a la contraparte y recibirse las pruebas sobre ei
hecho que se controvierte, Cam. civ. 1.*, noviembre 22 de 1919;
cém. civ. 2.8, febrero 23 de 1917. Respecto a la absoluciéon de posi-
ciones, véase Manual, t. 3, p. 134, nota 2 bis,

Pueden bién las partes solicitar, de comin do, en
los alegatos, que se decida una cuestion que no ha sido planteada
en la demanda y contestacion, cam. civ. 1.%, diciembre 11 de 1919;
0 que se reciban pruebas que no hayan podido practicarse du-
rante el término respectivo, cam. civ. 1.2, marzo 27 de 1919.

En cuanto a las diligencias para mejor proveer, véase lo que
hemos dicho en este Manual, t. 1, p. 193 y 196.

5. — Los jueces de primera instancia deben pronunciar sen-
tencia dentro de los 40 dias contados de la providencia de autos.
Si se ordenase alguna diligencia para mejor proveer, no se conta-
Tén en el término sefialado los dias que se empleen en el cumpli-
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miento de esa diligencia (art. 215 ¢6d. cit.). Véase mas adelante
cap. XXXV, nim. 11.

No existen sanciones apropiadas para el cumplimiento de la
disposicion legal que obliga a los jueces a fallar dentro de cierto
término. Los norteamericanos cuando fueron a Filipinas encon-
traron ana administracién de justicia retrasada en el despacho
de las causas y decidieron no pagar sus sueldos al juez que no fa-
llara dentro de término. Parece que el remedio fué eficaz.

La ley de la prov. de Buenos Aires de octubre 24 de 1913, es-
tablece reglas para la terminacién de las causas, disponiendo que:
mensualmente los jueces de primera instancia y los presidentes de
camaras, elevarin al procurador general una nénima de los ex-
pedientes con expresién del nombre de las partes, de sus apode-
rados y de la fecha del llamamiento de autos. La falta de repo-
sicion de sellos no impide que se haga la comunicacién de refe-
rencia. La omision de estas obligaciones importa falta grave.

Agrega la ley que, si un juez o camarista entrare a la ma-
gistratura, puede, en los primeros quince dias, dirigirse a la su-
prema corte con una némina de los expedientes demorados a fin
de que ésta le fije término improrrogable dentro del cual deban
dictar sentencia.

Si al aiio del llamamiento de autos o vencido el término que
la suprema corte ha acordado al juez o camarista para fallar, no
te hubiere dictado sentencia definitiva, los jueces de primera y
segunda instancia incurriran en falta grave.

Las partes o sus representantes legales pueden pedir al pro-
curador general, que solicite ¢l pronto despacho en una causa
nando se haya vencido el término que la ley procesal fija para
dictar sentencia definitiva o interlocutoria ¥ éste debera hacerlo
deduciendo recurso de queja ante la corte para el caso en que no
se dictare sentencia, pudiendo reservarse el nombre del interesa-
do a <u solicitud. Véase esta ley en Tomas Jofré, Justicia provin-
cial, p. CCCLXXXIV.



XXXII
DESISTIMIENTO Y PERENCION DE INSTANCIA

1.2 Desistimiento. — 2.° Definicién. — 3.° Desistimiento an-
tes y después de testada la d da. — 4.° Capacidad para
desistir. — 5.9 Efectos juridicos del desistimiento de la accion y
del derecho. — 6.° Imposicion de costas. — 7.° Perencion de ins-
tancia: definicion. — 8.° Relaciones y diferencias con la prescrip-
cién. — 9.° Situacion anterior a la ley nim. 4550. — 10. Acciones
y personas a que se aplica. — 11. Términos de la perencion. — 12.
Efectos de la perencién. — 13. Modos de declararse la perencién.
Sistema francés, espaiiol e italiano. — 14. Sistema de la ley
nim. 4550.

1° — La demanda produce efectos juridicos de importan-
cia: por el hecho de su presentacién, queda interrumpida la
prescripeién, (art. 3986 céd. civ.) ; empiezan a correr los intere-
ses moratorios, (art. 509 del céd. cit.). Trabado el pleito por
d da y i nuevas vinculaci surgen entre las
partes: no pueden éstas cambiar el estadc de la cosa litigiosa, es
decir innovar (1), como no pueden venderla o gravarla como bien

(1) Mortara, ‘‘Commentario del cédice e delle leggi de procedura civi-
10’’, t. 3, p. 854. Véase sobre la prohibicién de innovar en la cosa litigio-
&a, sup. cort. nac. t. 27, p. 166; t. 35, p. 254; t. 37, p. 325 y t. 122, p. 255.
En este Gltimo fallo la corte dijo: que es regla general de derecho, funda-
da en la ley 13, tit. 7, part. 3. y consagrada por la jurisprudencia, que
pendiente un pleito no puede cambiarse de estado la cosa objeto del mismo,
para que no sea trabada la accién de la justicia y pueda ser entregada
la_cosn litigiosa al que deba recibirla.

La cfimara civil 2, ha decidido con acierto, que el marido es responsable
de las enagenaciones que haga de los bienes de la esposa después de puesta
la accién de divorcio. Ese fallo resuclve, pues, una cuestién interesante por
aplieacién de la doctrina en el texto.

El juez doctor Zapiola, que Nlevé la palabra del tribunal, dijo cn esa sen-
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libre, sin incurrir en delito, etc. El demandante para renunciar al
p dimi que ha iniciado o al derecho que ha puesto en mo-
vimiento con la accién, ita la conformidad del d. dad
El interés de éste, para que se siga el juicio, es evidente: si se
desiste sélo de los procedimientos, puede ser molestado més tarde
con una nueva demanda, haciéndole perder las ventajas obteni-
das en el primer juicio, ya provengan ellas del error del deman-
dante, ya de su negligencia, ya de cualquier otra causa; si se de-
siste del derecho por parte del d dante, puede el d dad
exigir que se dicte ia, a fin de Tse en
de invocar mas tarde la autoridad de la cosa juzgada. El dere-
cho se afianza y adquiere nuevo vigor, cuando es reconocido en
una decisién judicial (2). Véase t. 3, p. 66 y 82.
Nuestro cédigo de procedimi no i p
sobre el desistimiento de las actuaciones judiciales o de la acciém,

PN

3 -

tencia: ‘‘Me parece cvidente la responsabilidad del marido que vende un
bien ganancial después de iniciada la demanda de divorcio, y cuando la es-
posa al pedir alimentos, habfa invocado la circunstancia de existir cntre log
bienes que constitufan el Laber de la sociedad conyugal la casa de cuya cna-
genacién se trata. El demandado reconoce haber vendido esa casa, preten-
diendo cohonestar tal acto con la circunstancia de haberse anulado la tra-
mitacién del juicio de divoreio por defecto de la notifieacién de la demanda.
El demandado tenfa perfecto conocimiento de la demanda de divorcio, ¥
basta esta circunstancia para declarar su Tesponsabilidad, adin euando en
Ia primer demanda no se hubiera pedido también la scparacién de bienes, des-
de que el demandado sabia o debia saber que la consecucncia legal del di-
vorcio declarado por su culpa, era atribuir a la actora el derecho de deman-
dar la separacién de bienes.

‘‘La responsabilidad del marido, resulta a mi Jjuicio de la disposicion del
art. 24 de la Ley de matrimonio; pues si la esposa tiene el derecho de pe-
dir ¢l inventario de los bienes del matrimonio ¥ hasta que se pongan a cargo
de otro administrador para impedir su disipacién o enagenaciones fraudu-
lentas, es para mi evidente que ¢l marido cs responsable hacia la esposa do
las c¢nagenaciones hechas después de la demanda de divorcio, aGn cuando
aquélla no haya tenido la previsién de inventariar los bicnes o de ponerlos al
cuidado de otro administrador haciendo uso del derecho que le acucrda la
Aisposicion legal.””

(21 Mortara, op. cit., t. 3, P. 855. Se recurre al juez — dice Vicente
Galante, * Diritto proccssuale civile’’, parte generale, p, 287 — para ha-
cer valer un derecho provisto de accién. Si el derecho y la accién fueran
ciertos, la tarea de los jueces seria indtil, pues bastarfan las facultades




por lo que debe apli la legislacié Sola y la d
que es supletoria, (arts. 62 y 814 del céd. de proe. civ.) (3).
2.0 — El desistimi de los procedimi o de la accién,

1a rebeldia y la perencién de instancia, expresan ideas afines, que
sin embargo no llegan a confundirse. El desistimiento es la re-
nuncia del p di ya do, ofrecido por el actor y
aceptado por el reo, de tal manera que en el mismo entra el acuer-
do expreso de las partes; en la rebeldia el demandado se limita
a no comparecer al llamado judicial; mientras que en la peren-
cién actor o demandado permanecen inactivos durante el tiempo
fijado por la ley y sélo hacen manifestaciones de voluntad cuando
desean que aquella se declare. Son tres maneras de terminar los
Jjuicios, pero en forma diversa: producida la perencién puede pro-
moverse de nuevo la demanda; en la rebeldia y el desistimiento la
parte tiene derecho a que se dicte sentencia sobre el fondo de la
‘controversia.

El desistimi puede referirse a todo o parte del procedi-
miento o sol sobre un d inado acto del mismo y aun,
algunas veces, sobre el derecho. En el primer caso, se dice que la
parte desiste de la instancia; y en el segundo, que desiste de la
accién (4).

3. — Antes de trabado un juicio por demanda y contestacién,
el actor puede desistir sin que ello importe una renuncia de ac-
ciones. (5).

La ley 9, tit. 22, part. 3.%, dice que los demandantes, después
que el pleito ha do por d da y por resp suelen
no querer pr irlo, y que el d dado tiene derecho para
hacer emplazar al actor a que lo continiie y venga a oir sentencia.
De aqui ha deducido la jurisprudeneia un distingo bien racional :
el demandante puede desistir del pleito antes de estar contestada
la demanda, pero no puede hacerlo, después de haberse producido
esa contestacién. (6).

(3) Ley 9, tit. 22, part. 3.a; sup. cort. nac., t. 92, P, 85 Enciclopedia
juridica espaiiola, verbo ‘‘Desistimiento do la domanda

(4) Glassom, op. cit., t. 2, p. 18. Véase sobre dasmnmnento, Jurispruden-
cia Argentina, t. 1, . 272, 669 720 y 906; t. 2, p. 59 ¥ 76!

(3) Glasson, op. cit., t. 2, p. 20; ehm, civ,, t. 76, p. 146

(6) Véase nota 7 de este capitulo.
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Una vez hecha la contestacién, dice Escriche, no puede el
demandante dejar de proseguir la causa, ai mudar su accién,
contra la voluntad del demandado, ni al contrario, porque, en/su
virtud, se ha celebrado entre los litigantes un cuasi-contrato. Lia
solucién es exacta, aunque el fundamento que dd Escriche sea
anacronico. Véase Manual, t. 3, p. 8 y sigs.

La camara civil de la capital, en algunos casos ha aceptado
el desistimiento de los pr i contra la voluntad del
demandado. (7) Otras veces se ha confundido el desistimiento
con la aqui ia o conformidad del d dado. (8)

Es claro que, para que el d2mandado pueda negar su con-
sentimiento, es necesario que tenga interés en rechazar la renun-
cia que hace el actor de la accién o del derecho, porque aqui
también el interés es la medida de su derecho.

Si el desistimiento se hace antes de la contestacién, puede
versar sobre el procedimiento o sobre la accién, sin que sea nece-
sario, en ninguno de los dos casos. la conformidad del demanda-
do. Después de trabada la litis por demanda y contestacién, el
actor s6lo puede renunciar al procedimiento o a la accién, con la
conformidad del demandado. (9).

El desistimiento puede retirarse mientras no haya sido
aceptado. (10).

4.° — Para desistir de los procedimier:tos el mandatario no ne-
cesita poder especial y le basta tenerlo para estar en juicio. Para
desistir del derecho, es decir, de la accién, necesita poder espe-
cial. Algunas veces, cl desistimiento del derecho puede ser valido
aunque ¢l poder del mandatario no t lausul pecial al
respecto, si se deja, por ejemplo, transcurrir el término para

(7) Viuse Glasson, op. cit., t. 2, p. 18; Mortara, op. cit., t. 3, p. 862;
Chiovenda, op. cit., . 49, 889 v 800; Garsonne®, t. 6, p. 650; Proyecto Al
corta v Zeballos, art. 2715; id Basavilbaso, Obarrio y Malaver, art. 1416.

(8) Véase chm. civ. 2a, diciembre de 1910, p. 2228,

(9) Véase en contra, cim. fed. de La Plata, marzo de 1910, p. 112, donde
50 dcclnr(»vquc el desistimicnto es un hecho irrevoeable par parte que
ha renunciado el ejercicio de un derecho y sobre ¢l cual ya no es permi-
tida retractacién.

(10) Cim. civ., t. 85, p. 402.
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apelar o0 no se expresa agravios en la cimara; pero, en tal caso,
el mandatario responde de los dafios y perjuicios al mandan:
te. El que desiste debe ser capaz de disponer del derecho que
renuncia (11).

5.2 — Los efectos del desistimiento del procedimiento son ‘el
de tener por no sucedidos los actos practicados en la instancia,
sin que toquen o afecten a la accién, a no ser de una manera in-
directa por haberse operado la prescripeién, por ejemplo. El de-
sistimiento del derecho o de la accién forma obsticulo para ini-
oiar mas adelante un nuevo juicio, fundado en los mismos hechos
que fueron materia del primero. En nuestro procedimiento no es
posible obtener como excepcién previa esta defensa.

Generalmente se desiste de la demanda cuando se ha diri-
gido ésta contra una persona que no era contra quien correspon-
dia, o por haberse ocurrido ante un juez incompetente. (12).

El desistimiento debe tener lugar en cualquiera de las ins-
tancms y puede ser expreso o tacito. Es expreso, cuando el
la decidida i ion de aband los
proeedimionms o el derecho, puesto en movimiento. Es tacito,
en los casos en que se deja transcurrir un término legal. sin ejer-
citar el derecho. Asi, cuando el recurso se hubiere concedido
libremente, si el apelante no compareciere ante el superior o no
expresare agravios en el término competente, acusada la rebel-
dia se declarara desierto el recurso y se devolverin los autos a
primera instancia, (art. 242, céd. de proc.). Se trata de un verda-
dero desistimiento de la apelacién interpuesta contra la senten-
cia y en virtud del cual ésta queda firme o pasa en autoridad
de cosa juzgada. Véase también la ley num. 50, art. 214, combi-
néndola con la ley niim. 3375, art. 4. (13).

6.° — Las costas deben abonarse siempre por quien desiste del

(11) Art. 868 del céd. civ.; Glasson op. cit., t. 2, p. 19 y 21

(12) Chm. civ., t. 30, p. 198 y t. 141, p. 132; cfm. com., t. 92, p. 365.

Es claro que cl desistimiento no impedirf la inicincién de la accion con-
tra otra persona.

(13) Sobre el término para expresar agravios en la justicia federal,
véase t. 1, p. 269,
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procedimiento o del derecho, salvo algin caso excepcional, que
podria producirse en la justicia federal. (14).

7.0 — Es la perencién de la instancia un medio de extincién
de los procedimi judicial diante el cual quedan éstos sin
efecto alguno.- Sus conceptos generales han sido ya expuestos en el
t. 1, p. 259. (15)

Los procesalistas modernos concretan en términos anélogos,
la definicion de la caducidad de la i ia; las divergenci
que entre dichas definici existen, obed tan solo a los di-
versos puntos de vista que emergen de las respectivas legislacio-
nes a que se refieren. Los franceses y belgas definen la perencién,
como la anul de los procedimi por su discontinuidad du-
rante un cierto intervalo de tiempo; los italianos expresan que es
solo la extincién del proceso, después de un cierto tiempo en que
las partes permanen inactivas.

El fundamento principal de esta institucién procesal revis-
te, como lo hemos dicho, analogia con el desistimiento: las partes
que promueven o intervienen en un juicio, y luego abandonan su
trémite por un tiempo més o menos largo, manifiestan técita-
mente no tener interés en continuarlo, y que desisten de él.

Pescatore expresa en el t. 1, p. 68, op. cit.: ‘‘Hay una pre-
suncién iuris ct de iure: al igual que la ley deduce del silencio
mantenido por treinta afios la preseripeién (perentoria) el taci-
to abandono del derecho, es decir del crédito mismo, del dominio

(14) Sup. cort. nac., t. 60, p. 173; t. 92, p. 83; chm. civ., t. 141, p. 132;
t. 171, p. 451; t. 174, p. 23; Mortaras, op. cit., t. 3, p. 866.

(15) Véase sobre i6n do i i , ‘‘Diritto proce-
bsuale civile’’, p. 883; Glasson, ‘‘Precis de procedure civile'’, t. 2, p.
27, ¢d. 1908; B. Garsonnet, ‘‘ Traité de procedure’’, t. 6, p. 747, cd. 1902;
Rousseau y Laisney, ‘‘ Dictionnaire de procedure civile’’, t. 7 p. 36; Da-
Uoz, ‘‘Repertoire’’, verbo Peremtion; Oarré y Chauveau, ‘‘Procedure ci-
vile’, t. 3, p. 379, cd. 1872; Boitard, *‘ Procédure civile’’, t. 1, p. 618, ed.
1885; Pescatore, ‘‘Procedura civile ¢ criminale’’, t. 1, p. 65, od. 1864;
Manress, op. cit,, t. 2, p. 261, cd. 1883; Mattirolo, ‘‘Diritto giudiziario
civile i]tluli]nno", t. 3, p. 820, ed. 1895; Mortara, ‘‘ Commentario del cor
ce e delle leggi di procedura civile’’, t. 3. p. 866 y Jurisprudencia Argen-
g.nbés'. 1, p. 18, 35, 84, 101, 210, 387', 514, 587, 631, 648, 814, 916; t. 2,
609, 6

- P
6, 343, 370, 493, 542, 629, 706, 708 y 715; t. 3, p. 272, 281, 531,
, 847, 715, 975, 986, 993 y 1026,
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y similares, asi en las i ias judiciales la ley p peren-
tori de un silencio trienal de, el tacito abandono de
las mismas.”’

A ese ipto se ha vinculado lti te, otro no menos

mportante y que se deduce de la propia naturaleza del vinculo
que importa la promocién de un proceso; en efecto, no son solo
las partes quienes intervienen en su formacion, sino que se com-
prende también en ¢l al juez, a la total administracién, T. 3,
p. 93 y Galante, op. cit., p. 286.

Existe entonces ademas del interés privado de las partes, el
general de desvincular al estado de la obligacién que lo liga a la
solucién de los juicios. que se promuevan, a lo que se propende
impidiendo que los interesados eternicen sus contiendas, dejn-
dolas en la inaccién. Es asi como la camara civil 1.* de La Plata
ha podido declarar, con razén, que la perencién de la instancia
¢s de orden piiblico, JURISPRUDENCIA ARGENTIN4, t. 1, p. 101.

8.° — Bajo el puntu de vista de sus fundamentos, existe gran
analogia entre la perencién y la preseripeién: en efecto, ésta es
a la accidn, lo que la perencién al proceso. Ambas se operan de
pleno derecho, de acuerdo con nuestra legislacién, es decir por
el sélo transcurso del tiempo; y no son susceptibles de renun-
ciarse por las partes, sino una vez cumplidas. (16)

Sin embargo, difieren entre si: en que la preseripeién una vez
operada, subsiste sea cual fuere la actitud del beneficiado, mien-
tras no hubiere r iado a ella expr ; es asi que cual-
quiera sea la actitud del interesado, dentro del juicio, puede ale-
garla en cualquier estado de la causa, aun en 2.* instancia. En
cambio, basta el simple consentimiento de las partes a un acto
procesal cualquiera dentro del juicio, para que desaparezea de
hecho la perencién que pudiera haberse operado antes. y comien-
ce a correr un nuevo término.

Nuestra jurisprudencia ha aceptado que las partes pueden
convenir un término menor que el establecido por la ley en ca-
da caso, para que la prescripcién se opere. Véanse fallos de la

(16) Bobre las diferencias entre la ipei la caducidad, véase
Oolmo, op. cit., p. 633, nim. 918. 7
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camara comercial. t. 2, p. 408 y t. 74, p. 183. La cuestién ha si-
do claramente lizada en el id di
de esta dltima resolucion, que se inserta por la forma amplia
que ha sido tratada. (17)

Esa es también mi opinién, pues a ningin resultado prac-
tico se arribaria aceptando la solucién contraria, puesto que
las partes podrian supcditar siempre el ejercicio de las accio-
nes emergenges de una convencién cualquiera, a la condicion
resolutoria de que dichas acciones se ejercieran antes de un
término preestablecido, defensa que, al igual que la preserip-
cién. podria hacer valer o no la parte beneficiada.

A ningiin acuerdo valido podria, en cambio, llegarse en ma-

F}
ando corresp

(17) La Qisposicién del art. 3965 del ¢6d. civ.,, — dijo la cimara —
que prohibe renunviar el derecho de preseribir para lo futuro, no implica
que en ¢l contrato de seguro, o cn otro de igual naturaleza, las partes no
pucdan vilidamente fijar un plazo mas corto que ¢l de la ley para que se
opere la caducidad de su derecho. La nota explicativa del texto especifi-
ca que tal disposicién tiende a impedir Ginicanjente que por pactos espe-
ciales se haga p a prescripei se longue el estado de
incertidumbre cn los derechos que la preseripcién se propone evitar, y
fijar un plazo menor que el que la ley establece, no solo no es atentar con-
tra clla, sino secundar sus propésitos de cvitar las prolongaciones dc csas
situaciones inciertas. La fuente de este articulo som los 2220 y 2222 del
cédigo francés y los cxposi del derecho il estdn contestes
que, a pesar de los términos de esas disposiciones, los contratos pueden
ncortar por un convenio ¢l plazo para ]a preseripcién en una convencion
sobre ¢l seguro. Asi Rubén de Couder, ‘‘Diccionario de derecho comer-
cial”’, dice: ‘“La cléusula de una péliza de seguro que estatuye que toda
acei6n de parte del asegurado para el pago de los dafios sufridos se pres-
eribird por un cierto plazo, tres meses, por cjemplo, a contar del sinies-
tro, ¢s perfectamente licito’’, t. 1, p. 860, ver. ‘‘Assurance’’), Cita en
su apoye las doctrinas de la corte de casacion en diversos fallos y la au-

idad de Persil, nfim. 254; Pouget, t. 1, p. 807; Alauzet, ‘‘ Traité de as.
', t. 2, nim, 531; Bognon, cn los ‘‘Comentarios al cédigo de co-

833, plantea la_cuestion siguiente: Es licita la elfusula de
t de scguros que dispone que toda accién de la parte asegura-
dora para ¢l pago de los perjuicios sufridos se preseriba por un cierto
plazo a contar desde ¢l siniestro? La chmara de casaciér lo ha resuclto
afirmativamente en ¢l caso de la Compaiia L’Aiville contra Romanet,
fundada en que el do sc habfa tido a la dicién expresada
en la péliza que estatuia que todn accién' para el reembolso de pérdidas,
averias o gastos, no se admitirk si no se presentaba dentro de tres mescs,
a contar del sinicstro, y en que tal condicién, pactada para el ejercicio
l]lv‘ les derechos del asegurado, en nada hiere el orden piblico; en que la
disposician del art. 29220 del c6digo Napoledn, que prohibe renunciar a
Ya preseripeién y consentir cn perpetuar las acciones. leios de venir a
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teria de p ién de la i ia, ni para di ni para
aumentar su término, que, como se ha visto, lo ha fijado la ley
como principio de orden piiblico, teniendo en cuenta que el vincn-
1o juridico que se forma con la promocién de un juicio cualquie-
ra, comprende un tercer elemento (el juez) ajeno a las conven-
ciones particulares.

A pesar de ello, ningiin argumento podria oponerse a que las
partes p d la tramitacién de un juicio, su paraliza-
cién por un término mayor que el establecido por la ley, porque
si bien es cierto que estd interesada en su aplicacién la mejor
marcha de los procesos y la administracién de justicia, no lo es
menos que un io de esa 1! d la marcha de
un litigio, no importaria abandono sino todo lo contrario, pre-

contrariarse con la estipulacién que tiende a encerrar el ejercicio de
ciertas acciones en limites més estrechos que los de 1a prescripeién or-
dinaria, sc concilian perfectamente con ella; que particularmente, cuan.
do se ha estipulado que las acciones emergentes de un contrato de se-
guro deberian ser cjecutadas en un plazo més corto que el fijado por el
art. 432 para las acciones derivadas de un contrato de seguro maritimo,
semejante clgusula, que se explica y justifica por la rapidez de 1as co-
municaciones en el interior, es licita en si misma; y que si ella ha sido
lib 3 i cae bajo la aplicacién del art 1134 del cédigo
Napoleén, que quierc que las convenciones legalmente formadas tengan
para las partes fuerza de ley (fallo de 6 de cnero de 1863). De la doc-
trina expuesta se llega a la’ conclusion que cn el contrato de seguro el
plazo de la preseripeién marcado por 1a ley puede acortarse por la com-
vencién libremente celebrada entre las partes.

Respeeto al signifieado de las palabras ‘“de pleno derecho’’ que es
como la perencién sc opera de acucrde con nuestra ley, me refiero a lo
ya expuesto en cl t. 1, p. 263. Su acepeién cs totalmente ajena a la
forma en que la declaracién de la caducidad se efectie, ya sea de ofi-
cio o a instancia de parte; se refiere Gnicamente las palabras ‘‘de ple-
no derecho’’ a que producidos los requisitos necesarios para que haya
perencién de la instancia segin las previsiones de la ley 4550, vale de-
cir, la inacciéw durante el término correspondiente a cada caso, la pe-
rencién quedarf cumplida, el ‘‘hecho’’ de la perencién si se quiere, sin
que sea menester acto alguno de las partes. Lo prueba el hecho de que
la perencién puede ser alegada en um juicio distinto de aquel en que so
ha “operado, sin que sea necesario que haya mediado en éste, declara-
cién judicial sobre el particular.

Pues, como se ver4 mas adelante, difiere en esto del derecho fran-
cés en el que la caducidad no se cumple hasta ‘‘que la parte beneficiada
no la solicite ante ¢l tribunal", v a pesar de que hayn transeurrido el
término y las partes hayan permunecido inactivas, todo cso queda ver.
daderamente borrado, si el actor practica cualquier acto procesal antes
de que el & a demande la p i6n.
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ocupacién de su estado actual y futuro. Tanto més que no pu-
diendo declararse la perencién de oficio, quedaria exento de to-
da sancién. (5

9.0 — Hasta la promulgacién de la ley niim. 4550, la perencién
de la instancia no ha tenido aplicacién, con caracter regular por lo
menos, en la tramitacién de los juicios de la capital, territorios
nacionales y fuero federal. Véase, t. 1, p. 259.

Esta salvedad se hace, por cuanto antes de la promulgacion
de dicha ley, muchas provincias habian incluido en sus cédigos
de procedimi disposici regl do la perencién de la
instancia, o habian dictado leyes especiales en ese sentido.

Los antecedentes legislativos que existian, se concretaban a
la ley 9, tit. 6, part. 6.* que contenia una disposicién general de
que los juicios civiles debian concluir a los tres afios y los erimi-
nales en dos; — la ley 9, tit. 26, part. 7.¢, que establecia la obli-
gacién del juez, de poner en libertad al procesado cuando pasa-
dos dos afios no hubiera sido terminado su proceso, incurriendo
en penalidades los magistrados que asi no lo hicieren; — y la ley
3.4, tit. 16, lib. 3.0 de la recopilacién, que si bien no establecia
una verdadera perencién, prescribfa que toda apelacién debia
declararse desierta cuando su tramite hubiese sido paralizado
durante un afio.

La ley espafiola de 1855 tampoco comprendié disposicién es-
pecial alguna, respecto a la perencién de la instancia, la que re-
cién se incluyé en la reforma de 1881.

Excepto en las apelaciones, antes de la ley nim. 4550 puede
afirmarse que en los fueros regidos hoy por la misma no existié pe-
rencién de la i ia, lo que obedecié principal e ala falta
de sanciones de que adolecian las leyes de partida recordadas,
Una idea exacta de las dudas ¥ recelos que despertaba esta mate-
ria en aquella época, la revela la consulta expedida por el doctor
Dalmacio Vélez Sarsfield a solicitud de un juez de provincia,
publicada en la Revista de legislacion y jurisprudencia de Mo-
reno, Araujo, ete., t. 1, p. 175.

10. — De acuerdo con los términos expresos de nuestra ley,
caducarin todas las instancias civiles o iales del fuero co-
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min o federal de la nacién, por la paralizacién de los procedi-
i los i tablecidos en cada caso.

Muy pocas son las dificultades que puede presentar este pun-
to, recordando sobre todo el significado que tiene en derecho pro-
cesal el vocablo instancia, y que Carré y Chauveau concretan con
toda claridad: ‘‘Por i ia es der todos los
procedimientos hechos ante un tribunal, para llegar a la decisién
de una i6n; asi los p dimientos extrajudiciales, tales
como los preliminares de conciliacién, embargos preventivos (sai-
sie-execution) y otros, para los cuales el ministerio del juez no es
requerido, no estdn comprendidos en la disposicién del art. 397 y
no pueden caer en perencién’’. Cita luego numerosos fallos de las
cortes de casasién y de circuito francesas, que han aplicado esos
principios. Op. cit., nim. 1410 bis.

En efecto: en los juicios de jurisdiccién voluntaria, como
ser los concursos, sucesiones, ete., y en todos los casos de medidas
preparatorias de un juicio, no puede hablarse de perencién desde
que no existe instancia alguna. Falta el elemento principal de
ésta o sea la contestacién de derecho, aiin la misma demanda, y
la obligacién del juez que le es correlativa, y constituye el elemen-
to més caracteristico de ésta: la de dictar sentencia de acuerdo
con la aceién promovida y la competencia que la misma le otorga.

Es asi como considero errénea la decision de la cimara fede-
ral de la capital, incluida en el t. 1, p. 815, de JURISPRUDENCLA
ARGENTINA, que acepta la perencién de la instancia en las medi-
das preparatorias de una ejecucién. (18)

(18) En efecto, no puede aceptarse que la simple peticién de medidas
preparatorias de una ejecuciéw, como ser el reconocimiento de la firma
dc un pagaré, ituya la_p i6n do una i ia_propi
dicha, cuya existencia es indispensable para que ln perenciém se opere.
No_existe diferencia alguna bajo el punto de vista procesal, entre un
embargo p) , una absolucién de ici oun r imi
de firma anterior a la d da; su carfeter prey i del ejerei-
¢io de la accién es idéntico. Importan todos actos conducentes a la efee-
tividad de un derecho; pero mo puede su simple peticiin originar la
instancia: falta en cllas la principal caracteristica de esta: la contesta-
cién de un derecho y los demés requisitos ya enunciados. Aplicando con-
ceptos anfilogos, cabria, acaso, o, mejor dicho, qué alcance podria tener
el (!ettst_l iento de un pedido de recomocimiento de firma? Ninguno:
la situacién juridica del solicitante ni la del firmante del documento su.
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Sobre el concurso civil la jurisprudencia es tradictoria:
la camara civil 1* de La Plata acepta la perencién en juicios
de esta naturaleza; la cAmara civil 2.* de La Plata la rechaza por
las razones enunciadas, JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 1, p. 101
y 559. Pienso que csta dltima es la verdadera doctrina. Véase Ta-
llo de la camara civil 2.* de La Plata, de abril 20 de 1920, cn el
concurso de Mateo Correa, donde el ilustrado juez doctor Felipe
M. Giménez sostuvo la sana doctrina.

La perencién se operard en Iquier clase de
civiles o comerciales, sea cual fuere la naturaleza de los derechos
sobre que verse, alin tratindose de juicios de divorcio, separacién
de bienes, filiacidn, ete.

En el t. 1. p. 262 de este Manual, se ha expresado ya que la
perencién se opera contra el estado, los establecimientos pibli-
cos, los menores ¥ cualquier otra persona que no tenga la libre
administracion de sus bienes, salvo el recurso contra los adminis-
tradores y representantes. Como se ve, el texto de la ley no admi-
te excepcién alguna. Véase t. 1, p. 264.

11. — Respecto a los términos de la perencién no ofrece nues-
tra ley difienltad alguna, y han sido detallados en el t. 1, p. 260
y 264.

cula a ésta, otra cuestién: Interrumpen la prescripeién las me-

citadas para preparar la via cjecutiva? Ante la disposicion
clara del art. 3986 del c6d. eivil me inclino hacia 1a negativa; estable-
te que se requicre demanda aunque sca instaurada ante juez incompe-
tente. vale decir, ¢l ejercicio de la aceién. Aun interpretando cn la forma
mi~ amplia esa exigencia legal, podria llegarse a la conclusién de que
el pedide de reconocimiento de firma de um pagaré podria interrumpir

ditad

la prescripeion cuando eon. ¥ a su 50
dedujera *demanda cjecutiva’’. Pero solicitado aisladamente, no pue-
de ser censiderado suficiente para impedir que la preseripeion se opere,
pues la frucha de que no constituye *‘demandn’’ a cstos fines el simple
pedido de reconocimiento, la tencinos en la disposicién del art. 465, ine.
20 del ¢6d. de procedimiento civil de ln eapital, que lo cnumera come
un requisito de la ‘‘accibn cjecutiva’’ ¥ en que ¢l lamado a reconocer
ana firma existente en un pagaré, por ejemplo, no podria cxigir ‘‘ser
::n::;ndn;lo” POr la obligacién que el mismo significa, hecho que conti-
a d del iei . Lo que
con ¢l carfetcr conservatorio que también tiene esa me(li(llq, y demucstra
que no e« dcmanda ni puede aceptarse como promocién de la instancia.
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Nos ocuparemos tan solo de la forma de hacer su cémputo y
de interrumpirlos, principios aplicables en general, ya sea que
el juicio se encuentre en primera, segunda o tercera instancia.

Dice el art. 1.° in fine, de la ley niim. 4550, que el término pa-
ra la perencién de la ins i pezara a desde la ulti-
ma notificacién motivada por peticién o diligencia practicada que
tuviere por objeto activar el procedimicnto.

Como se ve, no es menester que se trate de un acto emana-
do de las partes: igual cfecto interruptivo tendra cualquier pro-
videncia judicial que hubiere sido dictada de oficio dentro del
proceso, siempre que importe activar el procedimiento.

De modo que tanto la diligencia judicial como la peticién de
las partes, para que interrumpan la perencién sera menester que
encuadre dentro del acertado concepto de acto procesal dado por
Chiovenda: ‘‘Que tienda a la constitucién, conservacién, desen-
volvimiento, modificacién o solucién del vinculo procesal’’.

Interrumpen ademés la perencién los actos de las partes
ain extrajudiciales, que guarden relacién dirceta con la litis y
al a los enun-

que puedan traer como ia cfectos
ciados: las transacciones privadas y los proyectos de arreglo, Jt-
RISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 1, p. 18; los pagos parciales: los con-
venios privados hechos entre las partes respecto al juicio parali-
zado, cte.: porque en todos esos casos no existe el abandono que
es lo que la ley procura principalmente evitar.

4 El pedido de perencién formulado por cualquiera de las
partes en el caso de ser intempestivo o improcedente, la inte-
rrumpe! Dalloz, nim. 57, Carré y Chaveau niun. 1427 bis, Rous-
seau v Laisney nim. 137, enseiian la negativa.

La solicitud de perencién constituye en si, una demanda
principal completamente distinta de la que motiva el juicio pe-
rimido, desde el momento que ticnde a obtener una decisién dis-
tinta a las peticiones contenidas en aquel, ¥ que le es exclusiva-
mente propia. Debe por tanto ser considerada como tal demanda
principal ¢ independiente, sin que la comodidad dol procedimien-
to que imprimen a ésta un tramite incidental, por la estrecha vin-
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culacién que guarda con el juicio perimido pueda hacer cambiar
su naturaleza.

La prueba es qug la propia demanda de perencién puede caer
en p E al ser declarada ésta o rechazada, el es-
tado del juicio principal seria el mismo que al iniciarla, y si el
actor o el interesado no hubiere hecho un acto de prosecucién
cualquiera, el contrario estarfa autorizedo para proponer nueva
demand:. de perencién.

Sin embargo considero que en nuestro derecho, esa teoria,
(que en Francia ha sido aplicada por la corte de casacién), no
es aplicable. Porque debe tenerse en cuenta que existen algunos
casos en que puede decirse que la perencién se suspende, al igual
que la prescripei6n.

Es lo que ocurre cuando existe pendiente una incidencia que
interrumpe el tramite en lo principal, como la que se forma al so-
licitarse la perencidn ; o cuando se designa un término para el cum-
plimi de diligencias judiciales, ya sea para prueba, préctica
de una pericia, constitucién de nuevo mandatario, etc., aunque
dentro de ese término la diligencia no fuere practicada.

No puede entonces exigirse que la parte verifique un acto

de p i6n de un procedimi que estd paralizado por mi-
nisterio mismo de la ley. De modo que si la demanda de pnroncndn
fuere rechazada por no haber tr ido el té d

por la ley, ésta habria quedado suspendida, es la palabra, duran-
te toda le tramitacién de la misma; y el tiempo anterior trans-
currido seguiria contdndose desde la ejecutoria del auto que al
rechazar la perencién hace desaparecer la causa de suspensién de
los procedimientos, los que quedan nuevamente librados a la ac-
cién de las partes.

De acuerdo con el texto legal precedentemente indicado,
el término para la perencién comienza a correr desde la tltima
notificacién motivada por peticién o diligencia. Asi que, para
su interrupeién, no bastard que las partes presenten cualquier
eserito o practiquen actos tendientes a hacer seguir adelante
la causa: serd necesario que éstos sean notificados (va sea per-
sonalmente, por cédula o por nota), antes que haya transcu-
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rrido el término que la ley fija en cada caso para que la peren-:
cién se opere. De lo contrario, ésta quedaria definitivamente
cumplida. .

La perencién es de naturaleza divisible. De modo que en
los juicios que intervengan varios actores y demandados, se ope-
raré de acuerdo con las soluci que de ese carfcter.
Es asi que bastara que la perencién haya sido suspendida o in-
terrumpida respecto a uno de los interesados, para que no pueda
ser declarada en beneficio o perjuicio de los otros.

Esta solucié da con la exposicion que del punto
hace Glasson, op. cit., t. 2, p. 27. En realidad, dentro de un pro-
ceso cualquiera, la perencién comienza a contar desde cada acto
que en el mismo se verifique, — en nuestro derecho, desde cada
notificacién — y es interrumpido incesantemente por cada uno de
ellos, que encuadre dentro de las exigencias de la ley. No puede
traer variantes a este criterio el hecho de que las notificaciones,
de acuerdo con el i de nuestro p dimi deben
ser practicadas por la secretaria, es decir son de carcter interno
de la administracién de justicia, puesto que la ley lo que reprime
es el abandono, y las partes estdn en la obligacién de velar por la
marcha del juicio y por el cumplimiento de los tramites del mismo.

La doctrina opuesta ha sido criticada con justo motivo por
Glasson, quien ha dicho: Nada es mas divisible que una instan-
cia, sea bajo el punto de vista de los actos procesales, sea respec-
to de las personas, y no se concibe por qué razén las soluciones
adoptadas para el desistimiento no han de aplicarse a la peren-
cién de instancia que, en verdad, no es otra cosa que un desis-
timiento tacito. Por otra parte, cuando se dice que la perencién
solicitada por uno de los demandados aprovecha a los otros, }se
esté seguro de no equivocarse! Notemos, en efecto, que respecto
de los otros demandados la perencién se produce de pleno dere-
cho; les es inmpuesta y no pueden renunciar, aun en el caso de
que convengan, por ejemplo, terminar su controversia, por me-
dio de un fallo.

Es neeesario — contintia diciendo el autor citado — apli-
car la divisibilidad de la instancia, tanto respecto de las actua-




— 254 —

aun en el caso

les, como respecto de las p

ciones pr
de obligaciones solidarias ¢ indivisibles.

Indudablemente, en caso de solidaridad o de indivisibilidad
la instancia produce un efecto particular: el de interrumpir la
prescripcién respecto de todos, aun de los que no han sido de-
mandados; pero de ahi no se puede deducir que la solidaridad
divisibilidad de la obligaci fiera el mismo caracter

olai
a la instaneia. Op. cit, t. 2, p. 44.

12. -- El efecto de la perencién varia segin la instancia que
caduque: en primera y inica instancia, anula todos los procedi-
mientos; en las demis o en revisién, dara fuerza de cosa juzgada
a la sentencia recurrida, (art. 4.° de la ley nim. 4550). Véase t. 1,

p. 264.
Respecto a la expresién de la ley de que la perencién de pri-
mera i ia anula los procedimi no la o del todo

ajustada a las propias previsiones que contiene: lo que en reali-
dad anula la perencién es el juicio considerado como vineulo pro-
eesal, que se tiene como no ocurrido.

Es lo inico que cae y no puede ser tenido en cuenta una vez
declarada la perencién; porque como lo indica el art. 5° de la
ley citada, no obstante la caducidad, las partes podran ademis de
promover nuevamente la accién, valerse en ella de todos los ins-
trumentos piblicos o privados, elementos de prueba, confesién,
ete., que hubieren sido producidas en el juicio perimido.

No pucde hablarse entonces de nulidad de procedimientos,
sino de nulidad del proceso en si, desde que los actos procesales,
independientemente, conservan por si todo su valor juridico. El
art. 4.° de la ley citada, concuerda con el 397 del cédigo francés;
pero éste condiee con los efectos impresos a la perencién, que anu-
la no solo ¢l juicio, sino también los procedimientos, hasta el pun-
to de no poder aprovecharse en la nueva accién que el actor pro-
moviese. ni del reconocimiento de su derecho que en el juicio peri-
mido hubiese hecho ¢l demandado.

Nuestra ley ha seguido la doctrina italiana, (arts. 338 v 341
del cdigo respectivo), que esté de acuerdo con la observacién pre-
cedente.
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13. — El art. 3.° de la ley niim. 4550 dice que la perencién
de la i ia se 4 de pleno derecho. Este punto ha sido
ya tratado en el t. 1, p. 263.

En realidad lo que la ley ha querido expresar con esa acep-
cién, es que se operaré por el solo t del tiempo y la inac-
cién de las partes, de acuerdo con el sistema italiano y espafiol,
y a diferencia del francés que exige ademés otro requisito: el
que sea pedida por el beneficiado, antes que el actor produzea
ningun acto procesal, con lo que desapareceria la perencién. o
mejor dicho, el tiempo anteriormente transcurrido.

En el cédigo francés la perencién se opera en esas condicio-
nes, no puede ser declarada de oficio y para su obtencién se con-
cede s6lo una aceién a favor del demandado. El término general
es de tres afios, término que es aumentado por seis meses mas en
todos los casos en que la instancia fuese reanudada (reprise de -
instance) o constitucién de nuevo procurador (avoué). Las costas

a cargo del actor.

En el sistema italiano la perencién se opera ‘‘de derecho’” al
igual que entre nosotros, ¥ se concede sélo una excepcién a favor
de cualquicra de las partes, no pudiendo tampoco ser declarada
de oficio. El término es de tres afios ante los tribunales. siendo
reducido a la mitad en los juicios comerciales. Las costas a car-
go de cada parte.

En la ley de enjuiciamiento espaiiola de 1881 se hace efeeti-
va la perencién en toda clase de juicios, y debe ser declarada de
oficio por los jueces, no bien transcurridos los términos legales
que son: 4 afos en primera instancia; 2 en segunda y 1 cuando
se halle la causa pendiente por recurso de casacién. Transcurri-
dos dichos términos sélo la mutua conformidad de las partes pue-
de hacer que la causa siga adelante. Las costas son por su orden
cuando la perencién se declara en primera intancia, y a cargo del
apelante cuando se opera estando la causa en estado de apelacién,
revisién o casacién.

14. — Nuestra ley ha seguido un sistema mixto: la perencion
como en el sistema italiano, se opera por el solo transcurso del
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término y la inactividad de las partes; y no puede ser declarada
de oficio.

Pero concede a las partes, o a cualquiera de ellas, el solici
su declaracion judicial, ya sea por via de accién o ya por via de

peién. Es decir, solicitindola exp te u oponiéndose a

lquier acto de p! dimi que el contrario quiera hacer
después de vencido el término correspondiente. Oposicién que de-
be ser expresa, segiin lo ha declarado la cAmara federal de la ca-
pital, t. 1, p. 35 de JURISPRUDENCIA ARGENTINA.

El sistema de nuestra ley, si bien no es nuevo, porque ya se
establecia en una ordenanza del duque de Lorena, del aiio 1707,
es uno de los que mejor consulta el espiritu de esta institucién
procesal, facilitando en toda forma su declaracién, y haciendo
que la perencién pueda ser tenida como operada en actos extra-
fios al juicio, aunque en el litigio perimido no exista declaracién
judicial en ese sentido.

De acuerdo con el art. 6 de la ley nim. 4530, las costas del
juicio perimido serdn a cargo del actor; debiendo tenerse como
actor al apelante, cuando la caducidad se declare en segunda
o tercera instancia en los casos que proceda.




XXX
LA SENTENCIA (a)

1.° Caracteres de la sentencia. — 2.° Su objeto. — 3.° Diver-
sas clases: a) sentencias definitivas; b) tencias interlocutorias
que causan gravanen m‘cparabu o deciden articulo; c) providen-
cias interlocutorias. — 4.° Formas de la sentencia: a) sentencia
defimitiva de primera instancia; b) sentencias de las cimaras del
fuero ordinario de la capital de la repiublica y de los tribunales
de provincia; c) sentencias de las cdmaras federales y de la su-
prema corte. — 5.° Formas de las sentencias interlocutorias. — 6.°
Requisitos para que haya sentencia. — 7.° Motivacion de la sen-
tencia. — 8.° Condenaciones accesorias.

1. — La sentencia es el acto por el cual el estado, por me-
dio del poder judicial, aplica la ley, declarando la proteccién que
la misma acuerda a un d inado derecho. Rocco, La 1/
civile, p. 32. (1)

(a2) Véase sohrc esta materia Boncenne, ‘‘ Théorie de la procédure civi.
le’”, t. 2, p. 359, 2. cd., Paris 1840; Pigeau, ‘‘ Proccdure clrlle", P 174

y sigs., 6. ed., I’ans 184" Bonnier, “Procédure civile’’, p. 90 y sigs.,
Parfs, 1853; de elnle", p. 469 Y sigs.;
Evreux, 1657 Carré lt "Loxs de la procéd t.

5.8 ed., Pl.rls 1880; noluxd "Procédure nv)le vt 1,

ris, 1890 del

3 crmnnale", t. 1, part. 1%, p. 263, Torino, 1864; Boml'i “II eodlce
italiavo di procedura civile’’, t. 1, p. 261 y sigs., 44 od., Torino, m
Gargiulo, 11 codice di procedura civile del regno d'Italia’’ t. 3, p.
¥ sigs., 2% cd., Nfpoles, 1887; Cuzgerl, ‘‘Il codice italiano di procednn
civile’’, t. 4, p. 165, 2.8 e(l Verolll 1888; Mattirolo, ‘‘Diritto giudi-
ziario c)\'lle" t. 4 5y il mn, “\{‘mu'lh‘
della procedura civile’”, t. 1, b4
1906; Ch: “ Diritto [} s, R, ed,
tNi;poles, 1913; J. Guil)ermo Romero, " Extudios "de’ lcguhcum procesal’’,
4P
(1) La ’ley 1, tit. 22, part. 3. dice: ‘‘Juyzio en romance tanto
quicre dezir, como scntencia en latin, F ciertamente juyzio es dicho, man-
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En la organizacién del estado moderno, es funcién del mis-
mo expresar la voluntad del soberano por medio de la sentencia;
pero para que esto ocurra, es nccesario que se presente un caso
concreto, (véase t. 1, p. 210, 277 y 377). En cuanto a los juicios
de jurisdiccién voluntaria, el juez no dicta sentencia, desde que
se limita a prestar su autoridad con fines que no importan la
declaracién o r imi de un derecho. No impide lo dicho
para que dentro de un juicio de jurisdiceién voluntaria pueda
surgir y decidirse una cuestién contenciosa a la que haya nece-
sidad de poner término por medio de una sentencia, como es,

damiento que el judgador faga a alguna de las partes, en razén del pleito
que mueven ante é1’’. ‘‘La sentencia definitiva sobre cl fondo del asunto
puede definirse, como la providencia que dicta el juez aceptando o recha-
zando la demanda del actor dirijida a obtener el recomocimiento de la
existencia de una regla legal que lc garante un bien o que esa regla mo
cxiste en cuanto se lo garante al demandado’’. Chiovenda, op. cit., p. 134.
‘‘Sentencia es la decisién de una controversia entre personas capaces de
litigar, dictada por juez competente’’. Merlin, ‘‘Repertorio’’, palabra
‘‘Jugement’’. ‘‘La sentencia definitiva es la que resuelve sobre el fon-
do de la demanda deducida en juicio, o la que absuelve al demandado
de la observancia del juicio dejando al actor la facultad de deducir nue-
vamente su accién’’. Mattirolo, ‘‘ Tratatto di diritto giudiziario civile ita-
liano’’, t. 4, p. 22. ‘‘Por gentencia se entiende la decisién o ‘mandato
que dicta el jucz con arreglo a derccho sobre el punto o cuestion que
amto €] se controvierte. La etimologia de esta palabra proviene de la voz
jatina ‘‘sentiendo’’, que equivale a la llana **sintiendo’’,
opinando, porque el jucz declara o decide segiin lo que siente u opina con
arreglo a los autos’’. “P imi judiciales’’, t. 2, p.
263. ‘‘Sentencia es el acto solemne que pone fin a la contienda judicial, de-
cidiendo sobre las pretensiones que han sido objeto del pleito’’,

‘‘Ley de enjuiciamiento civil”’, t. 2, p. 95. ‘‘La palabra sentencia sc deriva
de la voz latina ‘‘sentiendo’’, que equivale a Ja castellana, ¢‘sintiendo’’, por-
que el jucz declara o decide en el pleito segin lo que siente u opina; y
sentencia, segin la definicién de Sala, aceptada por casi todos los auto-
es, es la decision legitima del juez sobre pleito o causa ante él controver-
tida'’, Beus, ‘‘Ley de enjuiciamiento civil’’, t. 1, p. 237. Véase también
Mortara, “‘Commentario del eédice ¢ delle leggi di procedura civile’’, t.
4, p. 58 v sigs.; Glasson, op. cit., t. 1, p. 504,

1 a bajo ¢l punto de vista del de-
recho italiano donde existe, en materia civil, la absolucién de la instancia,
que no reconocen nucstras leyes; ln de Caravantes cs falsa porque también
s sentencia lu decisién que se dicta contra derecho; la de Manresa con.
funde la sentencia con lu transaccién, desde que ésta también pone fin al
pleito y s solemne; y finalmente la de Reus es criticable por la razén que
hemos dado al ocuparnos de la que da Caravantes, Agregaremos que la
palabra sentencia viene del latin sententia, que seglin Olcerén significa
dictamen, opini6n, parecer.
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en algunos casos la que aprueba la cuenta particionaris, y la de-
claratoria de herederos. Véase cap. XL.

Tampoco es ia la decision de los igables compo-
nedores, por cuanto su autoridad emana del mandato de las par-
tes, a lo que se agrega que aquéllos no aplican el derecho, sino
que proceden segiin su saber y entender, (art. 802 del céd. de
mproe. civ.). El juez, en cambio, se encuentra vinculado a la ley
v su papel se reduce a declarar la voluntad de la misma. Lo
dicho basta para excluir el cardcter jurisdiccional en las fun-
ciones del arbitro que falla como amigable componedor. Rocco,
op. cit,, p. 42.

La ley, no obstante emplea la palabra sentencia refiriéndose
al laudo de los érbitros y de los amigables componedores, (arts,
771, 804, etc., del céd. de proe.).

Por otra parte, el poder judicial tiene sus fuentes en la so-
berania popular, la que se ejercita sélo por medio de los ciuda-
danos y de ahi que los extranjeros puedan ser arbitros, pero
no jueces.

La ia de los amigabl ponedores la ejecutan los
Jueces permanentes, y esto confirma lo que venimos sosteniendo,
(art. 535 del eéd. cit.).

No siempre que se decide una controversia entre partes co-
nocidas existe sentencia. El art. 1349 del céd. civ. establece ‘‘que,
el precio serit cierto: (en el contrato de compraventa), cuando las
partes lo determinaren en una suma que cl comprador debe pa-
gar; enando se deje su designacién al arbitrio de una persona de-
terminada; o cuando lo sea con referencia a otra cosa cierta’’.
Aqui existe decisién de una cuestién entre partes, pero no hay
sentencia.

La transaccién, aun cuando tiene para las partes los efec-
tos de la cosa juzgada, no es una sentencia. Con verdad dice el
doctor Veles, en la nota al art. 850, que: ‘‘Las transacciones di-
fieren de las sentencias en que ellas en sus clausulas forman un
todo indivisible y no pueden ser anuladas en parte, mientras
que las sentencias que hubiesen decidido muchos puntos litigio-
50s, son susceptibles de ser reformadas en algunos de estos pun-
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tos y confirmadas o llevadas a efecto en cuanto a los otros. Se
ha observado también con razén, que no habia une perfeta ana-
Jlogfa entre la autoridad de las transacciones y la autoridad de
las sentencias. Las transacciones tienen muchas veces més fuer-
za cue las sentencias y en otras menos; pues que ellas no pue-
den ser atacadas por los mismos medios que las sentencias; y
por otra parte, estin sujetas a causas de nulidad por las cuales
las sentencias pasadas en cosa juzgada no pueden ser atacadas’’.

Ha llegado a decirse que el derecho subjetivo que declaran
los jueces, es el derecho enfermo, porque el otro se satisface
ifuera de juicio. Tal afirmacién, si bien encierra un fondo de
wverdad, no es exacta en absoluto: el derecho subjetivo adquiere
nuevo vigor al ser reconocido en la sentencia. De ahi que vaya
con frecuencia a buscar su i6n ante los tribunales pa-
ra ponersc a cubierto de cualquier contingencia.

Entre los muchos ejemplos que podremos citar, recordariamos
el del procedimiento convenido por las partes. Un tutor ha ren-
dido cuentas a su ex pupilo, quien las ha aprobado por medio
de cscritura piblico. El acto es atacable por accién de nulidad
durante dos afios, por violencia, intimidacién, error, etc., (art.
4030 del e6d. civ.). Los perjuicios que tal incertidumbre puede
traer a un hombre de negocios pueden ser considerables. Para
evitar esas contingencias, basta con un juicio real o simulado
que termine por medio de sentencia aprobatoria de las cuentas,
desde que contra ella no existe la posibilidad de renovar la cues-
tion en el porvenir. Cuche, Petit traité de procedure, p. 433.
Véase sobre el juicio aparente y simulado, Chiovenda, op. cit.,
. 80.

De la definicién que hemos dado se deduce cuéles son los ca-
rtmt?res de la sentencia. Es necesario : que se dicte por el juez, fun-
ieionario a quien se ha conferido la facultad de administrar Jjusti-
cia en nombre de lo soherania, a fin de que en cada caso concreto
afirme la existencia o inexistencia de la ley; (2) que verse sobre

(2) 8i un juez dicta sentenci

S fuera del territorio que la ley le desi
"'{f:“""‘ |]|n ?cto sinl eficad ni valor alguno; ai:- embnr:o una s:‘
notificadas legalmente las partes, la sentencin pasada j
convalidarfa. Véase cap. XXXIV, P on cosn juzgada eo
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la accién deducida en juicio por las partes que en él intervienen,
Véase Garsonnet, Traité de procédure, 1. 3, nim. 1043 y sigs.;
Japiot, Traité de procedure cunle et comerciale, nim. 522 y sigs. ;
C Pr diciales, t. 2, p. 263.

El cardcter de la ia no depende de la calificacién que
le dé el juez: es el texto de la ley, o sean los principios de dere.
cho, quienes lo fijan- Garsonnet, op. cit., t. 3, p. 397.

2.2 — La importancia de la sentencia es evidente. desde que
se igue con ella la decl ion de que d inada regla de
derecho rige las relaciones existentes entre demandante y de-
mandado. La ley, al aplicarse, adquiere nuevo vigor y fuerza, lo
que ha de resultar mas claramente establecido cuando trate-
mos de los efectos juridicos del fallo. Véase nim. anterior y
cap. XXXIV, nim. 2.

3.°— No todas las resoluciones que dicta un juez son de la
misma clase: tienden las unas a asegurar preventivamente el de-
recho de los litigantes, como las que ordenan el embargo preven-
tivo (art. 447, ete., c6d de proc. ¢iv.) ; las otras a preparar la so-
lucién del pleito, como las que reciben la causa a prueba (art.
504 céd. cit.), a admitir o desechar una diligencia probatoria, etec. ;
¥ por dltimo a poner término a la controversia, decidiéndose sobre
el fondo de la materia, como las sentencias definitivas (art. 216,
cbd. cit.). Véase, Roceo, op. cit, p. 61 3, slgs

Asi, pues la indole de las 1 diciales ha i
una clasificacién, en la que el derecho positivo de los pueblos mo-
dernos difiere ial te y como ni de ellas reposa

sobre bases cientificas, su estudio no tiene mayor interés practico.

La ley 2, tit. 22, part. 3.4, clasificaba las sentencias de tres
maneras: la primera, decia, es mandamiento que faze el judga-
dor al demandado, que pague o entregue al demandador. la deb-
da, o la cosa que conociere ante ¢l en Jjuyzio, sobre que le fazian
la demanda. La segunda manera es, cuando el judgador da
juyzio contra el demandado por mengua de respuesta o cuando
da juyzio sobre alguna cosa nueva que acaesce en el pleyto, e
non sobre la demanda principal, assi como si fuessen contiendas
sobre la carta del personero, si era valedera, o non, o quando al-



guna de las partes aduxesse testigos en juyzio, o mostrasse cartas,
o preuillejos para prouar su intencién, e la otra parte dixesse al-
gunas razones por que quisiere desechar aquellos testigos, o con-
tradezir aquellas cartas. Ca en cualquier destas razones o de otras
semejantes dellas, que el judgador diesse juyzio ante que fuesse
librado el principal; a tal juyzio como este dizen en latin inter-
locutoria; que quiere tanto dezir, como palabra, o mandamiento
de judgador, que faze sobre alguna dubde que acaesce en el pley-
to. (Puede verse también la ley 5, tit. 13, lib. 2, del Fuero real).
La tercera manera de juyzio es la sentencia que llaman en latin
diffinitiva: que quiere tanto dezir como juyzio acabado, que da
en la demanda principal fin, quitando (absolviendo) o condenan-
do al demandado.

Nuestro cédigo de procedimiento civil habla de sentencias
definitivas (arts. 29, 216, 226, etc.) ; de autos interlocutorios con
fuerza de definitivos (art. 29); de resoluciones definitivas (art.
63) ; de sentencias interlocutorias que deciden articulo o causan
gravamen irr ble; de providencias interl ias (art. 223) ;
de autos, articulos, providencias o decretos (arts. 38, 223, 226,
505, 620, etc.).

No tiene importancia el examen minucioso de esa nomen-
clatura poco clara y precisa. La tinica clasificacién préctica en-
tre nosotros, es la que tiene relacién: 1.° con las formas de las re-

luci judiciales; 2.° con la imposicién de costas; 3.° con la
manera de imy ion de dichas luci ¥ 4.2 con los efec-
tos que cllas producen. (3)

Las sentencias definitivas dictadas en juicio ordinario de-
ben revestir formas precisas que la ley determina y que no
s0n iguales a las que se observan en las sentencias interlocuto-

(3) Véake t. 3, p. 263, nota 5, sobre la clasificacion de las sentencias he.
cha por Chiovenda y Rocco y por algunos autores alemancs. Suele decirse
también que Ja sentencia que se pronuncia sobre la relncién del derecho ma-
terial es sentencia sobre ¢l fondo, de mérito, como dicen nlgunos autores,
mientras que Ja que decide sobre rolaciones de derecho procesal es de forma.
Otra clasificacion suele haccrse en sentencias sobre lns cuestiones previas
(presupposito processuali, cn ¢l lenguaje de los italianos) y sentenci quo
“dmiten o rechazan un medio de pruch. Véase Rocco, op. eit., p. 163.




— 263 —

rias o en las providencias interlocutorias; en las primeras el juez
puede exonerar de las costas al vencido y sélo las aplica a peti-
cién de parte (art. 221) ; en las segundas la imposicién de costas
es ineludible, aun cuando las partes no la pidan (art. 24 de la ley
nim. 4128) ; contra aquellas proceden los recursos de apelacién 'y
nulidad ; contra éstas pueden interponerse esos recursos solamen-
te en ciertos casos, pero siempre cabe en ellas el de reposicién;
las sentencias definitivas producen cosa juzgada; las interlocu-
torias no siempre, por mas que pueda invocarse para obtener su
imi o no modificacién el principio de la preclusion (4).
Teniendo en cuenta estos principios cardinales pod ha-
cer una clasificacién tripartita de las decisiones judiciales, a
saber: sentencias definitivas; sentencias interlocutorias que deci-
den articulo o causan gravamen irreparable y providencias inter-
locutorias. (5)

(4) La palabra preclusion aunque no es castellana, la empleamos
porque expresa lo que g ecir. P ién signifiea
cerrar el paso, y viene de pre, antes y de claudo, cerrado. Es una voz la-
tina que ha sido incorporada al italiano. La cosa juzgada solo procede, ya
®ea como excepeibén o ya invocada de otra manera cuando se trata de sen-
tencias definitivas o de interlocutorias que reuncn el mismo caricter. Pue-
de invocarse la cosa juzgada dentro y fuera del pleito, porque se la consi-
dera como la verdad absoluta que no admite prueba cn contrario. Hay sin
embargo en el procedimiento que sc sigue en un pleito, una scric de resolu
ciones que no producen cosa juzgada; pero que no pueden repetirse dentro
del mismo, porque lo perturbarian, abriendo la puerta a la chicana. Asi,
por cjemplo, cuando s da por decaido el derecho para contestar la deman.
da, o ‘para alogar de bien probado; o se rechaza una diligencia de prueba
o sc acepta otra, no puede decirse que haya cosa juzgada; pero si puede
afirmarso que hay preclusién, es decir, que ese tramite ha sido ya cum-
plide ¥ que estd cerrado el camino para repetirlo. Véase Chiovenda, op.
cit. p. 858 y 910.

(5) Al tratar de los recursos que se acuerdan contra las resoluciones
Judiciales ha de quedar m#s netamente fijado el cardcter de cada una de
ellas.

No falta quien haya las ias en
vas y de recounocimicnto, Las primeras son las que imponen el cumplimiento
de una prestacién, (pago de una cantidad de dincro, ete.); las segundas las
que limitan « establecer un estado de cosas anterior, sin que haya que ejecu-
tarse nada después de ellas (rechazo de la demanda, aceptacion de la pres-
eripeién, ete.); v las Gltimas son aquellas que hacen surgir un uuevo esta.
do de cosas, (deelaracién de divorcio ne las legislaciones que lo admiten com
disolucién del vinculo, cte.) Véase Welsmann, Manual, t. 1, p. 214; Diges-
to italiano palabra Condanma; Chiovenda, op. cit., p. 157, 165, 179, 190, ete.:

cco, op. cit., p. 238,

lasificad. declarati
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a) Hemos definido la sentencia definitiva en el nimero 1y
Do necesitamos decir, que si en la mayoria de los casos es facil
saber cuando una sentencia es definitiva. hay otros en que es di-
ficil precisar sus caracteres, bajo ciertos aspectos al menos.

La sentencia definitiva a que se refieren los arts. 216 y sgs.
se dicta después que el juicio ha sido trabado por demanda y con-
testacién, abierto a prueba (a) y discutido; esté sometida a formas
y solemn‘dades de que nos ocuparemos més adelante. No siem-
pre, sin embargo, nuestras leyes exigen el cumplimiento de esos
requisitos para que una resolneién judicial pueda considerarse co-
mo sentencia definitiva. El art. 14 de la ley nim. 48, establece
que una vez radicado un juicio ante los tribunales de provincia,
sera en la jurisdiccién provincial, y sdlo
podra apelarse en ciertos casos para ante la suprema corte, de la
sentencia definitiva pr iada por los tribunales superiores de
provincia. El mismo principio se repite en el art. 6 de la ley
nim. 4055, haciéndolo extensivo a las sentencias definitivas pro-

Y

. £ 1
do y

por las ordinarias de la capital, federales de
apelacién y tribunales militares. Véage t, 1, p. 150 y sigs.

Si nos dejamos guiar por el concepto que hemos expuesto al
definir la sentencia definitiva, ineurririamos en error evidente ba-
jo el punto de vista del derecho federal. La suprema corte de la
nacién ha interpretado que cuando las leyes federales a los efee-
tos del recurso extraordinario hablan de sentencia definitiva, lo
ban hecho en un sentido méas amplio que las leyes comunes.
Aunque la sentencia final de los tribunales de provineia no en-
tre al fondo de la cuestién y solamente declare desierto el recur-
so de apelacién interpuesto de la de primera instancia, procede
el recurso extraordinario citado, si en el pleito se ha puesto en
cuestion la validez de leyes, decretos, ete., de autoridades nacio-
nales y la sentencia ha sido contraria a dicha validez. El obje-
to constitucional del recurso, proteccién de la validez de las le-
yes, decretos, etc., quedarfa frustrado si no fuera aplicable a las

{a) .\'alul'n!nwn'e quc mos referimos a los casos cn que ello sea proce-
dente, pues, i la cuestibn cs de puro derecho, la apertura de la causa a
prucha no procede, (art. 103 del c6d. de proc.).
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sentencias que, aunque sin resolver sobre el fondo del asunto po-
nen fin al pleito en que se ha decidido contra su validez, y tal de-
cisién queda subsistente; lo que determina la competencia para
conocer del recurso es la maturaleza del caso, no la sentencia
misma apelada, respecto de la cual sélo exige la ley que tenga el
caracter de definitiva (6).

Si la corte, con alto espiritu juridico no hubiera dado esa in-
terpretacion a las palabras ‘‘ ia definitiva’’ leadas por
las leyes federales habria contribuido a destruir la supremacia
de la constitucién, de las leyes de la nacién y de los tratados
con las potencias extranjeras, establecida por el art. 31 de la cons-
titucién nacional.

Siempre que se dicta una resolucién final por los tribunales
superiores de provincia, camaras federales y ordinarias de la ca-
pital de la repiblica o tribunales superiores militares sobre una
cuestién constitucional, aun cuando ella no esté contenida en la
sentencia que pone término al asunto principal, reune los carac-
teres de sentencia definitiva, a los efectos del art. 14 de la ley
nim. 48. La denominacién que se dé por las leyes comunes espe-
ciales o locales a la decisién de los magistrados, no obstara al re-
curso extraordinario. Se tratara de sentencia definitiva siempre
que la cuestién federal resuelta no sea susceptible de ulterior re-
clamacion o recurso ante la misma jurisdiceion que la diets.

La suprema corte de la provincia de Buenos Aires, negé la
inseripeién a un caligrafo nacional y aunque la denegatoria no
fué dictada en juicio ordinario, la corte federal considers que
ella era una sentencia denitiva. Sup. cort. nac., t. 113, p. 294;
Manual, t. 1, p. 16 (7).

b) Sentencia interlocutoria que decide articulo o causa gra-
vamen irreparable, es la que dicta el juez durante la tramitacién
del juicio, decidiendo un punto que no afecta la cuestién princi-

(6) Sup. cort. mac., t. 35, p. 207; Manual, t. 1, p. 150,

(7)  La resolucién de un juez megando un embargo o acordindolo pue-
de ser una sentencia definitiva o los cfectos del recurso extrsordinario, si
ge ha discutido la constitucionalidad de la loy provincial o nacional,
Fallos de )a sup. cort. nac. t. 102, p. 219; t. 103, p. 373; t. 121, p. 230 y
330; t. 124, p. 110 y 379; Manual, t. 1, p, 150,
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pal, por mis que pueda tener relacién con la misma. Como ejem=
plo de resoluciones que deciden articulo, podemos citar las que se
P ian sobre pei dilatorias (arts. 89 y 97), recusa-
cién del juez ete. (art. 379). El gravamen es irreparable cuan-
do la cuestién decidida, que reviste cierta importancia, no puede
ser modificada mas adelante en la sentencia. (8)

¢) La providencia interlocutoria es la que, sin reunir los ci-
tados caracteres, tiene por objeto dirigir la marcha del proceso.
Llamase también resolucién, decreto, auto, ete.

La sentencia definitiva se dicta después que el juicio ha re-
corrido sus fases: demanda, contestacién, prueba, alegato, ete.; la
interlocutoria que decide articulo después de oir a las partes so-
bre la incidencia suscitada por una de ellas, con o sin recibimien-
to a prueba; la interlocutoria que causa gravamen irreparable
pucde ser dictada a pedido de una de las partes, oyendo o no
oyendo a la otra; la providencia simplemente interlocutoria la
dicta el juez de oficio o a peticién de una de las partes, pero ge-
neralmente sin oir a la otra, por més que esto pueda ocurrir si
se pide reposicién (art. 224).

Hay que tener en cuenta que algunas veces el cédigo califica
de interlocutoria que decide articulo a la que es verdaderamen-
te una sentencia definitiva, como ocurre en las excepciones pe-
rentorias deducidas en forma de articulo previo. Si en esos oa-
sos se admite la cosa juzgada, la transaccién, o la prescripeién
de treinta afios. es evidente que la controversia ha quedado defi-
nitivamente concluida (art. 96 y 97).

Las sentencias definitivas son apelables libremente en am-
bos efectos; las interlocutorias que deciden articulo o causan
@ravamen irreparable son recurribles tsmbién en ambos efec-
tos, pero xdlc en relacién : las providencias meramente interlocuto-
rias £6lo ~on susceptibles del recurso de reposicién (arts. 226, 229,
230, etc.)

(8) El concilio tridentino en ¢l cap, 1o, sec. 13 ¥ cap, 20, sce, 24 de Re-
format, no permite la apelacién de otras sentencias interlocutorias que de
las que tengan fuerza de definitivas, o cuyo gravamen no pueda reparar-
oc por éstas. Goyena ‘‘Febrero reformado’’, t. 4, p. 141; Caravantes, op.
cit, t. 2, p. 263 y t. 3, p. 10. El concepto del perjuicio irreparable del con-
cilio tridentine ha sido adoptado por ¢l art. 206 de 'a lev nfim. 50



— 267 —

4.° — Las sentencias se encuentran sometidas a diversas for-
mas segiin que sean definitivas o interlocutorias.
n) Las sentenclas definitivas de primera instancia deben
los requisitos de forma: 1.° Relacién dela
causa con desngnnc)on de las partes litigantes y del objeto del
pleito (9); 2.° Consignacién por separado de lo que resulte de
los hechos alegados por las partes, lo que se hace en la practica
bajo el nombre de RESULTANDOS, los que generalmente van nu-
merados; 3.° Determinacién de cada uno de los puntos pertinentes
de derecho fijados en la discusiéa, que se denominan indistinta-
mente bajo el titulo de RESULTANDOS 0 CONSIDERANDOS; 4.° Moti-
vacién en cl texto expreso de la ley, vy a falta de este, en los
principios juridicos de la legislacién vigente en la materia res-
pectiva, y en defecto de estos en los pnnclpxos generales del de-
recho, do en i las ias del caso. Es-
ta motivacién se hace en los considerandos; 5.° Decisién expre-
sa, positiva y precisa, con arreglo a las acciones deducidas en
el juicio, declarando el derccho de los litigantes, y condenando
o absolviendo de la demanda en el todo o en parte; 6.° Pronun-
ciamiento sobre todos los gastos del juicio; 7.° Firma entera del
juez y del secretario, debiendo bacerlo éste con la férmula de
‘““Ante mi’’ (arts. 216, 217, 221 y 29). (10)
No dice la ley si la sentencia ha dc contcner la fecha y
lugar en que se pronuncid, ni el idioma en que ha de escribirse.

(9) La designacién de las partes litigantes y el objeto del pleito se
consigna cn el predmbulo de la sentencia o en los resultandos de la misma.

La corte do la provincia, en su proyecto, decia a este respecto: ‘‘El art.
170 de la constitucién preseribe que se voten separadamente las cuestiones
de hecho v de derecho. Es para conformarse a esta disposicién que se agre-
ga cl adverbio separadamente después de la palabra ‘‘consignard’’.

““Al hablar de los puntos de derecho se agrega el adjetivo mr'.l.nenu
porque en la discusién de los pleitos suelen mezelarse mil cosas initiles y
verdadernmente impertinentes, No habria razén para obligar al juez w
ocuparse de ellos en su sentencia. Lo demiis es lo mismo literalmente que
contiene ¢l art. 170 de la con ucién’’. La constitucién citada es la
de 1873,

(10) La forma de autorizar las resoluciones de los jueces fué una tran-
sacci6n que estableeis ol legislador al suprimir el deereto de proveido, que
se redactaba en la forma que se verd cn la mota 13 de este capitulo. En
la justicia federal el secretario no autoriza la firma del iuez.
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Es evidente que la falta de fecha es causa de nulidad de la
sentencia, desde que el cédigo establece que las actuaciones judi-
ciales deben practicarse en dias y horas hébiles, bajo pena de
nulidad (art. 6), de donde se deduce que si la sentencia carece
de tal requisito, no podria saberse si se ha cumplido con ese man-
dato imperativo. Por otra parte, si la cédula de notificacién es
nula cuando carece de fecha, con mayor razén debe serlo la sen-
tencia, por aplicacién del espiritu de la ley, (arts. 38, 40 y 62);
a lo que se agrega que, al establecer el art. 215 que los jueces pro-
nunciarin sentencia dentro de los cuarenta dias contados desde
la providencia de autos, ha cxigido la determinacién del dia, mes
¥ afio en que se dicta el fallo.

No iby poco una que no esté escrita en
espaiiol. El cédigo civil establece que las escrituras publicas
deben hacerse en idioma nacional, ¥ que el testador no puede
otorgar sus disposiciones de tltima voluntad por acto publico
cuando no lo hablare, sin la presencia de intérpretes que hagan
la traduccién correspondiente (arts. 993 y 3363 del céd. civ.).

b) Nuestro pais ha aceptado el principio de la doble instan-
cia y el cédigo de procedimiento ha fijado las reglas a que de-
ben ajustarse las sentencias que dicten los tribunales de apela-
¢ién. ; Qué sistema ha seguido sobre la manera de discutir el pun-
to a decidir?

Existen dos tendencias fundamentales: la que quiere que se
separe claramente el hecho del derecho y la que se inclina a que
se trate una cuestion wnica en la cual se decida cual de las partes
es la que tiene razén en la centienda.

‘‘Parto de la base — decia un orador de la asamblea consti-
tuyente francesa — de que las sentencias deben siempre dictarse
a pluralidad de votos y afirmo que cuando se llega a la votacién
sin que se hayan fijado los hechos es muy frecuente que el liti-
gante que tiene mayoria a su favor pierda el pleito; en efecto,
cada juez al expresar su pensamiento puede determinarse. sea por
la verdad de las alegaciones, es decir por el hecho, sea por la fuer-
za de los principios, cs decir por la ley. Unos jueces pueden ser
movidos por la primera de csas consideraciones; los otros por
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las segundas y sin embargo al hacerse el cmputo de votos estan
obligados a adherirse a una de las dos opiniones, sin lo cual la
mayoria relativa o la minoria decidirian el caso. Asi pues el juez
que cree probado un hecho y dudosa la ley y aquel que encuentra
clara la ley y dudoso el hecho se computan como de la misma opi-
nién, aun cuando uno sostenga que es blanco y el otro negro y el
litigante que ha tenido a su favor la mayoria sobre los hechos
pierde su pleito.

“‘Veamos un ejemplo: Pedro se niega a satisfacer las deudas
de su abuelo y se defiende sosteniendo: 1.° que su padre ha renun-
ciado a la herencia; 2.° que el crédito no es legitimo. Pablo pre-
tende, por el contrario que no existe la renuncia y que el crédito
es legitimo. He aqui dos cuestiones, la una de hecho y la otra de
derecho. Es necesario saber que excepto en casos de nulidad o de
ciertas defensas previas es prohibido a los jueces separarse de las
conclusiones de las partes las cuales se colocan siempre en la acep-
tacién o el rechazo de la demanda.

“‘Los jueces son doce: siete piensan que no existe renuncia,
pero de ellos, cuatro creen que el crédito es ilegitimo; los cinco
restantes votan por la legitimidad del crédito y en contra de la
renuncia. Pablo tiene a su favor, sobre la cuestion de hecho, siete
Jueces contra cinco y sobre la de derecho ocho contra cuatro. Se
hace el computo y los cuatro jueces que piensan que el erédito no
es legitimo. pero que no existe renuncia y los cinco que opinan
que el erédito es legitimo, pero que hay renuncia se cuentan jun-
tos. Pablo habra perdido su pleito por una mayoria de nueve con-
tra tres’’. Adrian Duport.

Por su parte Bellot ha llevado un vigoroso ataque a la for-
ma de fallar sin votar separadamente el hecho y el derecho, re-
cordando un ejemplo, de todos conocido sobre nulidad de testa-
mento. Véase JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 3, p. 465, nota del
doctor de la Vega.

Contestando a tal objecién ha dicho un procesalista: Para nos-
otros la dificultad en el ejemplo de Bellot no fincaria sino en la
obligacién de motivar las sentencias si cada uno de los miembros
del tribunal insistieve en considerar su voto como el tnico bueno



y rech toda otra ideracién para la redaccién del fallo:
la obligacién de motivar colocaré al tribunal en la imposibilidad
de pronunciarse. Proponemos para salvar esta dificultad la apli-
cacion de las reglas del cédigo, relativas a la disidencia en el acuer-
do, para la parte dispositiva del fallo. Aunque estos casos se pre-
sentan raramente parece necesario una ley al respecto. Con ella
se podrian resolver todas las dificultades que pueden surgir del
actual modo de votar, sin introducir el sistema fraccionario de
Bellot para el cémputo de votos, etc. Seligman, Les reformes dont
notre procedure civile, p. 171.

Los autores de la constitucién de la provincia de Buenos Ai-
res (1873), tuvieron en cuenta lo que dejamos dicho y a ello
obedece la separacién del hecho y del derecho que implantaron
para el fallo de los tribunales colegiados. Véase Debates de la
convencién, t. 2, p. 1125 y sigs.; Manual, t. 1, p. 113 y 143. Tal es
el origen de los arts. 217 y 256 del proyecto Dominguez, como se
constata con la lectura del proyecto de la corte de la provincia,
(arts. 212 y 248). La ley ntim. 50, ha seguido otro sistema del que
dejamos expuesto (art. 13).

Veamos ahora las reglas que rigen en la capital.

Las camaras de apelacién en lo civil, una vez que han estu-
diado el expediente deben observar, para dictar sentencia, las si-
guientes reglas: 1.2 El presidente de la cimara debe senalar dia
para que se celebre el acuerdo (arts. 255 y 256) ; 2.° El acuerdo
debe dictarse en presencia de todos los vocales del tribunal y del
secretario respectivo, debiendo establecerse primero las cuestio-
nes de hecho y en seguida las de derecho sometidas a decisién
del mismo, debiendo principiar la votacién por el juez que resul-
te de la insaculacion que al efecto debe practicarse (art. 258).

La ley, como se ve, ha querido que se voten por separado las
cuestiones pertinentes de hecho y de derecho, pero esa disposicién
no se aplica en los tribunales de la capital, quicnes se reducen a

1 cuestiones g les que estan ordinariamen-
te en los siguientes términos: ;(Es nula la sentencia apeladat
tEs ella justa? ;Lo cs en cuanto exonera de las costas al ven-
cido?

bid
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Es evidente que en esa forma no se aplica correctamente la
ley, pero como no existe en la capital de la repiblica un tribu-
nal de casacién, no hay medio de corregir el vicio anotado (10 bis).

No creo que sea exacta la critica que hace Bellot, comen-
tando el cédigo de Ginebra a esa manera de fallar, pretendien-
do que por su medio puede llegarse a cstablecer una falsa ma-
yoria, pero es evidente que la aplicacién correcta de la ley ofre-
ce mayores garantias. (11)

La votacién en las camaras civiles se hace individualmente
por cada juez, y el que le sigue en orden de turno puede dar las
razones que tenga para el pronunciamiento o adherirse al voto
precedente.

Concluido el acuerdo, debe ser redactado en el libro corres-
pondiente, y suscripto con media firma de los vocales del tri-
bunal, y autorizado por el secretario con firma entera, debiendo
permanecer reservado mientras no sea publicada la sentencia.

El fallo consta de dos partes: del acuerdo, que es al que
acabamos de referirnos y de la parte dispositiva en que se revo-
ca, confirma, modifica o anula la sentencia de primera instan-
cia. Esa parte dispositiva se redacta en los autos, precedida de
copia integra del acuerdo, que debe ser zutorizado por el secre-
tario. La sentencia debe ser también firmada por los jueces y au-
torizada por el secretario.

(10 bis) Para dejar de lado las disposici del cédigo de p i
to se ba invocado la ley de orgamizacion de los tribunales, (arts. 33 y 86).
Pensamos que csa invocacién es errénea. Una cosa es la motivacién de los
fallos y otra muy distinta la separacion del hecho y del derecho, y la
prucba més evidente de tal afirmaciém, la tenemos en quc esta cuestién
sc agita por primera vez alrededor de la implantacién del jury civil...
que no motiva sus decisiones!

(11) EI sistema observado en la provincia de Buenos Aires por apli.
cacién de los arts. 172 y 173 de su constitucién local ha llevado a las cé-
maras hasta la ién en cl pl i de las i desme-
nuzando log hechos y el derecho, y haciendo varias cuestiones do la que
constituyc una sola. La suprema corte de esa provincia es la culpable de
dichos excosos, que contribuyen a cnredar y no a acelerar la solucion de
lon pleitos. Pucde consultarse sobro cste punto, ‘‘Ley de procedimiento oi-
vil de_l cantén de Gincbra’’, con la cxposicién de motivos por P. F. Bellot,

:* edic, p. 41 y sentencias de la sup. cort. de la prov. de Bs. Aires, t. 5, p.
:f;’!.e*:m 22t. 2, p. 378, scric 3.9 t. 2, p. 432, scric 5.4 y t. 6, p 526,

ie 6.2,
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Si existe contradiceién entre el acuerdo y la parte disp.ositi-
va del fallo prevalece esta tltima, que es lo tinico que constituye
la voluntad del estado. Véase cap. XXXIV, niim. 3 en adelante.

En el derecho espafiol, el acuerdo permanecia reservado, ¥
no se podian enterar de él las partes; pero la constitucién de
la provincia de Buenos Aires de 1873 prescribié su publicidad.

Establece asimismo el c6digo que la sentencia debe ser pu-
blicada por el secretario en la sala de audiencias, quedando cona-
tancia del acto y debiendo firmar los litigantes presentes, a
menos que la publicidad sea peligrosa para las buenas costum-
bres, en cuyo caso debera declararse asi por medio de un auto,
y omitirse las publicaciones. Para el acto de la publicacién el
secretario tiene la obligacién de citar a las partes, por medio de
cédula, designandoles dia y hora, y cuando estas ni persona algu-
na concurriere se omitira dicha formalidad, haciéndolo constar
por nota. y procediendo a su notificacién (arts. 256, 257, 258,
259, 260, 261 y 262).

Estas disposiciones de la ley, referentes a la publicidad de
1a sentencia, han caido en desuso. Las sentencias se notifican a
los interesados en la secretarfa o en la ugieria sin que nadie, a
no ser las partes, se interese por su publicidad.

¢) Las cdmaras federales de apelacion observan reglas espe-
ciales al dictar sentencia. Previamente deben enterarsc de los
autos los jueces que las componen, y una vez celebrado cl acuer-
do se redacta la sentencia sin que los jueces voten individual-
mente. El que no estd conforme con la opinién de la mayoria
salva su voto al final, en disidencia. Las demas reglas que que-
dan establecidas para las camaras de la capital, son aplicables a
las camaras federales.

En la suprema corte de la nacién se procede en forma ané-
loga a las camaras federales (12).

(12) Tanto en la suprema corte como en las chmarns federales, lns sen-
tencias deﬁnl(i\'q! pueden confirmarse ‘“por sus fundamentos’’, (es decir,
por los que contiene Ja sentencia de primera instancia). Las cAmaras eivi
les, comercial y criminal y correccional de a capital de la reptblica, gélo
proceden en esa forma cuando no se trata de aentencias definitivas. La
cimara criminal ha introducido Gltimamente la prictica de confirmar por
®us fundamentos, las sentencias definitivas de primera instancia.
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En los tribunales de la provincia de Buenos Aires se si-
gue escrupulosamente el sistema de la separacién del hecho del
derecho, y cada uno de los jueces emite su voto individual so-
bre la cuestién propuesta, en forma parecida a la en que lo ha-
cen los miembros de las camaras civiles de la capital. Como las
formas de las sentencias en dicho estado se encuentran consa-
gradas por la constitucién local, en el caso en que las cimaras
no cumplan con ellas, se acuerda el recurso extraordinario de
inconstitucionalidad para ante la suprema corte.

En la corte federal de Estados Unidos se discute por los
miembros del tribunal en general si se ha de confirmar o revo-
car la sentencia, y después de resuelto por mayoria de votos la
cuestién, se entra a discutir en particular, designindose a uno
de los jueces para que emita la opinién del tribunal. Los que no
estén conformes con ella, pueden salvar su opinién.

La real audiencia de Buenos Aires, fallaba en forma de auto
Yy sin motivacién. (13)

(13) Insertamos a continuacién una sentencia de la real audiencia de
Bucnos Aires: ‘‘Vistos: Sentencia por fallo.

“‘Confirmando la del Alealde ordimario Juez de la causa de veinte y seis
de Septiembre del presente en grado de vista (eon fecha 23 de Oet. de
1788) por los Seiiores Regente Cabeza Perez Velasco ron Pareja.

“‘En la causa criminal seguida de oficio de la Real Justicia contra Maria-
1o Ortega flias Magaia natural de esta ciudad acusado de haver dado muer-
te en los extramuros de clla, on siete de Septiembre ditimo a Josef Custodio
en que el Alcalde Ordinario de primer voto con dietamen de Letrado pro-
nuncio sentencia el veinte v seis del mismo condendndole en fa pena ordina-
ria de muerte con la ealidad de que después de executada sc le corte la mano
Qerccha y seponga en el paraje que se berifico ¢l homicidio. Y haviendo
apelado para este superior tribunal el Regidor Defensor General de Pobres
en nombre de dicho Ortega expresandose agravios por su Procurador Juan
Almeyda, y substanciado ¢l Recurso con el Seiior Fiseal: Vista: Fallamos:
Atento gu mérito, y lo que de ella Resulta que devemos confirmar, y con-
firmamos, la expresada scntencia del Alcalde Ordinario de veinte y seis de
Scptiembre del presente Q\n- por csta nuestra definitivamente jusgan:
do asi lo p: en grado de vista. Benito de
la Nata ].\m\res. Josef Cavez El\rnq\lw Alonso Gonzéilez Perez. Sebas-
han De Velago. Lorenzo Blanco y Ciceron. Josef Pnro]a Cortes,

‘‘Fué dada y pronunciada esta sentencia por los sediores Regente ¥
oidores dcl Colue]a de su Magestad de esta Real Audiencia Pretorial v
Loida por su ministro mas moderno en Buenos Avres, a veinte v siete de
Octubre de 1788. Don Facundo de Pricto v Pulido.”’

El pérrafo final entrecomado, es lo que se conoefa con el nombre de de*
creto de proveido. Vénse Tomds Jofré, ‘‘Causas instruidas en Bucnos Ai-
Tes, en los siglos XVII v XVIII' ep. 261 v 262.
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5.°— Las ias interl ias que deciden articulo o
causan gravamen irreparable se redactan en forma de auto,
(13 bis) con expresién de la fecha ¥ lugar en que se pronuncie, la

(13 bis) He aqui algunos modelos de las formas cxternas de la sen-
ia:
”;:ri.meu Instancia: ‘‘Be. Aires, agosto 24 de 1917. Y VISTOS, la causs
soguida por N. N. contra X. X. por cobro de pesos, de 1a que resulta: 1.
2... ete. (En cada uno de estos se .
te lo que resulto de los hechos alegados por las dos partes, y se hace meéri-
to de lor puntos de derecho fijados en ia discusi6n (art. 217 inciso 2).

Y Considerando: 1, ctc. (En osta parte se motiva la sentencia).
(art. 216, segundo phrrafo). Por estos fundamentos, fallo eondangdo
al demandado X. X. a pagar dentro do diez dfas a don N. N. la cantidad
de un mil pesos, (art. 216, Gltima parte), con costas (art. 221).

Segunda Istancia. Las cfmaras civiles, comercial o criminal, dan a sus
ias la sigui forma: ‘‘A do: En Buenos Aires capital de la
A tina a 13 de di bre de 1902, reunidos los sefiores voca-
les de la excma. chmara de apelacién en lo civil, en su sala de acuerdos, para
conocer del recurso interpuesto en los autos caratulados (aqui vieno ls
designacién de la carfitula de los autos) por cobro ejecutivo do pesol
pecto de ]a sentencia corriente a fs. 216, el tribunal cstablecié las
tes cuestiones: 1.° j Es nula la sentencia recurrida de fs. 2061 2¢ Caso nega-
tivo: Es justa en lo principal? 3.° yExiste mérito para eximir de las cos-
tas al demandado? Practicado el sorteo resulté que la votacién debia te-
ner lugar en el orden siguiente: doctores Gelly, Giménez, Basualdo, Molina
Arrotea. A la primera cuestién el doctor Gelly dijo: Se ha interpuesto re-
curso do nulidad pero nada se aduce al respecto en el escrito de expresién
gravios y como por mi parte nada encuentro que invalide el pronuncia-
miento dictado, voto por la negativa. Los doctores Giménez, Basualdo y
Molina Arrotea se adhirieron al voto anterior’’. (Puede también un vocal
fundsr eu voto, ampliando las razones en que se funda el preopinante, o
aduciendo nucvas para fundarlo cn disidencia).

A )a scgunda cuestién cl doctor Gelly dijo: ... Y asi sucosivamente se
sigue votando.
““Con lo que termins el acto d; dada la si in’’,

(Firman los vocales con media firma, ¥ el secretario lo hace con firma en-
tera con la férmula de ‘‘Ante mf’’).

Be extiende en seguida la sentencis, que empieza con la fecha para conti-
nuar, “‘Y vistos: Atento el resultado de la votacién de que instruye el
acuerdo precedente, se confirma en lo principal la sentencia de fs. 206, y
®c revoea en cuanto a las costas. las que se declaran a cargo del domanda-
do a contar desde fs. 107 en adelanto. Devublvanso, reponiéndose los se-
llos’”. (Firman los voenles con firma cntera, y autoriza el secretario con la
férmula de ‘‘Ante mi’’).

Suprema corte nacional o cimaras foderales. ‘‘ Buenos Aires, marzo 8 de
1873. Vistos: Por sus fundamentos, se confirma la sentencia apelads de
fojas diez y nueve vuclta. Devuélvanse’’. (Firman solamente los miembros
de la suprema corte).

Otras veces el fallo de Ja corte y chmaras federales tiene esta forma:
‘Buenos Aires, maro 11 de 1873. Y Vjstos: de odto proceso resulta: Prime-
ro: quo durante la rebelibn encabezad® en mil ochocientos sesenta y siete
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cita de las disposiciones legales, y en los juzgados inferiores el juez
]a firma con firma entera, y las autoriza el secretario con la fér-
mula de ‘‘Ante mi’’. En la suprema corte y cimaras de apelacion

por Varela y Chumbita, cuyas incias de La
Rioja y Catamarca, regres6 el proceudo don Severo Blneo desde Copiapé
donde residia desde muchos afios atrh a gu casa en cl deputamento de Ti-

nogasta diendo a las ias de su esposa para que viniera a
protejer a su familia contra las vi ias y de los !
Segundo. .. etc.... Por estas consideraciones que estin de acucrdo con las

que ha expuesto cl sefior procurador general, en su respuesta de fojas dos-
cientos ochenta y seis, para pedir, como pide, la revocacién de la scntencia
apelada; y en virtud de la ley veinte y seis, titulo primero, partida lépn
ma, que declarando ‘‘que la persora del ome es la més noble cosa del
mundo’’ dispone de conformidad con la séptima, titulo 31 de la misma
partids, que no sea pen:do sino ‘‘con pruebas claras como la luz’’ se re-
voca dicha y se I do don Severo Blanco de toda
culpa y cargo, dejéndole en cl goce do la buena opinién y fama que tu-
viera antes de su prisién y so devuelven para que sea puesto inmediata-
meonte en libertad’’. (Firman los miembros de la corte, con firma enters,
ein autorizacién de secretario).

Chmaras de apelacién de la provincia de Buenos Aires. Ellas dictan sen-
tencias en la forma siguiente: ‘‘En la ciudad de La Plata, a nueve do ma-
yo de mil novecientos diez y siete reunida en acuerdo ordinario la exce-
lontfsima cémara segunda de apel para en los
autos (la designacién do las partes con mencién del objeto del pleito)
80 procedi6 a practicar la insaculacién prescripta por los arts. 173 de la
constitucién de la provincia y 300 del c6d. de proc., resultando de ella que
en la votacién debia observarse el orden siguiente: doctores Giménez, In-
zaurraga y Cortes. La cfmara resolvié plantear la siguiente cuestién: 1s
4 Ea procedente 1a nulidad que se alega en el escrito de fojas 67, por el se-
fior fiscal de estadof?

(A veces se plantean en esta forma quince o treinta cuestiones segin
sean los puntos do hecho y de derecho sometidos por las partes a la decisién
judicial).

A la cuestién plantcada el doctor Gimémez dijo... ete. Con lo que ter-
miné ¢l acto firmando los seiiores jueces: Conés. Giménez. Inzaurraga.
A.nu mi: Pedro Duhalde. B:ntencll La Plata, mayo 9 de 1917. Y vistos:

qt el pi acuerdo se ha ido (se hace una
rellcldn suscinta del voto do la mayoria). Por esto y fundamentos consig-
nados en el acuerdo que precede, se confirma la sentencia apelada de fojas
95, en todas sus partes. (Se regulan los homorarios del pleito.) Notifiquese
v devuolv-u. Felipe M. Giménez. Alberto Inzaurraga. Adolfo Cortés. An-
te mi: Pedro Duhalde.

Después de terminado el acuerdo, se redacta la parte dispositiva, mis
© menos en los siguientes términos:

La Plata, mayo 9 de 1917. — Y vistos. Considerando:

Que no existe prueba de que ¢l demandado contrataso con la empresa
actora la ejocucién del afirmado objeto de 1a demandas, y que recomoce
construido frente a su propiedad ,(fs. 45, 137 y 156; art. 116 del ec6d.
de procedimiento).

Que tampoco la hay de que la misma empresa contratara con la ma-
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basta la media firma de los jueces y la autorizacién citada del se-
cretario, sélo en estas tltimas, (art. 29) (14).

6.°— Las camaras de apelacién de la capital de la repiblica
estan formadas por cinco vocales, v para juzgar en definitiva, en
juicio ordinario, deben proceder con el nimero integro de sus
miembros; pero pueden hacerlo con tres o cuatro de ellos en ca-

yoria de los propietarios cuyas fincas dan frente a la calle Corrientes,
de Vicen.c Lopez, la construccién de dicho afirmado (fs. 45, 137, 234,
puntos 3.0 y 4.0; arts. 993, 995, 1026 y 1028 del céd. civil, y 116 del de
procedimiento). .

Que no consta que el afirmado fucra construido por la sociedad ac-
tora de acuerdo con la ley de 11 de diciembre de 1911 (arts. 4, 13 y 16
de dicha ley; 979, 993 y 995 del c6d. civil y 116 ya cidato del de proce-
dimicnto; fs. 45, 86, 88 vta.; art. 3 de la resolucién de fs. 141; fs. 142,
149 y 182).

Que lo osté que la construccién de la obra fué beneficiosa para el de-
mandado (art. 116 del c6d. de procedimiento).

Que ¢l demandado no sc encuentra obligado al page que se le deman-
da (art. 499 del ¢6d. civil; jurisprudencia de la sup. cort. en los juicios
P. Césari y Cia. contra Gallino; Farlotti; Depaoli y Zolezzi; Garibaldi
¥ Cabana).

Que la demanda cs improcedente en Jo prineipal.

ue también lo cs en cuanto al pago de intereses (arts. 499, 523 y
526 del c6d. civ.).

Que corresponde confirmar la sentencia apelada de fs. 268 que recha-

za la demanda.
ue las costas del juicio deben ser de cargo del demandante (arts. 71
¥ 311 del eéd. de procedimiento).

Por cllo, ¥ fundamentos del precedente acucrdo, so confirma la sen-
tencia apelada de fs, 2 duciéndose a dosci i ¥ a cien-
to veinte pesos, respectivamente, los honorarios regulados en primera
instancia al doctor Zorraquin y procurador Cativa Tolosa, y revocfindo-
se la practicada cn favor del demandado, por no haber patrocinado por
#i mismo su derecho (art 928 del c6d. de procedimiento).

Fijase cn cien y en cuarenta pesos los honorarios del abogado y pro-
curador del demandado antes referidos, por sus trabajos en esta instan-
cia. Rep. las fojas por cl vencido. Felipe M., Giménez. Alberto Inzaurraga.
Adelfa Cortés. Ante mi: Pedro Duhalde.

(14)  Auto de primera instancia: Buenos Aires, marzo 18 de 1903. Tén-
gaso presente lo expuesto en lo principal; se seiialan los dias 3 y 4 del co-
rrientc mes a las ... para que a Ja primera comparezean los testigos X, X,
¥ L. L. u objeto de ser intcrrogados al tenor del interrogatorio acompafis-
do, debiendo ser citados en log domicilios indicad por el ! P. L
Folipe Arana. Ante mi: Jerénimo Balarino, sccretario,

Auto de segunda instancia: ‘‘Buenos Aires, etc. Y Vistos: Por sus funda-
mentos y de conformidad con lo pedido por el sefior fiseal, se confirma el
auto apelado de fojas 4. Devublvase, reponiéndose los sellos. Molina Arro-
tea, Larroque, B 1do. Ante mi: N. del Solar, i0.7?
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so de impedi oder i6n, siempre que las partes no
pidiesen integracién, o el tribunal no la ordenase (art. 85 de/la
ley niim. 1893, de izacién de los tribunales de la capital).

Para que haya sentencia es necesario que ella esté fundada
cuando menos en la opinién conforme de la mayoria del tribu-
nal, aunque los motivos de esas opiniones sean diversas (art. 86;
ley citada y 203 del ¢6d. de proc.). Puede ocurrir. sin embargo,
que haya discordia, es decir, que no concurra el nimero de votos
exigidos por la ley, y en ese caso la integracion del tribunal se ha-
ce en el siguiente orden: Si estuviere impedido o recusado algu-
no de los miembros de una de las cimaras en lo civil, serd reem-
plazado por uno de la otra cimara en lo civil; si todos los miem-
bros de ésta estuvieran igual impedidos, su lazo se ha-
ré también por sorteo con los miembros de la cimara comercial y
de la criminal y correccional sucesivamernte. En caso de impedi-
mento o recusacién de miembros de la cimara de lo comercial
seran reemplazados, siguiendo las mismas reglas, por miembros
de la camara en lo civil y en lo eriminal y correccional, sucesi-
vamente, (ley nim. 7055 de 17 de agosto de 1910, art. 5).

La ley que acabamos de citar, no preve el caso de di
que es distinto al de impedimento o recusacion. pero deben apli-
carse las mismas reglas de acuerdo con lo dispuesto en el art. 264
del céd. de proe.

En materia federal también se llama a nuevos jueces cuan-
do ocurre discordia, tanto en la suprema corte como en las ca-
maras de apelacién. El orden en que deben ser llamados los fun-
cionarios para dirimir la discordia e integrar la suprema corte
es cl siguiente: 1.° El procurador general; 2.° Los miembros de
la cimara federal de apelacién de la capital; 3.° Los conjueces
de la lista de veinticinco abogados que anualmente forma la su-
prema corte, (lev nim. 50, art. 23 y ley nim. 4162 art. 1). Las
cémaras federales se integran en los casos cxpresados: 1.° Con
el fiscal de la cimara; 2.° Con ¢l juez o Jjueces de seccion donde
funcione el tribunal. En la capital de la repiblica sc llama en
tercer término a los abogados de la lista citada. En las cimaras
de La Plata. Cérdoba, Rosario y Parand la integracion se hace
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en tercer término con los conjueces que en diciembre de cada
afio insaculard la corte para cl aiio siguiente, en nimero de
diez, de una lista de abogados que reunan las condiciones para
ser miembros titulares, que las mismas camaras le pasarén al
efecto en el mes de noviembre, (art. 2 de la ley nim. 4162).

En los casos de recusacién sin causa por aplicacién de la
ley niim. 3266, la integracién de la corte o cAmaras federales se
hace con abogados de la lista a que acabamos de referirnos, y
a costa del recusante (15).

7.0 — La scntencia no se motivaba en el derecho romano y
anilogo principio se siguié hasta que la ordenanza napolitana
de 1778 y la constitucién del 3 de Fructidor, que habia de abrir-
se rapido camino en la legislacién de otros paises. ‘

Tres consideraciones justifican la neccsidad de motivar
la sentencia: 1° Las partes son mejor juzgadas; 2.° El pd-
blico tiene mas confianza en los magistrados, desde que puede
discutir las razones del fallo; 3.° Los jueces serian menos respe-
tados si sus decisiones pudieran parecer inspiradas por lo arbi-
trario o la parcialidad. Garsonnet, op. cit. t. 3, p. 514.

El cidigo de procedimiento no establece que la motiva-
ci6n ha de ser sobre el hecho y cl derecho en primera instan-
cia, (art. 217); pero es evidente que debe cumplirse tal requisi-
to en presencia del texto del art. 256, que manda que cada una
de las cuestiones de hecho y de derecho debe ser fundada si se
trata de sentencia pronunciada por la cimara. Los antecedentes
de la disposicién citada (constitueién de la provincia de Buenos
Aires). confirman nuestro modo de pensar. En Ta justicia fe-
deral se estableee que la sentencia definitiva ha de expresar los
fundamentos de hecho y de derecho (art. 13 de la ley nim. 50).

8.°—La justicia cs gratuita en cl sentido de que los jueces
no perciben directamente sus 1 de los particul ,
pero exige una serie de desembolsos que estos tienen que hacer al
ocurrir a los tribunales: deben pagar abogados, procuradores

(15) L
Ael honor.

nim. 3266. El p responde por el pago
io del conjuez que reemplaza al funcionario que 61 ha recusado.
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y peritos; indemnizar & los testigos cuando estos lo soliciten;
pagar gastos de papel sellado, de publicacién de edictos, ete.

Todos estos desembolsos los realiza cada parte por su cuen-
ta durante el proceso, o los adel su p dor o abogad
4Quién debe pagarlos en definitiva? ;Quién tiene derecho a co-
brarlos? El cédigo ha establecido dos reglas: una para los inci-
dentes, y otra para las sentencias definitivas. (16)

Las costas de todo incidente se imponen al vencido, (art. 24
de la ley nim. 4128).

Si se trata de sentencia definitiva la parte que fuere vencida
en el juicio, debera pagar todos los gastos de la contraria, si ésta
lo solicitare. El juez, sin embargo, podra eximir, en todo o en

parte, de esta resp bilidad al liti ido, siempre que
encuentre mérito para ello. Véase JURISPRUDENCIA ARGENTINA,
t. 3, p. 228.

Sobre la regla aplicable a los incidentes, hay que tener pre-
sente: 1.° Que no toda resolucién que se dicte en un juicio de-
cide un incidente, (véase al respecto JURISPRUDENCIA ARGENTINA,
t. 3, p. 278) ; 2.° Que el principio ensefiado por la doctrina es que
el concepto de vencido se halla estrechamente vinculado a la cues-
tién principal, y que las interlocutorias no deben imponer las cos-
tas en principio general. Las costas, en tal caso, sélo proceden
fundadas en la culpa del litigante, Chiovenda, op. cit., p. 902.

La ley ntim. 4128 se ha apartado de la buena doctrina. Se ha
creido quizf que el problema podia resolverse por una disposicién
de carficter general que suprimiese la chicana de los malos liti-
gantes y sc ha llegado en muchos casos a la injusticia, obligando
a los jueces a decidir mecénicamente una cuestién que debié ser la
obra del entendimiento. El vencido paga siempre las costas en los
incidentes.

(16) Ademfis de las costas dcbidas como indemmizacién a] vencedor
existen las multas y sanciones cspeciales que sirven para asegurar la me-
Jor marcha de los juicios. Véase arts. 40, 53, 135, 182, 278, 677, ete. del
¢6d. de proc. civ. Consiiltese, nsimismo sobre lns causas en que procede la
imposicién o ex| i6n de costas, Jos indices de Jurisprudencia Argentina,
sobre costas y principalmente In nota 138 del t. 1, p. 211 y Ins remisiones
que en ella se hacen; G. Dutruc. ‘‘ Traité des depens frais et honoraires et
de In taxe’’, Parfs 1895,
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En materia de sentencia definitiva, cuyos principios son
aplicables, en parte, a las interlocutorias, rigen las siguientes re-
glas para que se pueda aplicar costas: 1¢ Es necesario que el con-
denado sea parte. 2.° Que haya sido vencido. 3.° Que el vencedor
haya solicitado se le apliquen las costas (18).

E! principio de que el vencido paga las costas, como lo afir:
ma Chiovenda, es el resultado del desenvolvimiento del derecho
procesal, que en un principio establecié la condenaciép en cos-
tas solo para el litigante de mala fe; (19) déspues vino un perio-
do intermedio en ¢l cual no se discierne la naturaleza e las ¢cos-
tas y se le aplican los principios del derecho civil, relativos a la
culpa, para llegar, por fin, a la condena absoluta.

Naturalmente, que para ser vencido es necesario que al ac-
tor, por ejemplo, se le haya rechazado su demanda, o que, con re-
lacién al demandado se haya declarado procedente la accién, im-
portando poco la manera como ha sido vencido uno u otro, ni la
buena fe con que han procedido. Garsonnet, Traité de procédu-
re, t. 3, p. 486. La parte que en la i6 16 d
una cantidad menor que la que se le reclamaba y a la que es con-
denada en definitiva, no puede decirse que ha sido vencida en cl
Jjuicio. Sirev, afio 1877, primera parte, p. 76.

Existen reglas especiales sobre aplicacién de costas y entre
ellas, la del art. 274 del eéd. de proc. que dice: siendo la senten-
cia confirmatoria de la de primera instancia, las costas del ve-

(18) Excepeionalmente se aplican ciertas costas a quien no es parte:
ol testigo, art. 183; al procurador, fallos de la sup. cort. nac. t. 118, p. 92.

(19) Téngase presente, que en materin federal, cambi6 la legislacion
sobre costas con I ley nim. 3981, de 31 de mayo de 1901. Lo tribunales de
ese fuero ap n hasta la fecha mencionada las leyes espaiiolas, que se
inspiraban cn otras ideas que las que informa el art. 221 del ¢6d. Antes de
1901 la justicia federal imponia las costas al litigante temerario o mali-
¢€ioso, después de csa fecha al vencido, a menos que encuentre mérito para
eximirlo. Véase fallos de la sup. cort. t. 115, p. 157; 1, 120, p. 148. El art.
26 de la ley nGm. 4128 no es aplicable a la justicia federal

Nucotr'os hunale 8 han decl i : Que las costas mo su-
ponen siempre malicia o temeridad, sino una indemnizacién para cl vence-
Jor. Jurisprudencia Argentina, t. 1, p. 161, 245, 498, 672, 699, 728, 894 y
:;?;.; t.2,p. 21 Que] forma parte de In indemnizacién en la aceién de da-
106 ¥ perjuicios ¥ en la cjecucién de o S Vi
HaRA E‘J“ Roo 1 ':‘m‘f( i6n dc contratos, Revista elt,, t. 1. p. 478 y
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curso seran de cargo del apelante; la del art. 760 del cod. eiv. en
el que se establece que cuando el acreedor no impugna la consig-
nacién o es vencido en la oposicién que hiciere, las costas judicia-
les seran a su cargo; la del art. 71 del céd. de com. que declara
a cargo de los bienes administrados las costas de la rendicién de
cuentas, ete.

No siempre, sin embargo, las cosas sc presentan de una ma-
nera clara, ya sea porque cada una de las partes tiene razon
parcialmente, ya sea porque ninguna de ellas ha obtenido todo
lo que reclamaba. El actor pretende que se le deben mil pesos,
y el demandado que no debe nada; el juez hace lugar a la deman-
da por quinientos pesos, no hay vencido ni vencedor; por con-
siguiente, no procede la aplicacién de costas.

Es menester para que proceda la imposicién de costas que
el condenado haya sido parte, con un interés personal en el pro-
ceso. No se condena en costas a los que no han revestido tal ca-
ricter; no se aplica costas, al juez que niega la causal de recusa-
cién que se invoca en su contra; a los abogados. procuradores, tu-
tores, representantes del ministerio piblico. cte.. que intervienen
en los juicios. (Garsonnet. op. cit., t. 3. p. 479 ¥ ~igs.). (20)

Para la aplicacién de las costas, es necesario que medie pe-
ticién de la parte vencedora, (art. 221). En los incidentes las
costas proceden de oficio.

4 Cuando deben solicitarse las costas? La ley no lo dice. Es
cierto que las sentencias definitivas deben pronunciarse de acuer-
do con las acciones deducidas en el juicio (art. 216), y de ahf se
ha deducido que las costas han de pedirse en la demanda o con-
testacién; pero no lo es menos que la materia referente a costas
no forma parte de la litis contestatio.

(20) Coustituyen excepeién a esta regla los casos de los arts. 171, 183,
ote. Véase con relacién al procurador, fallo de la eup. eort. mas, t. 118,
P. 22. Téngase cn cuenta que ol art. 15 del ¢éd. de proc. ci leee que
cn los casos de condenacién cu costas los apoderados o proc ores de la
parte condenadn solo responden de las costas causadas en la actuacién
del juicio, pero no de los honorarios del abogado, perito o procurador de la
parte A menos que sc hubiesen obligado a ello. Véa-
sc Jurisprudencia Argentina. t. 3, p. 1156.
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La sentencia generalmente reconoce derechos, y se retro-
trae al dia de la d da o de la ién, pero al ve-
ces produce efecto desde el dia que se pronuncia. (Chiovenda,
of. cit., p. 901). Basta, pues, con que las costas se pidan antes
de que se llame autos para sentencia, es decir, antes de que se ha-
ya clausurado la discusién. La jurisprudencia es contradictoria
al respecto. Véase cam. civ., Boletin judicial, nGm. 3923; sup.
trib. Santa Fe, t. 1, p. 13; JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 3, p.
415, 1002, cte.

La eximicién de costas que debe fundarse en razones espe-
ciales, procede en nuestro derecho. j Cuéles son esas razones que
1a justifican? Para nosotros, ellas deben buscarse, en primer tér-
mino, en la conducta del vencedor y no en la del vencido. Cuando
aquel ha sido el causante de que el vencido no se allane a sus
pretensiones, en los casos en que se ha opuesto una preseripeién
después de la contestacién de la demanda, o en otros analogos,
procede la eximicién de costas. En segundo término se
impone la misma solucién cuando la buena fe del vencido es
evidente. Por ejemplo, si se ha discutido una cuestién intrinca-
da de derecho o en otros casos semejantes, cAm. com. t. 1, p.
873; c&m. civ., Boletin judicial, niim. 3136, autos de Herrén con-
tra Miranda; JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 3, p. 414.

En caso de que una i6n es proced en el
en que ee deduce y sc desestima por hechos posteriores, las costas
0o proceden. JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 3, p. 1014.

Puede ocurrir que en el juicio intervengan muchas partes,
¥ que la sentencia no diga nada sobre la Pproporcién en que estas
dcben abonar las costas al vencedor. Y en este caso, cada uno debe
responder con una parte igual por aplicacién de la regla esta-
blecida en el art. 691 del ebd. civ. (22).

La parte vencedora es a la vez acreedora y deudora de los

. (21) En la provincia de Buenos Aires donde el Jjuez de primera instancia

tiene la obhgxc;én de aplicar las costas, (art. 71 del c6d. de proe.), estas
1;r;):-l-den ;:;v sin peticién de parte. Véase Tomés Jofré, ‘‘Dorecho fede-
ral”’, p. .

(22) La Qoctrina de los tribunales de la capital es contradictoria sobre
el punto a que nos referimos en el texto, Véase chm. civ., t. 102, p. 169; t.
168. p_ 46: Jurisprudencia Argentina, t. 4, p. 342 en favor de la solidari-
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gastos de justicia: acreedora de la parte que ha perdido el plei-
to y deudora de su abogado o p d

La condenacién en costas estd establecida directamente en
favor del vencedor, y sblo este tiene relaciones de derecho con
el vencido. Esta es la razén por la que se ha pretendido que el

dad, y en contra sup. cort. nac., t. 13, p. 350; cim. civ., t. 62, p. 186; t. 176,
p- 328, ete.

Los partidarios de la sohdlndad se fundan en que la condenacién es una
pena que la ley fulmina contra cl litigante vencido y aplican, en conse-
cuencia, los arts. 1081, 700 y 701 del c6d. civ.

Existe cn tal solucién un doble error, porque el cédigo civil no rige las
cuestiones procesales y porque se desconoce el carfcter de la imposicién
de_costas.

El cédigo civil rige los no es ley de i ni gobierna
las relaciones meramente formales. Las costas no constituyen una pena, por-
que falta el texto legal que asi lo establezca; son una indemnizacién para el
vencedor. Jurisprudencia Argentina, t. 1, p. 425;Revue trimestrielle, afio
1914, p. 523; Japiot, ‘‘Procédure civile et eommreilk”, p. 384.

El Gltimo de los autores nombrados, loe. cit., discurriendo sobre el art. 130
del cédigo de procedimiento francés, que establece la imposicién de costas
al vencido, dice: esta disposicién no consagra una especie de penalidad com.
tra el litigante temerario, desde que es perfectamente licito defenderse ante
los jueces con tal que se haga sin dolo ni mala fe. Las costas no son pues
debidas ‘‘propter crimen’’, sino ‘‘propter litem’’. La idea de penalidad y
aun de penalidad civil ha sido actualmente abandonada... En realidad pem-
8amos que el legislador manteniendo la regla segin cual el vencido es
condenado a) pago de las costas sin conservar el antiguo concepto artificial
de la pena civil, se encuentra con que ha aplicado en esta materia especial, la
teorfa del riesgo que debfa ser en nuestra época, defendida o adoptada en
otras mmnns, tales como la de los accidentes de trabajo. El actor al ini-
ciar el jui o ¢l demandado al oponer una resistencia, han tomado una
iniciativa, puesto que cada uno de ellos habrfa podido evitarlo, adhiriendo
a las pretensiones de ol juicio. Afirma Japiot, en un articulo publicado
en ‘'La revue trimestriclle’’ aio 1914, p. 523, que esta concepeién le pare-
ce mfis inexacta y menos artificial que las otras; y que la enseiia desde 1910.
En el estudio referido pasa examen a otras teorins a) la de la falta, o sea
la aplicacién de los preceptos en virtud de los cuales cada una debe npnlr
el dafio que causa por su negligencia o imprudencia (Bo: Beauchet'
b) la de la deuda accesoria de la deuda principal (referida en Garsonnet ot
Oézar Bru, “Précn”, p. 517); ¢) la de la pena infligida al litigante teme-
rario, que segin hemos ya dicho estf unmiversalmente desacreditada; d) la
del ouasi contrato (Glasson, op. cit., p. 538). Dice Japiot, amenamente, con
reforencia a ella: ‘‘es todavia una de las ilusiones perdidas, la que consistia
creer que allf donde no se podfa suponer un contrato, s podia imaginar por
lo menos, algo anfilogo y salir de la dificultad, ete.’’

Los inconvenientes de hecho que pueden presenmrse se salvan en la prée-
tica, por el ejercicio do la facultad que tiemen los jucces, para fijar, on la
nnhncm, a proporeién en que las partes deben soportar las costas.

li en la i de costas, Glasson, op. cit.,

sobre
P 530 ¥ art. 1081 del céd. civ.
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vencedor puede percibir una suma inferior por concepto de in-
demnizacién por costas a aquella que debe pagar a su abogado o
procurador. La regulacién de honorarios hecha a requisicién del
abogado o procurador del vencedor, se ha dicho, sélo obliga a éste,
pero no al vencido, cam. com., t. 87, p. 237: t. 94, p. 303 ; cdm. civ,,
t. 158, p. 130; JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 3, p. 299. Pensamos
que tal eriterio es equivocado. T. 1. p. 238, nota 1.



XXXIV.
LA SENTENCIA
(Continuacion),

1.2 Conformidad de la sentencia con la demanda: @) con re-
lacién @ las personas; b) con relacion a las cosas; c¢) con relacion
a la causs. — 2.° Efectos juridicos de la sentencia: a) retroactivi-
dad; b) competencia del juez; c) embargo y sus semejanzas con la
hipoteca judicial; d) novacién; e) actio iudicati; f) desaparicion
de los efectos de la demanda. — 3-° Cosa juzgada. — 4.° Caracte-
res y elementos en el derecho romano. — 5.° Identidad: a) de par-
tes; b) de cosa; c) de causa. — 6.° Su discusion y critica. —
7. La identidad de causa en las acciones de nulidad. — 8.° Sen-
tencias que levan la autoridad de la cosa juzgada. — 9.° Moti-
vos del fallo y parte dispositiva. — 10. ;A quiénes afecta lu
autoridad dec la cosa juzgada? Sucesores universales y particu-
lares; codeudores y coacreedores solidarios; cuestiones de csta-
do, etc. — 11. Influencia en lo civil de la cosa juzgada en
lo criminal: a) acciones que nacen del delito: b) sobreseimiento
Hefinitivo; d) sentencia absolutoria. — 12. Teoria de Merlin y de
Toullier. — 13. Cuestiones prejudiciales.

1 — La sentencia tiene intima vinculacién con la demanda
¥ debe contener decisién expresa, positiva y precisa con arreglo
8 las acciones deducidas en el juicio, (art 216). El juez al dic-
tarla tiene el deber de examinar minuciosamente las personas,
la cosa y l1a causa.

El conde de la Cafiada dice que la sentencia debe ser con-
forme al libelo y que la conformidad de la misma con la demanda
ha e corresponder a las acciones, a las cosas y a las personas,
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que forman el juicio; y en cualquiera parte de las tres que falte
la conformidad, llevara cl vicio de nula, y no produciré efecto
alguno, ni merecerd el nombre de sentencia. (1).

a) La persona es cl ente susceptible de adquirir derechos
o contraer obligaciones, y la sentencia solo puede hacer lugar
8 la demanda en favor de la persona del actor o rechazarla en
beneficio de la persona del demandado. ‘‘La sentencia guarda

formidad con las p que litigan, cuando unicamente
las comprende en su literal disposicién y en sus efectos sin
extenderlos a otros; y esta es la regla establecida por todos
los derechos’’. La ley 20, tit. 22, part. 3, dice en su principio lo si-
guiente: ‘‘Guisada cosa es, ¢ derecha que el juyzio que fuere dado
contra alguno, non empezca a otro’’; y continia con repetidos
ejemplos en que se asegura y confirma esta disposicién. (2).

No hay que confundir la persona fisica que interviene en el
juicio con la persona del d dado, o del d dante, duefio
del pleito. Es cl titular del derecho quien constituye la persona
pasible de ganar o perder el pleito, y a quien se puede aplicar
las costas. El tutor que demanda o contestn a nombre de su pupilo,
el marido que acciona a nombre de su esposa, como administra-
dor de la sociedad conyugal, o el mandatario que interviene por
¢l mandante, no constituyen las personas que el juez debe tener
cn cuenta al sentenciar. Es el pupilo, la mujer o el mandante
«uienes se encuentran en litis. Véase lo que decimos cn ol t. 3,
p- 99 ¥ sigs.,, y principalmente p. 102, niim. 5 y este mismo ca-
pitulo ntm. 5, letra a).

b) La cosa es el bien garantido por la ley, y sobre ella debe
recaer el pronunciamiento judicial.

Recuerda el conde de la Cafiada. con este motivo, la ley 16, tit.
22, part. 3: “‘Ca si fuere fecha la demanda ante el Jjuez sobre un
campo, o sobre una vifia, ¢ el quisiere dar juyzio sobre casas, 0
bestias, o sobre otra cosa, que non perteneciesse a la demanda, non
deue valer tal juyzio'’. Lo mismo dispone si reduciéndose la de-

(1) ‘“Tnstituciones pricticas de los juicios civiles”, t. 1, p. 200, ndm. 16.

(2) Oafiada, op. cit., t. 1, p. 205, ndm. 34; Manresa, ‘‘Ley do onjuicia-
miento civil, t. 2, p. 99 ¥ 100, :
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manda sobre el sefiorio de la cosa, se diese 1a sentencia sobre la po-
sesién. (3)

Sin embargo a veces dos cosas exteriormente diversas se pre-
sentan econémicamente la una como equivalente de la otra, (co-
sa, valor de la misma). (4) Art. 71, inc. 4.° del céd. de proc. Véa-
se nfim. 5, letra a) de este capitulo.

¢) La causa, causa petends, es el hecho constitutivo de la
eccién (5). El conde de la Cafiada denomina accién a lo que
no es otra cosa que la cause petends, es decir, el hecho en que
se funda la demanda, (art. 71, inc. 4.° del c6d. de proc.), véase
op. ¢it., p. 100, nim. 18 y sigs., v Manresa, op. cit., t. 2, p. 102.

Es deber del juez examinar minuciosamente la clase de
causa en que funda su pretensién el actor, para no pronunciar su
sentencia sobre un punto que no le haya sido sometido. Hay que
distinguir entre las acciones reales y las personales. Si se reclama
una cosa por reivindicacién, la causa de pedir, el hecho en que
se funda la demanda, es el derecho de propiedad; en las ac-
ciones personales, la relacién de derecho existente entre las
partes. Reclamo una herencia sosteniendo que existe un testa-
mento & mi favor: el juez no puede acordarmela fundédndose en
que soy heredero legitimo. (6)

El juez no puede apartarse del vinculo procesal surgido con
la d dayla ién. La litis tatio de los r
aun cuando tiene en el derecho moderno otros efectos, fija el
limite de los poderes del juez. Véase t. 3, p- 82, niim. 10 y p. 93
¥ sigs.

Si se condena a quien no es parte se habrad violado el

ipi 1 de la def en juicio. Lo mismo ocu-

rrir si el fallo recae sobre una cosa no reclamada, o sobre un
hecho que no ha sido puesto en tela de juicio. (7)
—_—

(3) Caflada, op. cit. t. 1, p. 204, nim. 30; Manress, op. cit., t. 2, p. 101.

(4) Chiovends, op. cit., p. 283.

(5) Onhiovends, op. cit. p. 283.

(6) Caflada, op_cit., p. 100, nim. 18; Uhiovends, op. cit., p. 283.

(7) Véaso lo que hemos dicho, t. 3, p. 16, sobre identificacién de la

aceién; pues asi como las partes no pueden modificar ésta, tampoco pue-
de bacerlo el iuez al fallar.
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2.0 — Los efectos de la sentencia se relacionan : con la retroac-
tividad de la misma, con la competencia del juez, con el asegura-
miento de los bienes materia de ' litis, con la novacién y con la

cosa juzgada. )
a) En principio general la ia tiene efecto ret tivo,
como que ella no crea sino que derechos preexi

“‘La sentencia que hace lugar a la demanda debe aplicar la ley,
como si se hubiera dictado en el momento de la demanda: la
demora de la causa no debe redundar en perjuicio del actor’’ (8).

Es claro, que al aplicarse la ley en la sentencia, a la época
de la demanda, puede ésta declarar derechos que se remonten a
un hecho anterior, como en los casos de los arts. 1847, 2669 y
otros del c¢dd. civ. (8 bis).

La sentencia sc retrotrac al dia de la demanda, al de la
votificacién o produce efectos desde el dia en que ella pase en
autoridad de cosa juzgada, segGn los casos. Contemplemos estas
tres situaciones:

1. Las partes comparecen ante el juez, para que éste reco-
nozea el derecho que les asiste, haciendo una aplicacién de la
ley. Organo del Estado, el juez no crea ni produce el derecho,
simplemente declara cuél es la regla aplicable a un caso con-
creto (9).

II. Algunas veces la ley hace retrotraer los efectos de la
sentencia a la época de la citacion del demandado. Tal ocurre en
los casos de los arts. 508, 509, 623, 1611, 2433, 2443, cte. del
¢éd. civ. (10).

B —

() Chiovenda. up. cit., p. 137. Este es el principio general.

(8 bis) Art. 1847.—La reversién tiene cfccto retroactivo, Hace de nin-
km valor la cnagenacién de 1as cosas donadas, hecha por el donatario o
#us hijos, v los bienes donados vuelven al donante libre de toda carga o
hipotees, tanto respecto al donatario, como respecto a los terceros que
los hubiesen adquirido.

Art. 2669. — La revocaeion del dominio tendrh siempro efecto rotroac-

tivo al dfa en que se adquirié, si no hubiere en ln ley o en los actos ju-
Tidicos que Ja establecicron, disposicién expresa en contrario,

(9) Dalloz, palabra ‘“Jugement’’, nam. 316

(10) Art. 509. — Para que el deudor incurra cn mora, debe mediar re-
querimiento judicial o extrajudicial por parte del acrcedor, ete.

Art. 2433. — EI poscedor de bucna fe que ha sido condenado por sen-
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II1. Por razones de utilidad general o en beneficio de loa
la ia s6lo produce efectos en ciertos casos, desde el
dia en que pasa en autoridad de cosa juzgada. (11). Este tri-
ple efecto de las sentencias cs el fundamento de la clasifica-
cién que hemos recordado en el t. 3, p. 259, nota 3 y 260, nota 5.
b) Una vez pronunciada y notificada la sentencia, concluye la
competencia del juez respecto del pleito, y no puede hacer en ella
variacién o modificacién alguna. Puede, sin embargo, si se le
pide por alguna de las partes, dentro del dia siguiente a la
notificacidn, corregir cualquier crror material, aclarar algiin con-
cepto oscuro, sin alterar lo sustancial de la decisién, y suplir
cualquier omisién en que hubiese incurrido sobre alguna de las
pretensiones deducidas y discutidas cn el pleito. (12) Véase art.
232 de la ley nim. 50, y Castro, Prontuario, p. 93, 2.* edic.
—_—

tencia a restituir 1a cosa, es responsable de los frutos percibidos desde el
dfa en que 8o le hizo er la demanda, y de los que por su negligencia
bubicse dejado de percibir; pero no de los que el demandante hubiera po-
dido percibir. El no responde de la pérdida y deterioro do la cosa, causa-
dos por caso fortuito.

Art. 2443. — No siendo posible determinar el ticmpo (de la posesién)
en quo comenzé la mala fe, se estars al dia de la citacién al juicio.

(11) Art. 88, ley de matr. civ. — Si hubo bucna fe séio de parte de uno de
los cényuges, el matrimonio putativo, hasta el dia de la sentencia que lo anu-
lare, producirf también los efectos del matrimonio vilido, pero sélo respecto
al esposo de buena fe y a los hijos, y no respecto al conyuge de mala fe, ete.

Art. 472, — 8i la sentencia que concluya el juicio declarase incapaz al
demandado, eerfn de ningin valor los actos posteriorcs de administracién
que el incapaz celebrase.

Art. 759. — La consignacién hecha por depésito judicial que no fuese im-
pugnada por el acrcedor, surte todos los efectos del verdadero pago. Bi
fuese impugnada, por mo tener todas las condiciones dcbidas surte los
efoctos del pago, desde ¢l dia de la sentencia que la declare legal.

Art. 1320. — Los inmucbles dotales y los muebles no fungibles de la
dote, existentes cn posesion del marido o en su testamentaria, deben ser
restituidos a la mujer dentro de treinta dfss, después que ee decretase el
divorcio o la scparacién judicial de bienes sin divorcio, o después del dis
de la disolucién del matrimonio o del dia de la sentencia pasada en cosm
Jjuzgada que hubiesc declarado nulo el matrimonio.

(12) 8i la parte no reelama para que se corrijan las omisiones apu
tadas, no pucde pretender que la cimara conozea por via de apelacion
© nulidad de los mismos. CAm. civ. 1%, junio 25 de 1918; febrero 22 de
1919; agosto 4 de 1919, (se tratabn del error de fecha, en uu aiio, de la
sentencin cuya nulidad sv alegé, sin haber hecho uso cl recurrente del
reeurso de uclaratorin); agosto 14 del mismo aiio; julio 9 de 1920 y chm.
¢iv. 2.0 marzo 9 de 1908 v junio 25 de 1920.
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tm 1a exposicion ministerial del proyecto italiano se afirma
con razén, que no es posible discutir dos veces una,mismacues-
tién ¥ que cuando se ha incurrido en errores materiales, s6lo hay
aperiencia de sentencia, No pueden existir tales crrores sin que
1a voluntad de jucz haya sido distinta de la que aparece, o si la
mano no hubiese crrado al eseribir, o mediado la ignorancia o
Ja malicia de las partes. En primera instancia se corrigen tales
defectos por medio de la aclaratoria y si el juez no hace lugar a
la misma, ¢l error lo corrige el superior. En segunda después del
recurso de aclaratoria la sentencia pasa en autoridad de cosa
Juzgada. Véase Tuozzi, op. cit., p. 129.

La competencia del juez, mientras conserva los autos en su
poder, se extiende peional te a la adopeién de did
precaucionales, como el embargo preventivo u otras por el estilo.
Puede también aceptar un nuevo apoderado o representante de los
litigantes, ete. (13).

En el recurso de rescision. el juez puede llegar a anular su
propia sentencia, (art. 191 de la ley niim. 50 y ley nim. 3981).
Véase cap. XXXV, niim. 12,

¢) La sentencia puede crear a favor del vencedor, una
especie de hipoteca o prenda judicial, mediante la cual tiene
derecho a percibir su crédito con preferencia a otro acrcedor
quirografario y aun a algunos privilegiados (14).

(12) Art. 222 del eod. de proe, ¢iv, La cAmara es tribunal de apela-
cion v su papel se limita a rever el fallo: las cuestiones incidentales, eo-
mo las erumeradax en ol texto deben resolverse por el juez de la causa,
para no privar a las partes del beneficio de la doble instancia.

(1) Establece ¢l wt. 2123 del eddigo civil franeés que toda scutencia
que coudcue a una persona a cumplir una obligacion en provecho de otra
produce hipoteea que recae sobre los inmucbles del deudor. Se ha crefdo
que deesta manera se garantia al vencedor, ya que 1o cxiste en ¢) derecho
francés, reglamentado ¢l concurso civil de acreedores.

Es!n institucion de la hipoteca judicial ha sido muy criticada porque se
ha dicho que no es cquitativo, ni racional acordar un derecho de prefe-
rencia al acreedor més implacable o mas apurado, La hipoteea vendria a
sor asi el procio del que estd mbs apurado o el resultado de colusiones.

gln Collin et Capitant, a quicn scguimos cn esta parte, estas criticas
son fundadas, pero, por otras razones. Lo que os lamentable en el derecho
francés cs la falta de reglamentacién del concurso civil de acreedores y es
cse vacfo la causa de todo ¢l mal que se atribuye a las hipotecas judiciales.
Mientras 61 subsista, y la ley deje a cado. acreedor el cuidado de vigilar
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El art. 448 del c6d. de proc. establece que procede el embargo
prev‘entivo si el que lo solicita ha obtenido una sentencia favo-
rable. j Cuéles son los efectos de ese embargo? El art. 736 del ¢6-
digo civil, dice que si la deuda estuviese embargada judicial-
mente, el pago hecho al acreedor no sera vilido. En este caso,
la nulidad del pago aprovechara solamente a los acreedores eje-
cutantes o demandantes, a quienes el deudor estara obligado a
pagar de nuevo. Resulta asi un acreedor quirografario preferido
a otro de la misma categoria por el sélo hecho de haber obte-
nido embargo (15).

Esa especie de hipoteca judicial se hace efectiva sobre los
bienes muebles e inmuebles del deudor, (art. 455 y 476 del eéd.
de proc.) sean ellos presentes o futuros, como son en este Gltimo
caso el usufructo, los créditos que corresponden al heredero, la
parte de utilidades del socio, ete., (arts. 2908, 3489 y otros del
codigo civil).

Los derechos del acreedor se encuentran garantidos en cuan-
to a los bienes embargados por las leyes procesales, civiles y
penales.

Es sabido que trabado el embargo puede ser nombrado depo-

Por sus intereses y hacerse pagar si pucde, serf necesario mantener la hi-
poteca judicial, pues esta comstituye la justa compensacién de la indife-
rencia del legislador respecto a los acreedores. § No es natural, después de
todo, que a falta de un p imi lecti liquidacién, el acreedor
més diligente o més cuidadoso de la defensa de sus derechos sca el mejor
tratado? Tanto peor para los negligentes. La supresion pura y simple de
la hipoteca judicial, si fuera consagrada, causaria un perjuicio inmerecido
8 los acreedores que han tenido confianza en ¢l deudor y no le han exigido
ninguna garantia. ‘‘Cours clementaire do droit framcais’’, t. 2, p. 916
¥ sigs.

Entre nosotros, como lo nemos visto cn el texto, el embargo que obtiene
ol vencedor en la sentencia o el acreedor en los casos que la ley designs,
constituye una especie de hipoteca o pronda judicial segin los casos, que
Juntamente con el deber de mo innovar, garante el derecho de las partes

o

(15) BSegovia, comentando esta disposicién legal, sienta que el el
barganto tiene preferencia, (Cod. civ. argentino anot.). Y en su ¢t Ex
cibw y eritica al cédigo civil'’, cn la nota 9 del art. 2679 de su edicion
agroga, que el embargo viene a engendrar en definitiva una especie de bi-
poteca judicial, que afecta la cosa embargada al pago del acreedor ejecu-
tante y que surto idénticos efectos sobre el dominio y respecto a terceros.

Constituy licaci de este principio los arts. 757, inc. 5, 1465,
1471, 2014, 2677, 3394, etc. del edd. civ.
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aitario de los bienes un tercero o ¢l propio deudor. A ambos les
es aplicable ¢l art. 459 dcl ¢éd. de proc. que cstablece que: el
depositario de objetos embargados & la orden judicial, estaré
obligado a presentarlos dentro de veinte y cuatro horas de

Iquier inti i6n judicial, pudiendo ser pelido a ello con

arresto personal.

El cédigo civi
el delizo de 1
e intereses quien contratare de mala fe sobre cosas litigiosas,
pignoradas, hipotecadas o embargadas, como si estuviesen libres,
siempre que la otra parte hubiere aceptadc la promesa de buena fe.

Los que en perjuicio de otros nieguen haber recibido, o se
apropien o distraigan dinero, efectos o cualquier otra cosa mue-
ble que les hubiese dado en depdsito. cte., serdn castigados con
arresto si la cosa vale menos de cien pesos, con prisién si mo
excede de quinientos pesos y con nenitenciaria de tres a diez aiios
si excede de esa suma, (arts. 203 ine, 6.° y 204 del ¢dd. penal y 23
¥ 24 de la ley nim. 4189).

Hemos dicho que esta especie de hipoteca judicial creada a
favor del primer cmbargante, puede llegar hasta perjudicar los
derechos de un acrcedor a quien el cédigo civil reconoce un pri-
vilegio general, lo que cs evidente, desde cue en juicio ordinario o
ejecutivo no puede discutirse el privilegio general del acreedor
primer embargante (16).

a su vez establece en ei art. 1179, que incurre en
¥ seré t ble de todas las pérdidas

s fhcil; los privilegios generales solo pueden
discutirse en concurso de cdores, sup. cort. mac., t. 20, p. 180; sup.
cort. de la prov. de Bs. Aires, t. 10, p. 396, scrie cbm. civ. t. 172, p.
336: ley orgénica de los tribunales de la capital, arts. 249 y 226.

Fu ool fallo que se encuentra en el t D. 289, serie 7. de los
Acucrdoy y sentencias de la suprema corte de la provincia de Buenos Ai-
res, decia ¢l doctor Acevedo al fundar su voto: ‘‘La mota del codificador
al eap JL del tit, I, libro enarto, seceion {1 del ¢od. eiv., en que expliea
el sistemn adoptado acerea de Jos privilegivs sobre los bienes mucbles, de
muestra claramente o mi juicio, que dichos privilegios han de ejercerse en
el caso do un deudor comin insolveute, no respecto de cualquier deudor a
quien, como en ¢l caso de autos, se sigue un juicio parcial iniciado y se-
guido por un acreedor para ¢l cobro de su acreencia con ¢l importe Uel bien
cmbargado a las resultas del juicio singular. Ahora bien: la insolvencia
del dendor no se establece, ajos efectos legales, sino previos los tramites
peculiares del juicio de concurso, que es uuiversal, y atrae a si todas las
Kestiones legitimas a fin de entrar los créditos con la masa de los bienes

(16) Y la demostraci
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Es cierto que el privilegio del primer embargan.. soto sub-
siste mientras no haya concurso civil o comercial, pero no lo es
menos que no todos los deudores son concursados, a lo que se
agrega que el art. 719 del c6d. de proc. establece que tal estado
s6lo puede ser declarado a pedido de un acreedor quirografario.
Considero que esa disposicién legal es rep al cédigo eivil,
y que llegado el caso se declararia inconstitucional, para que
¢l acreedor con privilegio general pudiera hacer efectivos sus
derechos.

No obsta a lo que venimos sosteniendo, el art. 3115 del
ebdigo civil, que establece que no hay otra hipoteca que la con-
vencional constituida por el deudor de una obligacién en la
forma prescripta por dicho cédigo. El doctor Velez, en la nota a
ese articulo dice que en Inglaterra existe una especie de hipoteca
judicial y luego agrega: el acreedor puede pedir que el escribano
competente haga un cuadro general de las deudas, que han sido
juzgadas contra el deudor, y después de publicado, los que han
obtenido sentencia a favor de sus créditos son preferidos a los
mortgages posteriores. Esa especie de hipoteca judicial inglesa,

g nosotros, r una situacién analoga a la que
se crea a favor del primer embargante por nuestro derecho (17).

d) Las sentencias producen nuevos efectos; pero ellos no

del deudor declarado en estado de insolvencia, llegando recién la oportuni-
dad de verificar y graduar los titulos de los acreedores (arts. 742 y 756
del e4d. de proe.). Sin discutir ¢l punto, la cimara civil primera ha resuel.
to en juicio ordinario una cuestién de privilegio gencral. Véase sentencia
in ré Prayones y Devoto en autos Gibbs v. Bros y Eaton, cAm. eiv. 1%, sep-
tiembre 25 de 1917. Los fallos de 1a c4m. eiv. t. 168, p. 388 y t. 192, p.
247, esthn dentro de la doctrina que sostenemos en el texto.

(17) En el derccho provinecial, existe va el prineipio consagrado en for-
ma categérica. El art. 539 del eédigo de procedimiento de la provincia de
Bucnos Aires, preceptia que: el acrcedor que primeramente ha obtenidn
embg:kﬂ en bienes de su deudor, no afectados con prenda, hipoteca o anti-
cresis, tiene derecho a cobrar del producto de venta de los mismos, integra-
mente su crédito, intereses v costas, con preferencia a otros aercedores,
fuera del caso de coneurso, Los embargos posteriores solo afectarin el so
branto que respectivamente resulte después de pagados los créditos que
hayan obtenido cmbargos anteriores. EI mismo principio sc consigna en el
art. 763 del c6digo de Sau Luis proyectado por cl doctor Valentin Luco.
Vénse el art, 527 el edd, de proe. civ, Ao = aapital de la repuablica.
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constituyen novacion, como se ha pretendido alguna vez entre

nosotros (18).

Los que aceptan la tcoria del cuasi contrato‘de-ta litis
contestatio son 16gicos cnando pretenden que tal acto produce
novacién, ¥ que la produce también el fallo final; pero nos-
otros no aceptamos tales conclusiones, porque negamos la pre-
misa, t. 3, p. 81 ¥ sig.

(18) En ¢l fallo que se encuentra en el t. 40 de la cém. c‘iv. se leen
las siguientes apreciaciones que fuerom adoptadas por el tribunal (p.
291): ‘“No se diga que por haber sido favorable a los antecesores del
actor la sentencia de 1827 no ha quedado extinguida la accién que en-
tonees se dedujo sentencié, pucs a cllo puede contestarse victoriosa-
mente con la autorizada opinién de Demolombe t. 30, parr. 383, edicién
do 1878, que ocupindose de los cfectos de la cosa juzgada, sc oxpresa
cn los siguientes términos: “‘La parte que ha ganado una causa podra re-
nunciar al beneficio de 1a sentencia para introducir nuevamente la misma
demanda, o para volver al estado de cosas que existia anteriormento al
statu quo ante bellum’'. Hemos hecho, por ejemplo, de comin acuerdo, la
particion de una sucesion que nos habia sido deferida.

**Por voestra demanla esa division no ha sido declarada nula. Pero en
seguida me not ici cosa juzgada on
vuestro favor v que prefy m, tal cual resulta de nues-
tro acuerdo, ; Exta pretension se nte que no! He-
mos dicho que la cosa juzgada p e forma desde el
prineipio de la instancia entre el v Desde luego
los contratos no pueden ser revoeados sino por cl consentimiento mutuo de
partes. Esto ¢s fan cvidente respeeto del contrato judieial como del co
trato voluntario.. E1 contrato es entonces Ja ley comtn de las partes quie-
nes se presume que se han sometido a la decisién pronunciada por el juez
en la sentencia, Esa es la razén de derecho. La razén de equidad no es me-
nos perenteria porque serfa inadmisible que Ja parte que ha sido vencida
& encontrara a discrecion de Ja parte que ha triunfado. Sois vos quien lo
habéis querido puede decirle: la cosa imzgada que bhabéis provocado es en
adelante un derecho adquirido, tanto para mi como para vos. Mainz, ** Cur-
80 de derecho romano’’, cdicion de 1 En las paginas 578 v ,
tanda el mismo punto, se expresa on loy siguientes términos: ‘‘La senten-
cia extinpue definitivamente la accién y crea en favor del que ha ganado
el pleito un derecho de obligacién, cuya ejecucién puede exigir empleando
12 actio iudicati a fin de hacer ecsar la oposicién cuando ol demandado re-
Hista el cumplimiento de la sentencia’’. Savigny, en el ‘‘Tratado de de-
ho remano ', edicid . 433, epina del mismo modo que los
Autores antes citados. Te agui sus palabras: * Kl término de los 40 afos
Mo s¢ apliea después de la sentencia regularmente pronunciada. A primera
vista parece que la posicion del demandante, no debicra ser mas dosfavo
rablo que antes de la sentencia cuando su derecho era todavia incierto, No
obstante Ja preseripeion o5 entonces de treinta afios. En efecto: In sen
tencin regularmente pronunciada verifica una verdader: novacion, puosta
que puedo eambiar completamente la reclamacién primitiva, y asi es la-
mada cspecialmente ‘'novacion”’, mo vienc a modificar la prescripeibn
de la accién originaria; la ventencia engendra una nueva accién sometida
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El principal argumento de los que sostienen la novacién,
se funda en que la actio iudicati se prescribe por diez afios,
aun cuando la primitiva obligacién se rija por una preserip-
ci6n menor o mayor (tres meses, dos aiios, treinta, ete.) ; pero,
en nuestra opinién, se parte de una base falsa.

4 Por qué se prescribe la ejecucién de sentencia a los diez
afios? Sencillamente porque la preseripcién queda interrumpi-
da por la demanda o por ¢l compromiso hecho en eseritura pi-
blica sujetando la cuestién al juicio de &rbitros, (arts. 3986 y
3988 del céd. civ.). y para que tal interrupeién cese, se nece-
sita un texto legal que no existe. Es natural que la légica de
los principios nos llevaria a la conclusién de que la actio fu-
dicati es impreseriptible; pero tal solucién no procede en
presencia de lo dispuesto por el art- 539 del c6d. de proce-
dimiento. .

La ley procesal no ha determinado el tiempo en que se
prescribe la cjecutoria, por lo que debe aplicarse el art. 4022
del ¢6d. civil, que lo fija en diez afios entre presentes y veinte
entre ausentes. (19)

como toda otra accién a la preseripeién ordinaria, Existe también una
consideracién préctica que viene a explicar el mismo principio. Mientras
el proceso estaba pendiente, el demandante podia alegar por excusa su
fatiga y la incertid de verlo inado, pero después de dictarse
la decisién en favor suyo, esta justificacion desaparcec’’. Dallog, ‘‘Re
pertoire de legislation’’, palabra ‘‘Jugement’’, mim. 315, sostienc las
mismas ideas. ‘‘La sentencia, dice, produce la actio iudicati, es de-
cir, una accién que tiene por objeto la ejecucién de las disposiciones
que aquella contiene. Ella es personal, aun cuando la accién juzgada haya
8sido real, porque la contestacién forma entre las partes un contrato judi-
cial técito que produce movacién’’. Los preceptos legales citados, la ju-
risprudencia de los tribunales y la doctrina uniforme de los maestros del
derecho relativamente al punto en debate, conducen, pues, necesariamente,
a las sigui lusi 1* Que existi cosa juzgada sobre el jui-
cio de partieién en virtud de la sentencia que en el aiio 1827 1o puso tér-
mino, ei esta accién sc hubiera iniciado nuevamente por la demanda de
1875, tendria que ser declarada improcedente; 2 Que ln cosa juzgada es
un derecho que puede ser invocado tanto por el que gana como por el
que pierdo el pleito; 3.* Que la sentencia de 1827 ha producido novacin,
derivindose Gnicamente do ella la accién de cumplimiento o cjecucién de
le‘ioﬁm?ein' que os la ejercitada en cl escrito de iniciacion de este jui-
) ete.

(19) “‘La actio iudicati sc preseribe por treinta aiios, cualquiera que eea
Ia prescripcion u que se encuentre sowetido ¢l derecho recomocido en
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Las otras razones que s¢ invocan para justificar la teorfa
de la novacién en la sentencia, tampoco son atendibles. Se pre-
tende, en cfecto, que el crédito incierto antes de la sentencia
se convierte en cierto; que el iliquido se hace liquido; que la
obligacién de hacer se iransforma en obligacién ~~ dar; que
aun cuando no sc hubieren convenido intereses, cmpiezan és-
tos a correr, etc.. ete. Tuozzi, op. cit.. p. 139. No aceptamos ta-
1es razones desde que los efectos que se atribuyen a la senten-
cia son efectos juridicos de la demanda, t. 3, p. 65 y sigs. Véa-
se Windscheid, op. cit.,, t. 1. p. 487 ¥ nota A en la p. 1181,

Pero si bien no existe novacién en la sentencia, produce ésta
una novedad juridica (20).

Para que exista novacién. es necesario la transformacién de
una obligacién en otra lo que por cierto no ocurre con la sen
tencia, (art. 801 del céd. civ.)

la sentencia, desde que lo juzgado wo originem iudicii spectandum, sed
ipsam iudicati veluti obligationem. Aun cuando se tratase de un crédito
o siempre a prescripeiones mas breves, la
cjecutoria, como lo bemos dicho, se prescribe a los treinta aios. Y la
justificacién de csto debe encontrarso en ¢l motivo en que sc basa la
breve cstablecida en ‘el cbdigo civil y en ¢l de comercio. Estas preserip-
ciones no tienen por fundamento la presuncién de abandono del derecho
de una parte ¥ de goee de la otra, sino en que la deuda ha sido satisfe.
cha. Este prineipio es expreso en cl art, 2142 del céd. civil, que dice:
aquellos a quiencs se oponga tal preseripeién pueden deferir ol jura-
mento al que lo oponga para cstablecer si realmente se ha producido la
extineién de la deuda. Y si bien este articulo se refiere sélo a las pres.
cripeiones breves, cnumeradas en los arts. 2138, 2139 y 2140 del c6d.
civil, no se puede negar que la misma presuncién ha inspirado lox arts.

45y 2144 del cod. civil ¥ 915 y 926 del cad. de comereio Estas deudas
cxtraordinariamente se satisfacen en periodos de tiempo muy breve.
pueden ser descuidadas por muchos afios v reclamadas despuén todas
e una sola vez sin grave daio del que debe pagarla, si som civiles y

n del comereio, de la fe pablica, si son mereantiles, Mas cuando han
sido reconocidas cn una sentencia, eesan las razomes de las preseripeio-
nes breves, como la incertidumbre, la preseripeion de renuncia, 1 sor.
presa al comereio, ete., v se eac en la preseripeién extintiva o adquisi-
tiva de los derechos, que se cumple a los treinta aios’’, Tuozzi, op. cit.,
p. 149, Téngase en cuenta que ¢l art. 4018 del cad, civ. establece que el
acreedor “‘no pucde deferir el juramento al deudor ni a sus herederos, so-
bre si sabe 0 wo que la deuda no ha sido pagada’’, de donde se deduce quo
las razomes cxpuestas en el phrrafo precedente, mo son aplicables entre
nosotros, de acuerdo con lo que hemos dicho en ol texto,

(20) Chiovenda, op. cit. . 115, Véase también n Garsonnet, op. cit. t.
26; Mattirolo ‘‘Trattato di diritto giudiziario ecivile italiano’’,
3, n6m. 5 y sigs. En contra: Dallor verbo *‘Jugement’’, nom. 315
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e) La ia produce la actio iudicati o sea la accién de
cumplimiento de sentencia. (21)

El art. 535 del c6digo de procedimiento dice que consentida
o ejecutorfada la ia, sea de los tribunales ordinarios, arbi-
trales o de amigables componedores, se procederi a ejecutarla a
instancias de la parte interesada.

Pero no solamente se ejecutan las sentencias contra las
cuales no bay recurso alguno, sino también, aunque en casos
cxcepcionales, las que pueden ser modificadas a mérito de recur-
808 pendientes.

La sentencia de remate en el jvicio ejecutivo se cumple a
pesar de los recursos si el ejecutante da fianza de responder de
lo que perciba en caso de revocatoria por el superior, (art. 501,
503 y 504).

Lo mismo ocurre en la sentencia dictada en rebeldia, si el
juez asi lo ha ordenado, a pesar del recurso de rescisién, (art. 198
ley nam. 50).

La actio iudicati que viene a sustituir en cierta manera o
bajo ciertos aspectos a la primitiva accién, es una accién perso-
nal, aun cuando ésta haya sido real. (22) Véase este mismo
capitulo, niéim. 2, letra d).

f) Con la ia absol ia d los efectos pro-
ducidos por la demanda cn perjuicio del demandado.

El embargo preventivo de la cosa mueble o inmueble que
baya de ser demandada por accién reivindicatoria puede pedirse
wientras dure cl juicio respectivo, (art. 447). Esa misma medida
vrocedd en los casos determinados por los arts. 443 y siguientes.

Dictada la sentencia absolutoria y pasada en autoridad de
cosa juzgada el embargo debe ser levantado.

La preseripeién se interrumpe por la demanda, (art. 3986,
éd. civ.), pero se tiene por no sucedida cuando el demandado

(21) Véase nota 19 de este capitulo ¥ remision que ahi so bace
(22) Allard, “‘Chose jugée'’, Troplong, t. 5; Duranton, t. 13; Dalloz,

"“(hose jugée’, cim. civ. t. 40, p. 203; t. 100, ps. 63 y S0: sup, cort. nac.,
% 59, p. 309; sup. cort. dedn prov. de Bs. Aires, t. 5, p. 520, serie 5.0
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es absuelto definitivamente de la misma, (art. 3987 del cbd:
civ.) (23).

3. — El poder judicial ha sido instituido para mantener 1a
paz cntre los hombres y de ahi que sus decisiones sean obliga:
torias, cuando resuelven controversias entre partes. El inte-
vés piiblico exige que una vez resuelto un caso con las garan-
tfas que la ley establece, (examen en dos o més instancias, re-

(23) La jurisprudencia, después de algunas vacilaciones, se ha incli-
nado a la solucién apuntada en el texto; solamente on los tribunales de la
provineia de Buenos Aires se exige la_notificacién de la demanda, para que
Ja prescripeién se interrumpa. Véase Manual, t. 3, p. 49.

La suprema corte nacional ha resuelto invariablemente que la demanda
interrumpe la prescripeién aunque no haya sido notificada, t. 23, p. 557;
t. 53, p. 5: t. 69, p. 321; t. 78, p. 197; t. 84, p. 121; t. 89, p. 440: t. 91, p.
404; t. 124, p. 315, cte. Lo mismo la cémara federal de la capital, octu-
bre de 1913, p. 53; cfm. civ., t 174, p. 279; cfim. civ. 2.8, setiembre de
1914, p. 188.

La preseripeién solo sc interrumpe con la notificacién de la demanda,
dijo 1a camara comercial, fallo de agosto 21 de 1916. M4s tarde el tribu-
nal, haciendo aplicacitn del art. 3986 del céd. civ., resolvié en sentido
contrario, diciembre 23 de 1916.

La suprema corte de la provincia de Buenos Aires, t. 9. p. 518, serie 6,

i i ble la ifieacién de la @ para la in-

aue cg
terrupeién de la prescripeién.
En ese fallo el juez, doctor Etcheverry, decia: ‘‘La cuestién do si la

interrupeién civil de la preseripeién se produce por demanda solamente,
o por ésta seguida de citacién y emplazamiento, ha dividido a muestros
jurisconsultos v a los comentaderes del eédigo eivil. Este, ew efecto, regis:
tra una disposicién capecial poco clara, cual es el art. 3986; y digo poco
clara, por cuanto micntras el texto sélo habla de demanda, la nota deia
comprender que debe ser conocida del proseribiente. Este concepto cs mas
cvidente si se compulsan las fuentes del artfeulo.

““Yo creo que la interrupeién civil de la preseripeién causada por de-
manda, necesita o supone la notificacién de )a demanda. El art. 3986 es
una sintesia de los arts. 2244 v 2246 del cédigo franeés: el primero dispo-
ne que: ‘‘8e realiza la interrupeién civil por una citacién judicial, una
demanda, o un embargo notificado a aquél cuya preseripeién se quicre im-
pedir’’; v ¢l art, 2246 establece que: ‘‘La citacién judicial, aunque se ha.
ga ante jucz incompetente, interrumpe la preseripeién’’.

““Asi 1o ensciian también comentadores como Aubry et Rau (phrr. 215)
¥ Vazeille, (t. 1, nm. 183), idea que se destaca més afin cw lo cnsefiado
en el nim. 203 (novena edicién).

“‘En cuanto al derccho colonial, que también es fuente del articulo,
la ley 29, tit. 29, part. 3., requierc expresamentc que haya cmplaza-
miento, y Goyena no entiende innovar cuando proyecta, en el art. 1984,
que: ‘‘La interrupeiéw civil se causa por la citacién judicial hecha al po-
teedor, aunque tca ante un juez incompetente,
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quisitos formales, etc.), no pueda renovarse mas adelante, por:
que de lo contrario los pleitos no tendrian fin y servirian pa-
va perturbar el orden publico, haciendo imposible la convi-
vencia social.

Tal era el fund de la cosa j da en derecho ro-
mano: ‘‘Cose juzgada se dice la que pone fin al pleito por
la pronunciacién del juez, absolviendo o ¢ondenando. (24)

““Trathndose de la preseripeion adquisitiva, no cabe dudar que no basta
en derecho 1a simple demanda o expresién de voluntad de querer inte-
rrumpir la prescripcién. Este medio de adquirir el dominio y los frutos
necesita que no sea el poseedor interrumpido en el goce pacifico de la cosa
ni puesto en mala fe para que ceso el derecho a los frutos. 8i la demanda
su notificacién bastase para interrumpir la preseripeién, no se logra-
rian sus efectos, por cuanto uwi se producirfa la discontinuacién de la po-
sesi6n, ni se privaria en su caso al poseedor de la buena fe necesaria para
privarle de los frutos’’.

El mismo juez, agrega més adelante: ‘‘La necesidad de la motifi-
eacién o i de la d da es indi sea cual fuere el
género de preseripeién que se interrumpa, adquisitiva o liberatoria...
(Véase Vazeille, va citado, en el nGm. 183; Mourlon, t. 3, mim. 1866 y
siga., 1878 v 1879)’".

En nuestra opinién estin e lo cierto la corte nacional y tribunales de
la capital de la repiblica.

8e ha pretendido que la accién deducida en juicio se preseribe mo obs-
tanto lo dispuesto por el art. 3986 del ¢6d. civ. Y se ha dicho: que cuando
el demandante doja correr inactivo la serie de afios de la preseripeién, su
negligencia no admite excusa, y cl interés péblico, mfs ain que el inte-
rés particular del demandado, ge que sufra sin remisién la pena de su
culpa, y que cuando la preseripeién' se cumple, la instancia queda extin-
euida, no por efecto de la perencién, sino por la extineién del derecho aue
le servfa de fundamento, v, por consiguiente, la extincién de la instancia,
que entomces carece de objeto, Cim civ., t. 86, p. 28; t. 142, p, 380,

Esta doctrina es inaceptable. porque pendiente la i ia. la_interrup.
de la preseripeién continGa surtiendo sus efcctos de acuerdo con la
mAvxima actiones que tempore pereunt semil inclusa iudicio valore perma-
nent. Art. 3987 citado. Fallos de la sup. cort. nac., t. 89, p. 441.

La chmara de lo comercial. ha decidido que la preseripeién de la letra
no se interrumpia por las diligencias preparatorias del juicio (t. 95, n.
3 - 96, p. 328 v antecedentes alli referidos). La céimara federal de la
1 on los juicios Banro de la nacién argentina v. Barkhausen, falla-
do 61 15 de diciembre de 1917 v Banco de la nacién argentina v. Rus v
Fazio, fallado ¢l 27 de diciembre del mismo aiio. ha declarado anc las sim-
ples medidas precautoring, o las que tienen por objcto preparar la via eje-
entiva, por no ) en las dici requeridas en
el momento de su presentacién a la justicia. no comstituven demanda, v
Son, por tanto, inefieaces para interrumpir la preseripeién.

La cfmara federal de ta eapital habfa decidido 1o contrario en el juicio
Banco de 1a nacién v. Viacava, marzo de 1910, n. 103.

(24) Digesto, lib. 42, tit. 1.0, ley 1, ‘‘de re iudicnta, et re effectu sen-
tentiarum, et de interlocutionibus”’
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Es por la cosa juzgada que se mantiene la repiiblica, dice
Cicerén. (25)

Los idos afori: Res iudicata pro veritate habe-
tur. (26). Res iudicata pro veritate accipitur (27) se refieren a
las cuestones perjudiciales (de estado en el lenguaje de los ju-
risconsultos franceses) (28), y han sido interpretados con un
alcance que po tenian en sus origenes y de ahf que se legase a
afirmar cue: ‘‘La cosa juzgada es tenida por verdad y, por con-
siguiente establece definitivamente el derecho, pues hace negro lo
blanco y da origen a las cosas, cambia los vinculos naturales de la
sangre y lo falso en verdadero si bien no altera la esencia de
aquél. Por esto no debe preocupar que sea tenida por ver-
dad”. (29) :

En esta forma exagerada y contraria a la razén se inter-
pretaron los textos romanos, que no dijeron tal cosa, salvo, par-
cialmente, para algin caso especial.

La influencia de Pothier, que acepté como fundamento de
la cosa juzgada la pr i6n de verdad absol hizo que el
codigo Napoleén propagase por el mundo tales ideas. (30) ‘‘La
infalibilidad, si bien puede proclamarla una secta religiosa, es
ajena a la ciencia’’. (31)

El cé6digo civil argentino no ha dicho en ninguna parte, co-
mo sus similares, que la cosa juzgada constituya una presuncién
de verdad; por el contrario, ha supuesto el posible error de la

(25) Olcerén, ‘“Oracién, Pro Sylla’’, cap. 22.

(26) Digesto, ley 25, libro I, tit. 5., ‘‘Statu hominum’’.

(27) Digesto, libro 1, tit. 5.0 ley 25, ‘‘De statu hominum'’,

(28) Sobre el significado de I palabra perjudicial, véase la nofa 3, p. 26.
t. 3 del ‘‘Manual’’,

(29) Beaccis. ‘“De sententiis et de re iudicata’’, pérr. 181. Res iudica-
ta pro veritate habetur, et ideo facit jus, quod non potest retractari, quia
facit de albo nigrum, originem creat, naturalia sanguinis vincula et fal-
sum in verum, quoad iuris cffectum, licet non essentinliter, mutat, ct ideo
non est curandum qualiter se veritas habetur.

(30) Duranton, ‘‘Cours de droit francais’’, t. 13, p. 453, 4. cdic.;
Allard, ‘‘Etude sur la chose jugée’’, introduccién; Marcadé, ‘‘Expli-
cation du code Napoleén’’, art. 1351; Toullier, ‘‘Droit civil francais’’,
t. 10, p. 63 y sigs., 6. edic; Laurent, ‘‘Droit civil francais’’, t. 20, p.
5, 5.1 edic., phrr. 1.

_{31) Tuozzi, ‘‘L’autorit4 della cosn giudicata’’, p. 11; Ohiovenda, op.
¢it,, p. 79; Lacoste, ‘‘De la chose jugée'’, 2.0 edic., p. 1.
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miems, Gesuc que declara obligaciones naturales las que, sien-
do civiles en su origen, se han perdido por error o malicia del
juez, (art. 515). Véase sobre la cuestién, Cogliolo, Traftato
della cosa giudicata, Torino, 1883, p. 85.

La cosa juzgada es mas rigida en la justicia ordinaria que
en la federal, por cuanto ésta reconoce excepciones que no exis-
ten en la primera. En efecto, el art. 191 de la ley nim. 50 per-
mite pedir la rescision de la sentencia dictada en rebeldia y el
art. 241 abre, en ciertos casos, un recurso de revisién. Véase cap.
XXXV, ném. 12.

La sentencia constituye cosa juzgada desde el momento en
que se dicta; pero carece de la fuerza de la misma si se dedu-
cen los recursos de aPelacién, nulidad o extraordinarios que au-
toriza la ley, (arts. 216, 237 del céd. de proe. civ. y art. 14 de
la ley niim. 48). Si no procede, o no se deduce ninguno de esos
recursos, o se decide definitivamente sobre los mismos, la senten-
cia pasa en autoridad de cosa juzgada. (32)

De no aceptarse este modo de pensar, resultaria que el
que pierde el juicio en primera instancia, podria renunciar a
su continuacién para iniciarlo més adelante, lo que es inadmi-
sible (33).

Una sentencia puede ejecutarse, aunque no revista la fuer-
za de la cosa juzgada, y a pesar de reunir esta calidad, pue-
de no ser ejecutable: lo primero ocurre en el juicio ejecutivo
¥ demés casos citados en el t. 3, p. 13 y nim. 2, letra ¢) de
este capitulo; lo do, cuando la ia ha dido un

(32) Generalmente la doctrina extranjera recomoce que las sentencias
suseeptibles de recurso extraordinario, producen la autoridad de la cosa
juzgada, a pesar de la interposicién del mismo. Marcadé, art. 1351, nim.
1; Aubry et Rau, op. cit,, t. 8, parr. 769; Demolombe, op. cit., t. 30, p.
262; Larombiére, art. 1351. La razén cs porque el recurso extraordinario
no tiene cfecto suspensivo en la mayoria de las legislaciones. En nues.
tro derecho procesal, tales recursos tiemenm efecto suspensivo, ealvo ca-
805 excepeionales, (art. 199 de la ley nGm. 50 y 7 de la ley nim. 4055),
de manera que no debe hacerse distincién entre i ibl
de recursos ordinarios y extraordinarios, arts. 198 y 247 de la ley nGm. 50.

(33) Lacoste, op. cit.. p. 4: Glasson, op. cit., t. 1, p. 620; **Manual”’,
t. 3, p. 57, nota mim. 11, .
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plazo para su cumplimiento, (arts. 535, 588, 589, cte., del céd:
de proedimiento y ese plazo no estd vencido (34).

Para que eXista cosa juzgada, cs necesario que ella conste
cn una sentencia definitiva o interlocutoria recaida en un jui-
cio contencioso.

Las providencias que admiten un medio de prueba no li-
gan entre nosotros al juez, como ocurre en otras legislaciones,
por marera que ellas no hacen cosa juzgada. Lo mismo decimos de
las resoluciones meramente interlocutorias. Vease, Tuozzi, op. cit.,
p. 29 y ley 2, tit. 22, part. 3.2

En los juicios de jurisdiceién voluntaria, no hay cosa juz-
gada, porque, como lo afirma Lacoste, no existe litigio ni con-
tienda que divida a las partes y que deba resolver la autoridad
judicial, sino un procedimiento gue tiene por objeto el ejerei-
cio de un poder tutelar o la conservacién de un derecho. (35)

La caracteristica de los actos de jurisdiccién voluntaria
consiste en que tienen fuerza ejecutiva sin ser definitivos, pu-
diendo siempre ser apelados sin restriccién a términos peren-
torios, o modificados por el mismo magistrado que intervino
en ellos. Tuozzi, op. cit,, p. 21 y cam. civ,, t. 9, p. 390, serie 7.

La decisién de los amigabl ponedores participa mis de
los caracteres de la transaccién que de los de la sentencia, aun
cuando sus efectos con relacién a la cosa juzgada sean los mis-
mos. Véase t. 3, p. 259. En contra, Tuozzi, op. cit., p. 28;
eam. civ., t. 35, p. 318; cam. com., t. III, p. 14. Véase sobre los
efectos de la transaceion en lo que se refiere a la cosa juzgada,
Colmo, De las obligaciones en general, p. 576.

Los autos interlocutorios revisten autoridad de cosa juzga-
da, cuando han decidido una cuestién sobre la que no puede
volverse mas adelante, y siempre que en cllos se haya reconoei-
do un bien de la vida garantido por la ley. (36) En los demés

(34) Lacoste, op, cit.. p. 4.

(35) Aubry et Rau, t. 8, p. 367, cdic. de 1878; Larombiére, art. 1351.
nim. 12, edic. de 1885; Lacoste, op. cit., p. 48, 2. edic.; Laurent, t. 20,
P. 10, 5. cdic.; Garsonnet, t. 3, p. 258, Paris, 1888; t. 7, p. 228; Tuozel,
pég. 20 y Baredo, ‘Il procedimento in camera di comsiglio’’, p. 125 ¥
136, Nipoles, 1874. :

(36) Ohiovenda, op. cit., p. 912,
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casos entra en jucgo la teoria de la preclusion, (t. 1, p. 250 y
t. 3, nim. 3 del cap. XXXIII). Una sentencia puede ser aparen-
temente interlocutoria, pero realmente decidir una cuestién
controvertida entre las partes y que tiene eficacia sobre el fa-
llo definitivo del pleito. Tuozzi, op. cit., p. 46. (37)

Nos parece errénea la doctrina sentada por la camara ci-
vil 2. de que la cosa juzgada comporte una ficcion de verdad y
que no exista sino mediante sentencia definitiva de un punto li-
tigioso. (Cam. civ. 2.7 junio 20 de 1916).

La cosa juzgada desaparece necesariamente ante la cau-
sa sSuperviens cuyos caracteres no han precisado claramente los
que han argumentado a base de jurisprudencia, dejando de lado
las construcciones cientificas.

Se dice, por ejemplo, que hay una categoria de resolucio-
nes provisorias que pueden ser revocadas si concurren ciertas
circunstancias y se enumera entre ellas la que determina la
tenencia de los hijos. (art. 76 de la ley de matrimonio civil);
la que fija la cuota alimenticia que deben prestar ciertos pa-
rientes, (art- 602 del céd. de proe.); cam. civ., t. 126, p.163;
t. 177, p. 211; cam. civ. 1.*, nov. de 1911, p. 152; la que acuerda
carta de pobreza, (art. 598, cod. m) ete., ete. Véase Tuozzi, op.
cit., p. 26, 27 y 50.

Se pretende que cuando el juez hace lugar al divorcio y
confia a uno de los cényuges la tenencia de los hijos, (art.
76 de la ley de matrimonio citada), le decisién es provisoria
¥ puede, en consecuencia, volverse sobre ella. Aubry et Rau,
op. cit, t. 5, p. 201; Lacoste, op. cit., p. 33. Pensamos que
tal solucién sélo procede cuando ocurre un hecho nuevo. Lo
mismo decimos de la carta de pobreza y otros casos analogos.
Con razén sc ha resuelto que la excepcién de cosa juzgada es
improcedente, si se trata de probar actos producidos con pos-
terioridad a la sentencia, (cam. civ. 1., junio de 1914, p. 216);
e no procede la excepeion de cosa juzgada si los frutos a que

—_—

. (157) Véase en contra, Aubry et Rau, op. cit., parr. 769, nota ¢; Towlier,
103,
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se refiere la nueva demanda son de fecha posterior a la senten-
cia en que se funda dicha excepeién. (Cém. civ,, t. 174, p. 379).

El legislador, por motivos especiales, ha limitado en cier:
tos casos la discusién a puntos d inados, que deben ser re-
sueltos brevemente dejando para més amplia instruecién el de-
bate y la solucién final de los mismos, (juicio ejecutivo, de ali-
mentos, ete.) ; en tal hipotesis no puede hablarse de cosa juzgada
respec*o de la primera decision, porque en ella la cuestién no ha
sido examinada ni resuelta. En el juicio ejecutivo, hay casos re-
servados para el juicio ordinario y ctros que se resuelven defini-
tivamente y que producen, como es natural, cosa juzgada. JURIS-
PRUDENCIA ARGENTINA, t. 2, p. 352, nota 206, de Tomas Jofré.

El auto que hace lugar al sobreseimiento provisorio, si
bien deja abierto el juicio hasta la aparicion de nuevos datos
o comprobantes, produce cosa juzgada, (art. 436 del c6d. de
proc. penal). El hecho nuevo aqui, por creacién excepcional del
legislador, cs la aparicién de prucbas desconocidas con anterio-
ridad. El error tedrico sobre esta cuestion ha llevado a nuestros
Jueces a soluciones equivocadas o injustas, como lo demostrare-
mos més adelante. Véase t. 3, p. 329.

También juega el hecho nuevo cuando se reclama el pago
antes del cumplimiento de la condicién, o del vencimiento del
término, o en otros casos anlogos, por més que no lo piense
asi autoridad tan respetable como Lacoste, op. cit., p. 45. El
error proviene de no haber precisado con claridad los caracteres
de la accién. Manual, t. 3, p. 48 y sigs.

La autoridad de la cosa juzgada se dice que sélo recae en
la parte dispositiva de la sentencia, pues los motivos o razo-
namientos que ha formulado el juez para llegar a tal conclu-
8i6n, no tienen valor. “‘La scntencia vale como expresion de
la voluntad del estado y no por sus premisas légicas: éstas
deben desenvolverse por el juez en los motivos del fallo y co-
mo una garantia para los ciudadanos; pero no adquieren va-
lor «?e cosa juzgada. La cosa juzgada consiste en que el bien in-

d 0 potencial ¢ obtenido en virtud de la sentencia,
no debe de ningtin modo ser disminuido: es libre, pues. la dis-
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cusion de los hechos reconocidos por el juez, con tal de que
con ello no se mencscabe dicho bien’’. Chiovenda, op. cit., pa:
gina 79 (88); cam. civ. 2., noviembre 14 de 1916. La solucion
del tribunal en estc caso es criticable, no sélo por su atirmacién
inexacta de que segin la undnime opinién de los autores lo que
hace cosa juzgada es la parte dispositiva del fallo, sino porque
priva a los jueces civiles de un precioso elemento de comparacién
en la accién de daiios emergente de un delito.

Savigny y Allard ensefian: que la parte dispositiva tomada
scparadamente de los motivos del fallo, no dice nada. Si el
demandado por cumplimiento de una obligaciéon opone varias
excepciones y el juez acepta algunas y lo absuelve, la parte
dispositiva no contendra otra cosa que la absolucién, sin ex-
presar las excepciones que har sido aceptadas y las que han
sido rechazadas. La misma incertidumbre se encuentra, si bien
en grado menor, en la sentencia condenatoria. Si a la deman-
da por cobro de una suma de dinero el demandado opone la
compensacién y el jucz la rechaza, la parte dispositiva de la
sentencia contendra solo la condenacién al pago, sin expresar
que la cantidad reclamada en la compensacién no era debida
ni liguida, ni suficiente para que la compensacién procediese.

Para conocer, pues, bien el pensamiento del juez, agrega
Savigny, es nccesario examinar los motivos en que se funda
sin lo cual la excepcién de cosa juzgada opuesta en un juicio
posterior no podria ser aceptada ni rechazada. De ahi se de-
duce que la autoridad de la cosa juzgada se extiende aun a los
motivos de la sentencia, entendiéndose por tales los elementos
\que forman la relacién del derecho litigioso y de la sentencia que
pone fin a la litis, porque tales el una vez d
por el juez forman parte integrante de la sentencia misma (39).

(38) En anfilogo sentido, véase Merlin, palabra ‘‘chose jugée’’; Dalloe,
misma palabra; Aubty et Rau, op. cit., pirr. 769; Laurent, op. cit.,, t. 20,
P- 40 y siguientes.

(39) Allard, op. cit,, p. 204, edic. de Paris, 1885,

La cfimara civ. 2, cn sentencia de junio 5 de 1919, ha aceptado la teo-
rin do Bavigny en cuanto reconoce que ve puede apelar de los motivos ob-
Jetivos del fallo
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Nos parece cvidente que si la parte dispositiva de la sen-
tencia no expresa el nombre de las partes, la calidad en que in-
tervienen, y otros extremos necesarios para establecer la com-
paracién entre dos decisiones judiciales, es decir, cuando no
se baste a si misma, forzosamente hay que recurrir no sole-
mente al acuerdo o motivacién, sino también a la demanda y
contestacién. Debe, pues, aceptarse la distincién de Savigny, en
motivos objetivos y subjetivos del fallo. Los primeros pasan en
autoridad de cosa juzgada. Savigny, op. cit,, t. 6, nim. 292; Giu-
risprudenza italiana, aio 1883, p. 773.

4 bi

El distingo se ha estableci én en ia de la cor-
te de Turin de julio 20 de 1883, en los siguientes términos:
“*Cier te no toda proposicién que se lee en una sentencia

reune las condiciones de la cosa juzgada. Conviene, desde lue-
go, distinguir entre las proposiciones que constituyen los ele-
mentos objetivos ¥ los que son elementos subjetivos del fallo.
Pertenecen a la primera categoria las razones que envuelven la

dadera decisién, o sea la prelimi decisién del punto con-
trovertido, que después se traduce, como natural y légica con-
secuencia, en la parte dispositiva, es decir, en la condena-
cién o en la absol en que sub ial t ina toda
sentencia. Pertenecen a la da clase aquell ideraciones
de hecho o de derecho que determinan al juez a afirmar o negar
los elementos objetivos, aunque no contengan la verdadera deci-
sion del punto en discusién. Esta segunda categoria de motivos
no constituyen jamis cosa juzgada y dejan libre el examen en
cualquier pleito posterior. No ocurre lo mismo con los primeros
motivos, que identificindose en cierto modo con la parte dispo-
sitiva, adquieren lo mismo que ésta la autoridad de la cosa juz-
gada’’. Véase la cuestion més ampliamente tratada en Tuozzi,
op. cit., p. 69 y sigs.

La regla tantum devolutum g pelatum es r
da por los procesalistas y de ahi que autoridad tan respetable
como Glasson, op. cit., t. 2, p. 92, diga que los jueces de segundo
grado no tienen sino competencia en la medida en que la apela-

on¢
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cién ha sido interpuesta. En el mismo sentido, Chiovenda, op.
cit., p. 988; Pisanelli, Commentario del cédice de procedura
civile, t. 4, p. 48 y sigs,, edic. de Torino, 1887. Garsonnet y
Bru, Precis de procédure civile, p. 628, 8.2 edie, dice que la
apelacién interpuesta por una parte no versa sino sobre el punto
materia de la misma, a lo que agrega Chiovenda, que el juez
que reformase la sentencia en los puntos no impugnados, aunque
esa sentencia fuera injusta, se pronunciaria ultra petita. Si no
se acepta la doctrina que sustentamos, una de las partes puede
encontrarse en situacion de no poderse defender. La ley nim.
50 parece que admite la apelacién de los objeti-
vos del fallo que deciden una cuestién, pues permite la adhe-
sién al recurso, (art. 216). Decimos que una parte puede caer en
indefension y tal ocurrird si el vencido desiste de su recurso,
por ejemplo.

La forma en que se dictan las resoluciones judiciales en la
capital de la repiblica confirman nuestra opinién: muchas ve-
ces la parte dispositiva de las mismas no dice otra cosa que
se hace lugar a la demanda o se rechaza ésta, a lo que se agre-
ga que los tribunales superiores tienen el mismo criterio. En
cambio, en la provincia de Buenos Aires, ofrece menos difi-
cultades la doctrina de que lo iinico que produce cosa juzgada
es la parte dispositiva del fallo, por la forma que éste reviste
de acuerdo con el derecho local. Véase Manual, t. 3, p. 275, en
nota.

Si existe contradiccién entre la parte dispositiva de un
fallo, cuando ella no se baste a si misma, y el acuerdo o moti-
vacion, debe prevalecer la primera.

Si la contradiccién aparcce en la parte dispositiva, no ha-
bra cosa juzgada, desde que no se sabria cudl es la voluntad
de la ley afirmada por el juez. Véase Tuozzi, op. cit. p. 78.

‘‘La mayor parte de los escritores, dice Tuozzi, sostienen
que no es permitido apelar de los motivos o considerandos de
una sentencia; pero nosotros reconocemos tal derecho, limi-
tando la apelacién a aquellos motivos que pueden adquirir au-
toridad de cosa juzgada’’. Op. cit., p. 78. Nos inclinamos a

‘a q
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esta dltima doctrina, aunque contraria la jurisprudencia de
nuestros tribunales. Cim. com., agosto 4 de 1917. (a)
La sentencia puede ser nula porque se haya dietado a con-
ia de un procedimi vitioso (falta de audiencia de
las partes, de apertura a prueba, etc.); o por incompetencia
del juez (por razén de la materia o por razén de la persona);
o por carecer de ciertas formalidades que le quiten el caréc-
ter de tal, (eseritura, firma, etc.).
En los dos primeros casos el interesado que ha sido noti-
ficado legalmente de la ia, tiene que at la por los

(a) La cfmara civil 1* de la capital ha dicho que: ‘‘El demandado no
puede apelar de la sentencia que cn la parte dnsposntlya rechaza la de-
manda, porque es csa parto dispositiva lo Gnico que le interesa. Una sen-
tencia en csas condiciomes no lesiona su derecho, mo le causa agravio
propiamente. Sc lo causarh si su contrario apela y como consecuencia
de ese recurso cl tribunal de alzada modifica el fallo y no accpta la de-
fensa que sirvié para rechazar la demanda; pero cn tal supuesto la pro-
pia apelacién del actor debe tener y tiene la virtud de reabrir en segun-
da instancia la discusion de todas las defensas que fueron propuestas a
la decision del inferior. Al desestimar la defensa que sirvi6 de base para
cl rechazo de la demanda, cl tribunal dobe plantearso la cuestién de si
csa demanda puede prosperar y para cllo tiene necesariamente que cuirar
a considerar todas las defensas propuestas por ¢l demandado, que ¢l juez
no acept6é y que no pudieron dar lugar a un recurso de alzada por la for-
ma cn que el pleito sc resolvia en primera instamcia. Supéngase que el
actor no apclara la sentencia: Podria ¢l demandado apelar de los con-
siderandos de una sentencia quo en la parte que concretamente le atafie
le cs enteramente favorable? Es para mi de toda evidencia que né. 3 Pue-
de apclar cuando cl actor haya también apelado para ol caso hipotético
de que cl fallo de scgunda instancia le sea adverso en la parte que antes
lo cra favorable? Esta apelacién para un caso futuro y meramente hi-
potético no dra dentro del i de nuestra i i pro-
cesal. O el fallo causa agravio o no lo causa: cn el primor supuesto pue-
de apelarse sin limitacion nlguna, cw el segundo no, No existen apela-
ciones condicionales y dostinadas o surtir cfecto tan sélo en el caso de
que la parte contrarin apele. El derecho de cada parte cs independicnte
del derecho de su contrario. La apelacién procede o no procede para cada
litigante, segin que el fallo le perjudique o no le perjudique, y nada
méy. Es la doctrina que surge de la Jurisprudencia francesa on Jos nu-
mcerosos casos citados por Fuzier Hermann. (Ver ‘‘Appel’’, nGm. 132 y
sigs.). Es contra ln sentencia misma, cs decir, contra su parto dispositi-
va que debe dirigirse la i6m; no werfa p una ion in-
terpuesta contra los fundamentos de una sentencia, Es la misma doctring
wnxn_grgda en los casos que sc indican en los nGms, 2818 y sigs.,, y con
cspecialidad en el 2824 y en ¢ 2829 de la misma compilacién. Del propio
modo una cxcepei6n que propuesta en primera instancia ba sido solumen-
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recursos legales a fin de obtener su nulidad. No ocurria lo mis-
mo en el derecho romano, donde la sentencia que habfa viola-
do la ley era nula de pleno derecho. Lacoste, op. cit., p. 46;
Sirey, afio 1845, 1* parte, p. 851; Dalloz, afio 1899, parte
1.2, p. 257. Si se solicitaba su ejecucién, el adversario podia opo-
ner la excepeion non essen iudicatum y el magistrado estaba
facultado para pronunciarse sobre la nulidad o validez del fa-
llo. Tuozzi, op. cit., p. 36. Véase Manual, t. 3, p. 22.

Esta teoria es ajena al derecho moderno, en el cual, cuando se
habla de nulidad absoluta o relativa y de formas substancia-

te inada en los id dos de la pero siv haber sido re-
chazada en la parte dispositiva, pucde ser presentada de nuevo ew la ape-
lacién, sin que sca necesario una apelacién especial sobre ese punto.’’ (Cim.
eit.. julio 31 de 1917; {d. julio 31 de 1919; cAm. com., agosto 4 de 1917,

La cfimara civil 1., al formular las afirmaciones que preceden, no ha
tenido en cuenta la diferencia de textos de los eédigos de procedimiento
francés y argentino: cl primero cs mucho més amplio que cl segundo, cn
lo que sc refiere a la latitud de medios que pucde emplear el apelante
en scgunda instancia y a las facultades del tribureal para conocer del re-
curso,

En cfecto, dice ¢l art. 464 del ‘“Code de procedure civile’’, ‘“que no es
permitido, en caso de apelacién introducir ninguna nueva peticién, a me-
nos que so trate de la compensacién, o que dicha peticién constituya la
defensa a la accibn prmﬂpnl Podrtn también las partes reclamar inte-
reses corrientes o sorios vencidos des-
pues de la sentencia de pnnmn “instancin y los dailos y perjuicios eufri-
dos después de dicha sentencia’’.

Por su parte el c6digo argontino establece ‘“que el tribunal no podrd
fallar en scgunda instancia sobre ningin capitulo que no se hubicse pro-
puesto a la decision del inforior, salvo intercses, dafios y perjuicios y
cualesquicra otras prestaciones posteriores a la definitiva de primera ins-
tancia’’,

Como se ve, pues, el cbdigo francés permite una discusién més amplin
n segunda instancia, desde que el ap('lndn puede alegar toda defensa
que enerve la accién principal. Es asi como los tribunales de dicho pais
han podido dec! que cl capftulo de las condiciones de la apelacién de
una parte, que tiende Gnicamente a paralizar la accién pnnclpll consti-
tuye no la nueva peticién, imp d en segunda i sino una
defensa a ln accién prineipal, que puede ser lmoeadn por primera vez cn
apelacién. Corte de casacién, de noviembre 22 de 1887. Dallos, aiio 1889,
primera parte, p. 28.

Luego, cntonces, las partes no necesitan, en Funmn, recurrir de los

, desde que la ap abre la cn segunda ins-
tancia sobre Ia totalidad del pleito, y aun sobre hechos nuevos, lo que no
s permitido, con csa umplitud por nuestras leyes: Vénse Glagson, op,
cit, t. 2, p 105,
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les, (arts. 237 del céd. de proc. civil y 509 del c6d. de proc:
penal) se ticne en cuenta lo que el juez puede hacer durante
el juicio, desde que tales nulidades desaparecen ante una sen-
tencia sobre ¢l fondo de la causa que ha adquirido la autori-
dad de la cosa juzgada. Chiovenda, op. cit., p. 651; Tuozzi, op.
cit., p. 37; Manual, t. 3, p. 22.

La sentencia del juez de primera instancia que decida sobre
su compctencia si no es apelada en csa parte, produce cosa juz-
gada en sentido formal, aunque sc trate de incompetencia, ra-
tione materiae; Corte de casacién de Roma; Manual, t. 1, p. 194,
297 y 298, en texto y notas.

En el dltimo caso, es decir, cuando a la sentencia le faltan
formalidades substanciales como si hubierc sido dictada por
quien no reune la calidad de juez, o careciese de firma o de
parte dispositiva, es evidente que no podra hablarse de cosa
juzgada. porque no puede hablarse de sentencia.

Puede ocurrir que la sentencia no haya resuelto una cues-
tion propuesta en la demanda o contestacién y, en tal caso, en
nuestra opinién, la cuestién omitida no puede deducirse en
adelante y debe considerarse rechazada. Nuestros tribunales
han resuelto que es improcedente la excepcién d» cosa jnz-
gada tratindose del cobro de sumas de dinero expresamente
exclnidas del fallo. (Céin. com., mayo 31 de 1917).

“‘La sentencia que omite m'onuncmmlcuto sobre alguno
de los capitulos de la d da, deduci por lusion espe-
cial de la parte, es nula y puede sor recurrida ante la corte
de casacién, salvo la disposicién del art. 370 del céd. de pro-
cedimiento, dltimo apartado. Pero aun csta nulidad debe ser
invocada ante ¢l juez superior, pues en su defecto la senten-
cia pasa en autoridad de cosa juzgada y el capitulo de la de-
manda sobre ¢l cual no recayé deeision, no puede ser propues-
to por separado. Tuozzi, op. cit., p. 39; Giurisprudenza italia-
na, 1863, p. 495,

Confirma lo dicho la circunstancia de que contra las sen-
tencias no cabe accién de nulidad, como lo ha decidido Ia su-
prema corte de In nacién de nuestro pais y I cuarta seecion de
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la corte de apelacién de Népoles, en dos casos exactamente
iguales. (40)

4. — Los caracteres de la cosa juzgada en el derecho ro-
mano, son los que hemos expuesto en ¢l nimero anterior, a
lo que se agrega que sus jurisconsultos no hicieron una construc-
cién completa de la teoria de las tres eadem. ‘‘Se limitaron a exa-
minar un gran nimero de casos especiales y a resolverlos del
mejor modo posible, sin contemplacién a reglas que no habian
formulado, sino con el sentimiento de lo justo que les era innato
¥ que les permitié sentar las bases de una legislacién que Ia pos-

(40) La corte napolitana resolvié el siguiente caso: un acreedor que
habfa hecho vender por medio de la justicia los bienes de su deudor,
fué demandado por éste por daiios y perjuicios, fundindose en que si
la sentencia hubicra sido notificada en forma, la venta no se habria
realizado por 45.000 liras, sino por 100.000. La corte resolvié que el ¢8-
digo de procedimiento civil fija un término para alegar la nulidad de

aciow de la sentencia que ordena la venta, transcurrido
¢l cual, no cs admisible remedio alguno, y mucho menos una accion de
daiios y perjuicios y rechazé la demanda. Tuozsi, op. cit., p. 132.
La corte sup. de la nacion, en autos Llera v. provineia de San Luis,
li6 un caso anfilogo. La demanda contra la provincia de San Luis,
da por los actores on la presente causa — dijo la corte — e di-
rigida a obtener que se declare la inconstitucionalidad de las leyes v
la nulidad de los procedimientos del juicio, en virtud del cual se les ha
privado de la posesién y del dominio de una propiedad de que son duc-
ii0s, pidiéndose a la vez la reivindicacién de la misma iedad o en su
defecto de que se les abone el precin por el inmucble, sus intereses, da-
fios v perjuicios de ln desposesién y las costas,

juicio a que los netores se rofieren, v en el que se dedujo contra
cllos domanda de apremio por cobro de los impuestos fisenles de contri-
bucién territorial, fué radicado y seguido ante el juez de paz de Ban
Luis con arreglo a las leyes de la provincia.

Con arreglo a lo dispucsto por el art. 14 de la ley nim. 48 sobre ju-
ccién y competencia de los tribunales nacionales, una vez radicado
un juicio ante los tribumales de provincia, serf substanciado y feneeido
en la jurisdiccién provineinl y s6lo podrs recurrirse ante la suprema
corte de lns sentencins definitivas de los tribunales superiores locales
en los casos que s especifican, entre los que no se encuentra el
que se invoea por los actores, que no tiene, por otra parte, ¢l carficter
de un recurso de queja o apelacion, sino el de un pleito ante jurisdic-
cién nacional, que, de aceptarse e los términos solicitados, importari
In revisién del juicio seguido ante la jurisdiccién provincinl, sin ha-
berse deducido contra Ia sentencia quo le puso términe, los recursos le-
gales & que me reficre ol art. 14 de la ley 48 citada, que pudicram autori-
zar su revisién, (T. 11, p. 87; t. 17, p. 411; t. 75, p. 322; t. 118, p. 308
¥ Jjurisprudencia allf eitada),

In ol caso, no se desconoce que el tribunal de In provineia ante el
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teridad ha considerado como la ratio scripla y el ordculo de la
sabiduria juridica. Tuozzi, op. cit.,, p. 216.

““Tampoco los tadores que dieron a Justiniano
se detuvieron sobre este punto, pero en la edad media, los glo-
sadores y tratadistas abandonaron la cadem quacstio de Ul-
piano, que consideraron expresién indeterminada y se atuvie-
ron a la decisién de Paulo de la cadem cause pelendi y de la
cadem res restringiendo no obstante cl significado de esta pa-
labra a. entender por res el objeto material del juicio y sub-

que se seguia el juicio que se procura anular, tenia jurisdiceié}: para
conocer y resolver del cobro del impuesto territorial sobre propiedades
existentes en clla, (Fallos, t. 120, p. 304).

La nulidad de los p dimi y luci de los tri de
provincia, dentro de su competencia, sélo puede ser declarada por los
mismos, en virtud de recursos legales directamente interpuestos ante
cllos, y mientras esto no se verifique y los actos y procedimientos se
hallen en vigor cn dicha provincia, dichas resoluciones y procedimientos
deben ser tenidos por vélidos y surtir los mismos efectos en toda la
repGblica. (Fallos, t. 17, p. 286 y 411; t. 112, p. 32 y otros),

En el dltimo de los fallos citados contenido en el t. 112, confirmando
1a jurisprudencia establecida al respecto, y con relacién a los efectos
de la cosa juzgada por un tribunal argentino con competencia en el caso
y siempre que haya relacién entre el fallo y los puntos debatidos o some-
tidos a juicio, se declar6 que las decisiones de los tribunales locales, no
tendrian en realidad valor ante otros tribu
desde que bastarfa que se alegara su inj a o nulidad para que los
segundos lo revieran, modificaran o anularan por motivos de forma o
de fondo, comstituyéndosc de hecho en un tribunal de apelacién superior
i sujecién a términos para la p dencia de tan inaria ins.
tancia y que a su vez la corte al conocer de log recursos a que diera
lugar la modi n o anulacién de esas scntencias, tendrfa que pro-
nunciarse i ¢ sobre el dad aleance de disposiciones
del derecho comGn en asuntos de fuero local, asumiendo una jurisdiceibn
que mo le corresponde (arts. 100 ¥ 101 de Ju constitucién nacional, 1.0
¥ 14 de la ley nam. 48 v 60°de Ja ném. 4055).

‘inalmente, y conforme con los principios de una serie de fallos, se
ha dejado igualmente establecida que Ja corte mo cjorcita bi ju
diccibn originaria, sino en lns circunstancine determinadas en la alti-
ma parte del art. 101 de 'la constitucién nacional y 1o de la ley de 14
de tetiembre de 1863; v que el examen de los procedimicntos soguidos
ante los jueces localen” en cjercicio de una jurisdiceion indisentida, y
la declaracién en su caso, con motivo de una demanda ordinaria, de
que ellas han sido contrarias a la ley provincial que determina los dere.
(:hou id de los liti yla i de los juicios|
importaria una revisién de los procedimientos de dichos jueces v seria
inconciliable con ¢l precepto comstitucional recordado dol art. 105 do

la constitucién. Fallos, t. 120, ; Jurisprud, 3,
Dphging 1073, d D i prudencia Argentina, t 3,
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dividiéndola en tres cl tos del idem corpus, quantitas ea-
dem et idem ius. Se formuld asi la regla que la excepcién de cosa
juzgada se puede oponer cuando concurren estas tres condi:
ciones: eadem res, eadem causa petendi et eadem personce,
Tuozzi, op. cit., p. 216. )

En lo que se refiere a la actio iudicati que se daba para
obtener el plimiento de la ia, tenfa de particular
que cn ella se podia discutir en ciertos casos la nulidad de la
misma. ’

En sintesis puede afirmarse; 1.° que la sentencia sélo hacia
icosa juzgada entre las partes y sus sucesores, principalmente
cuando se trataba de acciones in rem; 2.° que este principio sufria
‘excepeién en las cuestiones de estado; 3.° que en las acciones tn
rem se entendia que se habjan puesto en cuestién y decidido to-
das las causas, salvo reserva expresa: 4.° que la causa superviens
podia hacerse valer cn un nuevo juicio; 5.° que era condicién
para que prosp la peion de cosa juzgada la concurrencia
de las tres identidades. De Keller, De la procédure civile chez les
romaines, p. 332, edic. de Paris 1870.

5. — En la legislacién patria no existe un texto anilogo
al del art. 1351 del c6d. francés, sobre las tres identidades cla-
sicas. T. 8. p. 57, nota 11. EI cédigo civil argentino no ha defi-
nido los elementos de la cosa juzgada, pero se ha referido a ella
en diversas disposiciones legales. Las sentencias sobre demencia
¥ su cesacién sélo hacen cosa juzgada en el juicio civil, para los
efectos declarados en el cidigo, mas no en el juicio criminal,
para excluir una imputacién de delito o dar lugar a condena-
cién; como tampoco constituye cosa juzgada en el juicio eivil
la sentencia del juicio eriminal que no hubiere hecho lugar a la
acusacién por motivo de la demencia del acusado, o que lo hu-
biese condenado, como si no fuese demente el procesado, (art.
151 y 152 del eéd. civ.). Las transacciones tienen la autoridad
de la cosa juzgada, (art. 850 del eéd. civ.). Después de la con-
denacién del acusado en el juicio criminal, no se puede contes-
tar en el juicio civil la existencia del hecho prineipal que consti-
tuye el delito, ni impugnar la culpa del condenado: una vez ab-
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suelto el acusado no se puede tampoco alegar en el juicio civil la
existencia del hecho principal sobre el cual hubiese recaido la ab-
solucién, (arts. 1102 y 1103 del céd. civ.).

En la nota a estos dos ultimos articulos, el doctor Velez esta-
blece que la existencia de la cosa juzgada debe reposar en la f6rmu-
1a clésica, eadem res, eadem personae, eadem causa petendi; pero
agrega que ella no es aplicable en las cuestiones que resultan de
la comparacién del derecho civil con el derecho criminal. Puede
verse también_sobre cosa juzgada, los arts. 2877, 3994, 3199, 3996,
ete., del eéd. civil. (41)

No obstante lo que queda dicho, es claro que aplicando
el derecho romano y las leyes espafiolas preexistentes a nues-

(41) Las Partidas no han legislado por separado lo que se refiere a la
identidad de cosa y a la causa de pedir. La ley 24, tit. 2.0, part. 3.s, esta-
blece que a las veces el jucz absuelve al demandado porque la cosa mue-
ble, motivo de la accion, no existia en su poder o porque la perdi¢ sin
su culpa o sin engaiio y agrega: que si después sc hallare que es tene-
dor de ella, no puede defenderse diciendo que ya fué absuelto de aquella
demanda por sentencia, pues no lo absolvieron de la primera demanda,
sino por la circunstancia de no poder entregar la cosa. Mas si después la
recobra por cualquier modo que sea, cst4 obligado a mostrarla como la
primern vez. Pues bien debe entender todo lombre que la absolucidn
no fué hecha sino por razén de que no tenfa la cosa. Mas si el juez hu-
biese absuelto por sentencia al demandado porque carccia de derecho so-
bre )a ¢ el actor, siempre se puede defender por razén de aquella sen-
tencia alegando que no esth obligado a entregar la cosa, ni a responder
por ella al demandante, ni a ningin otro que sc la reclamase en su
nombre.

Establece asimismo la ley 15. tit. 2., part. 3., que debe detallarse
minueiosamente la cosa que se quicre demandar; si se pide la posesién
solamente; si se reclama por dafio o agravios que se haya hecho en la
bonra; si se trata de cosas mucbles o vivas, asf como ciervos, etc. A su
vez, la ley 25, que trata de las demandas sobre cosa rafz ordena que se
exprese cn qué forma se adquiri6 y si sabe la razén porqué hubo cl do-
minio de cllas, si fué por compra, por domacién o de otra mancra cual-
quiera, 1o que debe consignarse ¢n la demanda. Y esto por dos razones:
la primera, porque cuando supicse ciertamente la razém porqué le per-
tencee 1a cosa, consignindola cn su demanda, lo podrs probar después
més fheilmente y la sentencin cs més factible; la segunda, porque si su-
cediese que ¢l demandante no pruebe aquella razén que consigné en eu
demanda, puede, después demamdlarla por otra razén si la tuviere, 8in
quo Sca para ello un impedimento ¢l primer fallo, que fué dado eobro
aquella misma €088, pucs, por otra razén, la demanda que no ticne nada
que ver con la primera. Agrega luego la ley: ‘‘Esto se entiende, seyen-
do librada Ja razén primeramente, porque dezin que cra suya, que anto
uon puede alegar otra. Mas si el demandador fiziese su demandn gene:
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tra independencia, se llega a la conclusién de que para que sea
posible oponer la excepeién de cosa juzgada, es menester que
concurra la identidad de partes, de causa y de cosa entre las
dos acciones. Es lo que dice el articulo citado del céd. francés:
“‘la autoridad de la cosa juzgada no tiene lugar sino respecto a
lo que ha sido objeto del fallo. Es necesario que la cosa demanda-
da sea la misma; que la demanda se funde sobre la misma cau-
sa; que ella verse entre las mismas partes y que hayan proce-
dido con la misma calidad.

a) Bl art. 18 de la constitucién nacional declara inviola-
ble la defensa en juicio de la persona y de los derechos, de don-
de se deduce que la cosa juzgada no puede oponerse al que no ha

ralmente, razonando la cosa por suya, non poniendo alguna razén seda-
lada, porque ouo el sefiorio della; si fuere la sentencia dada contra el,
porque non la pudiesse probar, non la puede despues demandar en nin-
guna manera. E esto es, porque alli do la demando generalmente en-
cerro todas las razones, por que la podia demandar. Pero si ¢l deman.
dador quisiesse dezir, ¢ mostrar alguna nueua razom, por que el ganara
el seiiorio de aquella cosa después que fué dada la sentencia contra el,
assi como sil fuesse dada, o comprada, o la ouiesse ganada de nueuo en
otra manera qualquier, de aquel que auia poderio de darla, o de venderla;
sobre tal razén como esta, bicn puede fazer su demanda de nueuo’’.

La ley 7, tit. 16, part. 3. ocupindose de la prueba testimonial, dice
que el demandado puede alegar que existiera sentencia definitiva sobre
aquella cosa que sc le d da opohiendo asi una peién en cierta
manera perentoria. A su vez, la ley 20, tit. 22, misma partida, agrega que
la scntencia que fuese dictada contra alguna persona en razén de aque.
las cosos sometidas ya a juicio, tendrd tales o cuales efectos.

Parceeria que la ley 13, tit. 22, part. 3.a contrariase algunos de los
principios quo quedan establecidos, pues en ella se dice que si se pro-
nunciare sentencia contra algunos de que las partes no apelaren y
después alguna de éstas promoviesc pleito sobre aquella misma cosa y
se dictase una nueva sentencia, ella no valdria. Pero si fuese promovido
leito nuevamente, debe tenerse presente que ello puede ocurrir en los
casamientos o si el primer fallo hubiese sido fundado en falsos testigos
© en documentos falsos o por otra falsedad cunlquiera o por cohecho,
mediante el cual se hubiese corrompido al juez, pues, en tales casos, aun
cuando ¢l vencido no hubiese apelade, puede anular ¢l primer fallo hasta
los 20 afios, probando que fué dado por aquellas pruebas o razones falsas.

Esta ley autorizaba la accién de nulidad querella nullitatis, que fu.
primicron las leyes patrias v, por igui , mo_tiene aplicacién en
la actualidad. Por excepeién, la ley nim, 50 de procedimiento federal acep-
ta como reeurso la revisién del fallo, cuando la parte perjudicada halla-
¢ o recobrase documentos decisivos i d extraviados o i
Por fuerza mayor o por obra de la parte en euvo favor se hubiere dictado,
e, art 241, ine. 3.0 y A,
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sido parte en el juicio, ni se ha encontrado. ey condiciones de
defenderse. Esto es de simple buen sentido, sin que sea mcce-
sario recurrir a la doetrina de la convencién wi’del cuasi con-
trato de la litis contestatio. Demolombe, op. cit.,, t. 30, nim.
282 ¥ sigs., 344 Véase la critica de Laurent, op. cit.. t. 20, nim,
88, p. 115. Sobre quién s parte en el juicio. véase Manual, t.
3. p. 99 y Chiovenda, op. cit., p. 280.

Las sentencias obligan no solamente a los que han figu-
rado como partes en el juicio, sino también a los sucesores a
titulo particular o universal. Larombiére, op. cit.. art. 1351,
ntm. 103; Demolombe. op. cit., t. 30. nam. 345 y 347; Aubry
et Rau, op. cit., t. 8, p. 377, parr. 769; Garsonnet. op. cit,, t. 3,
parr. 466, nim 11, 2. edie.; t. 3. p. 548, parr. 1128, ndam.
3; Hue, op. cit., t. 8, ntim. 313; Lanrent, op. ¢it. t. 20, niim, 94;
Tuozzi, op. ¢it.. p. 290 ste, op cit., .

Existen cascs en que por expresa dispos

33

on de la ley los

actos practicados por una persona oblizan a otra, como por cjem-
plo: ¢l del ausente con presuncion de fallecimiento, (art. 124 del
¢6d. ¢iv.); el del heredero aparente, (art. 3430) ; el de la hipote-
ca de cosas en condominio, (art. 3123), cte., ete. Merlin, op. cit..
palabra Ticree oposition, piarr. 1y en contra Dalloz, palabras Cho-
se jugée y Ticrce oposition, en 1o que se refiere a la hipoteca.
Nos parece que para que la sentencia dictada en el pleito segui-
do entre el propietario ¥ un tercero pueda oponerse al acreedor
hipoteeario, es necesario que éste haya sido citado al juicio.

Nuestro eod. eiv, ha resuelto, que el que a instancias del que
tenga algn interés en la sueesion, como legatario o acreedor, ha-
va sido declarado heredero, serd tenido como tal para lox demas
32).
Con esto s¢ ha cortado la cuestion que se ha suseitado en Franeia
¥ otros paises. Véase Merlin, Repertoire, palabras  Dernier
ressort, succesion, parr. 4 nim,

acreedores o legatarios sin necesidad de nuevo juicio, (art

i Questions de droit, palabra
Heritier; Chabot. Trait¢ des succesions, t. 11, p. 602, edie.
Los autores citados han cambiado de opinién dos veees. Es un
caso de sentencia que produce efecto erga omnes.

Se ha juzgado también que los acreedores quirografarios
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que forman una categoria especial de sucesores, segin los es-
critores franceses, tienen un derecho de prenda sobre el patri-
monio del deudor, y que, en consecuencia, pueden invocar los
fallos favorables al mismo y se les puede oponer los desfavora-
bles, sin distinguir si son anteriores o posteriores al nacimiento
de su derecho. Larombiére, op. cit., art. 1351, nam. 115, t. 7, p.
127, edic. de 1885 ; Laurent, op. cit., t. 20, p. 128; Baudry Lacan-
tinerie, Precis de droit civil, t. 2, p. 388, edic. de 1903 (42).

La conclusién a que se llega por los autores citados en el
parrafo precedente, es exacta; pero los argumentos son falsos:
““El acreedor no puede decirse perjudicado por la senten-
cia dictada a favor de otro acreedor, porque los diversos crédi-
tos con respecto a un deudor comiin son perfectamente compa-
tibles entre si. Sélo existiria perjuicio juridico si la sentencia
pudiese negar el derecho de los terceros extrafos, como podria
suceder en el caso en que la convencién reconocida como exis-
tente o inexistente en un juicio, comprenda como sujeto a un
tercero extrafio a la litis o cuando la relacion deolarada existen-
te entre las partes sea pricticamente incompatible con otra en
que terceros pretendan ser sujetos. En estos casos la cosa juzga-
da no puede perjudicar a los terceros, esto es, no puede opo-
nérseles a objeto de menoscabar su situacién juridica. Chioven-
da, op. ecit., p. 922.

Los acreedores, sin emb. di de inad.
tancias pueden demandar la revocacién de los actos celebrados
por el deudor en fraude de sus derechos, (art. 961 del céd. civ.) ;
o usar de facultades renunciadas por el deudor (art. 964).

El art. 2020 del céd. civil establece que aunque el fiador sea
solidario con el deudor, puede oponer al acreedor todas las ex-
cepeiones propias, y las que podria oponerle el deudor prinei-
pal en la fianza simple, excepto solamente las que se funden en
su incapacidad. Véase Colmo, op. cit., p. 360.

—_—

_(42) El art. 32 de la ley de quicbras da valor de cosa juzgada al auto
aprobatorio del concordato para todos los acreedores quirografarios co-
hocidos o desconocidos, cualquiera que sea ln cantidud que ulteriormente
te les atribuya. Jurisprudencia Argentina, t. 4, p. 200.
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La sentencia que rechaza la ejecucién por no ser el ejecu-
tado deudor. no hace cosa juzgada en la ejecucion que se le
inicie como fiador, (cam. civ., t- 96, p. 41).

En materia de sociedad, la sentencia dictada en juicio con-
tra la misma hace cosa juzgada respecto de cada uno de los so-
cios individualmente, sin que sea necesario un nuevo juicio pa-
ra hacer efectiva la obligacién ilimitada y solidaria de éstos.
Cém. com.. julio 17 de 1917,

Si el sucesor demandado citd de evieeién a su autor, la
sentencia que se dicte hard cosa juzgada para ambos, aunque
el primero no haya concurrido al juicio. Sup. cort. nac., t. 116,
p. 220.

El auto aprobatorio de la informacién posesoria no hace
cosa juzgada respecto de quienes no intervinieron en tales ac-
tuaciones ¥ mucho menos respecta del verdadero duefio con ti-
tulos perfectos. Para contravrestar el derecho de aquél, es in-
dispensable en ¢l juicio de reivindicacion oponer y demostrar
la posesion publica. nguila ¥ continua durante treinta aiios.
Cam. civ. 2.°, mayo de 1914, p. 165.

En las obligaciones solidarias e indivisibles, la sentencia
dictada contra uno de los deudores perjudica a sus codeudo-
res. (arts- 686 y 705 del ¢od. civ.). Aun euando la cuestién es.
controvertida en la legislacion extranjera, pensamos que esta,
s la solucion que corresponde entre nosotros. Merlin, (uestions
de droit, palabra Chose jugée, parr. 18, p. 274, edic. de 1827;
Toullier, t. 10, p. 171; Carré, niims. 348, 1555, 1716 ; Demolombe,
op eit,, t. 26, p. 310: Colmo, De las obligaciones en general, p.
349 y 366.

b) Otro de los req

os exigidos para que haya cosa juz-
gada es el de la identidad de objeto o cosa, eadem res, del eual
ya nos hemos ocupado, Véase 1. 3, p. 286.

Varias dificultades pueden presentarse sobre la identidad
de cosa, para saber enando coneurre, y ellas deben deeidirse
en cada caso particular de acuerdo con las ensefianzas de la
ley ¥ de la doctrina. Véase nota 41 de este capitulo.

Si la accién reivindicatoria sobre una casa fué rechazada.
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es claro que el vencido no podra reclamar més adelante los ma-
teriales de la misma; el 4rbol con frutos es la misma cosa que
el érbol sin ellos, como el campo sembrado es igual al sin sem-
brar, ete., ete. Cuando la cosa garantida por la ley en un caso
puede concebirse aun sin la cosa garantida en el otro, existe
diversidad de objeto y de accién. Una cosa puede formar parte
de otra y constituye una cuestién de hecho saber si la negacién
de la una comprende la negacién de la otra: cuando el bien
wmenor puede ser concebido como parte del mayor y ademis
como cosa distinta, la negaciéon del mayer no importa la nega-
¢ion del bien menor-

Es necesario observar que frecuentemente — con ocasién
de la demanda de una cosa que es parte de otra mayor — pue-
den surgir controversias para saber si es debida la totalidad.
En este caso el juicio se extiende necesariamente al todo. Esto
ocurre en las acciones de tracto sucesivo (mutuo pagable por
cuotas, intereses, canones, arrendamiento, tasas, etc.). Chioven-
da, op. cit.,, p. 281.

Es claro que como sostiene Allard. op. eit.. p. 224, la sen-
tencia sobre el todo de una cosa comprende en la mayoria de los
casos la parte menor de ella.

Negada la accién reivindicatoria puede deducirse la ac-
cién de servidumbre, como negada la accién posesoria proce-
de la reivindicatoria. Se trata de cosas distintas

Puede ocurrir que dos cosas exteriormente diversas apa-
rezean econémicamente la una como equivalente de la otra (co-
sa, valor de la cosa). Las acciones son aqui diversas por el ob-
jeto, ¥ no por su naturaleza (una puede ser real y la otra per-
sonal) : el juez de oficio no podrfa acordar una cosa en vez de
la otra; pero la parte puede pasar de una a otra demanda aun
en el mismo juicio desde que la negacién de una cosa es la nega-
cién de la otra. Manual. t. 3, p. 31 y sigs.

¢) La causa es el hecho invocado por una parte y que cons-
tituye el fundamento legal del derecho que hace valer contra
la otra, (art. 71, inec. 4, eéd. de proe.). Hue, Commentaire théori-
que el pratique du code civil, t. 8, p. 413, odie. de Paris, 1895;
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Chiovenda, op. cit., p. 283. Nada tiene que hacer esto con la causa
de las obligaciones, a que se refiere el art.. 499 del céd. civ.

Después de haber sido rechazado en una demanda en que
reclamaba una cosa a mérito de un depdsito, puedo iniciar otra
para pedirla en virtud de un préstamo, porque la causa de las
dos acciones es distinta.

La compra-venta, el concordato, la prenda, el daiio sufrido,
el docuraento falso, el parentesco, etc., son otros tantos hechos
independientes que se hacen valer en juicio y que por consi-
guiente constituyen la causa de la demanda. Tuozz, op. cit.,
pag. 250.

Lo que ha producido mayores dificultades en materia de
causa, a los efectos de la cosa juzgada, es la accién de nulidad
de los actos juridicos sobre lo cual existen distintas teorias.

Los vicios de que puede adolecer un contrato se han clasi-
ficado en diversos grupos: 1 vicios de consentimiento, 2.° de
capacidad y 3.2 de forma. El demandante que ha sido rechaza-
do en su aceién fundado en el dolo del demandado no puede
renovarla invocando la violencia o el error. El que intenta una
accién de nulidad por razén de menor edad pone en tela de jui-
cio la incapacidad. Quien invoca la nulidad de un testamento,
en razén de que los testigos no han presenciado la lectura del
mismo, no puede alegar otras irregularidades de forma. Marca-
dé, op. cit., art. 1351, p. 6; Larombiére, op. cit., sobre el mismo
articulo.

Otros piensan que cada vicio del contrato constituye una
causa distinta que puede deducirse sucesivamente, sin que sea
procedente la excepeién de cosa Jjuzgada. Lacoste, op. cit., p. 127;
Lavurent, op. cit.. 1. 20, p. 91; Demolombe, op. cit., t. 30, p. 312;
Garsonnet, op. cit, t. 3, p. 559, edie. de Paris 1899; Hue, op.
cit, t. 8, p. 421, edic. de 1895; Dalloz, aiio 1899, 2.* parte, p. 225,
en notas 1y 2.

Por nuestra parte rechazamos en absoluto la primera solu-
cién y nos fundamos: 1 en que el art. 71 del c6d. de proe. ci-
vil estableee que el actor en su demanda expresara los hechos en
que se funde; 2.° en que el juez en su sentencia declararé nulo o
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vélido el acto juridico de acuerdo con los hechos invocados y no
por otros, (art. 216 del cdd. de proe.).

La parte que considere que en el fallo se ha hecho un pro-
nunciamiento, que por la generalidad de sus términos puede
comprender todas las causas de nulidad del acto juridico dis-
cutido, debe interponer en tiempo el recurso de aclaratoria, pa-
ra que se decida que una determinada causa no ha sido materia
del pleito, (art. 222 del cod. de proe.).

En derecho romano se hacia un distingo, en lo que se refiere
a las acciones reales y a las perscnales; en las primeras se enten-
dia que se habian deducido todas las causas existentes cuando no
se habia individualizado una especial; lo que no ocurria en las
segundas. Véase Zachariae, Chose jugée, parr. 769, nota 3. Pen-
samos que en tales casos no hay sino una causa, el derecho de pro-
piedad. Chiovenda, op. cit.,, p. 284. La cuestién es muy contro-
vertida, sin embargo. Véase Windscheid, op. cit., t. 1, p. 1194,

Es necesario, dice Lacoste, op. cit., p. 124, no confundir en
una demanda la causa con los medios. La causa es el fundamen-
to legal del derccho que una parte hace valer contra la otra;
los medios son las prucbas y los argumentos con ayuda de los
cuales se trata de demostrar la existencia de esos fundamentos,
es decir la existencia de la causa. Reclamo el pago de una su-
ma de veinte mil francos que pretendo haber prestado a Pe-
dro e invoco un documento privado que constata el contrato ce-
lebrado entre Pedro y yo. El mutuo es la causa de mi demanda,
el hecho en que se funda, ¥ el documento es un medio que sirve
para demostrar la existencia de esta causa.

““No solamente en materia de cosa juzgada es que tiene im-
portancia la distincién entre causa y medio. No se puede en prin-
cipio invocar en segunda instancia una nueva causa de deman-
da, mientras que se pueden presentar nuevos medios. Los jue-
ces no tienen facultad de suplir de oficio una causa de la deman-
da, mientras que pueden hacerlo con un medio, sobre todo si es
de derecho’”. Lacoste, op. cit.. p. 125. Sobre el prineipio iura cu-
ria novit, véase Manual, t. 1, p. 194,

Alguna vez suele hablarse de causa inmediata o remota,
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(cam. civ, t. 176, p. 227), pero en este Gltimo caso se trata de
simples medios. Lacoste, op. cit., p. 126. Suele invocarse para
sostener una solucién contraria un pasaje de Neratius que dice
asi: ““Cuando sc duda si es la misma cosa, se ha de mirar esto:
las personas, aquello sobre que se trata, y la cause inmediata
de la accidn; porque ya no importa la causa o razén por la cual
juzga que le compete la accién: del mismo modo que si alguno
habiéndose juzgado contra él, hallase nuevos documentos que
justificasen su causa’’ (43).

Tal distingo es inaceptable.

6. — La teoria de las tres identidades clasicas ha sido criti-
cada entre otros por Savigny y Oogliolo, sin que tales criticas
hayan hecho camino ni en la jurisprudencia ni en la doctrina.

El primero de los autores nombrados repudia el sistema
de las tres eadem porque los romanos no la habian convertido
en regla. Mas, lo mismo puede decirse de la eadem guaestio, ex-
presion usada tres veces en todo el corpus turi y que tampoco
ha sido enunciada como regla. Tuozzi, op. cit., p. 216,

Por su parte Cogliolo dice: Si la eadem fuese elemento
esencial de la exceptto rei iudicatae seria aplicada rara vez
Si primero se reclama, el todo y después una parte, o el capi-
tal y después los intereses, la madre y después la cria, la heren-
cia y después el fundo hereditario, no deberia optar la exceptio
porque la cosa es diversa. Lo mismo debe decirse del segundo
requisito, la cause petendi donde comienza la obscuridad des-
de la definicién. Si por causa se entiende el fundamento juridi-
co y el nomen iuris de la demanda, se dice cosa incierta, porque
los romanos han declarado muchas veces que el cambio de nom-
bre de la accién y el titulo de la demanda no basta para excluir
la ezceptio. Por ejemplo: si primero se reclaman cien liras por
la actio mandati y después por la negotiorum gestio se llega al
rechazo de la ezceptio no obstante que la causa ha sido cambia-
da. Si por causa se entiende ¢l hecho material generador de la
relacion juridiea, surgen peligros mayores porque un hecho pue-

(43) Digesto, libro 44, tit. 2, ley 27, “'De exceptione rei iudicatae’’.
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de generar muchos vinculos y muchas prestaciones y por la
sola concepcion del hecho Do es justo rechazar derechos que
jamas fueron juzgados Con relacién a la identidad de la per-
sona, los casos de excepcién son tantos que destruyen la regla,
porque declarado nulo un entre el hered in-
testato y el i0 la res iudicata se opone también &
los legatarios; la sentencia contra el propietario tiene autori-
dad contra los acreedores; la dictada contra el mandante la
tiene contra el mandatario y la que versa sobre cuestiones de
estado la tiene contra todos. Cogliolo, Eccezione di cosa giudi-
cata, t. 1, p. 205, edic. de Torino, 1883.

Lo que hemos dicho en el nimero anterior demuestra la
inexactitud de la critica de Cogliolo, a lo que se agrega, que
la comunis opinio, es contraria a la misma. Véase Tuozzi, op.
cit., p. 220. Ademés la teoria de la sustitucion procesal resta
valor a la mayoria de las criticas citadas. Manual, t. 3, p. 102.

7. — Sobre la identidad de causa en las acciones de nuli-
dad nos hemos ocupado en el niim. 5 de este capitulo.

8. — Las sentencias que llevan la autoridad de la cosa juz-
gada son las sentencias definitivas dictadas en juicios conten-
ciosos y las interlocutorias con fuerza de definitivas, que reco-
nocen un bien de la vida. Para aclarar el criterio sobre las in-
terlocutorias, téngase en cuenta lo que hemos dicho sobre el re
curso extraordinario. T. 3, p. 264. Las sentencias respecto de las
cuales tal recurso procede, aun cuando tengan caracter interlocu-
rio, deciden definitivamente un punto y hacen cosa Juzgada. T. 3,
p. 265. No debe confundirse la preclusién con la cosa juzgada. El
pr lista italiano Chi da, y los escritores alemanes han di-
secado las caracteristicas de una y otra. El principio de la preclu-
sion consiste en lo siguiente: en que para cada actividad procesal
destinada a un determinado fin se ha establecido un periodo,
transcurrido el cual esta actividad no puede cumplirse. Asi,
vencido ¢l término para contestar la demanda, para oponer
excepciones en forma de articulo previo, para ofrecer la prue-
ba, para recibirla, para alegar de bien probado, para expresar
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agravios o contestar, tales actos no se pueden repetir porque
se ha clausurado el periodo a ellos destinado por la ley.

La cosa juzgada tiene sus efectos fuera del juicio desde
que ¢l bicn que ha reconocido ha de hacerse valer una vez ter-
minado el mismo. La preclusién puede limitar sus efectos al
juicio en el cual se produce. Todas las sentencias sobre cues-
tiones que no tienen importancia en el comercio juridico, fue-
ra del proceso, si bien pueden ser definitivas y pasar en cosa
juzgada en sentido formal, no pasan en sentido substancial:
clausurarén el proceso o un periodo del mismo, pero no obli-
gan al juez en una causa futura, vale decir, sobre una deman-
da nueva. Y tales son las sentencias sobre la existencia de la
relacién juridica procesal; porque en éstas el juez si bien dicta
resolucién no tiene la obligacién de pr i sobre el fon-
do, de tal manera que su decision no tiene importancia fuera
del juicio. Véase Chiovenda, op. cit, p. 693, 860, 863, 910 y
977 v Manual, t. 1, p. 250; t. 3, p. 51, 252 y 260, nota 4.

La jurisprudencia confunde a menudo el concepto de la
cosa juzgada con la preclusién, y es asi como ha podido declarar
que toda decision de la justicia de instruccién, mandando pasar
los autos a otra jurisdiccién adquiere la autoridad de la cosa
juzgada, cuando las partes o el ministerio fiscal no hacen opo-
sicién dentro del término fijado por la ley, cim. erim., junio
de 1911, p. 229; que el auto de la camara que fija el procedi-
miento a seguir en la tramitacién de un incidente, importa co-
sa juzgada, cim. com:, mayo 28 de 1917, etc. Véase también
cam. civ., t. 66, p. 274; t. 126, p. 163: t. 177, p. 211; cém. civ. 1%,
noviembre de 1911, p. 152; junio de 1914, p. 166.

fin los casos en que el juez se declara competente o in:om-
petente su resolucién no pasa en autoridad de cosa juzgada,
porque solo tiene valor dentro del pleito, lo que es de facil de-
mostracién, con mil ejemplos practicos, en los que, después de
haberse establecido la competencia de un determinado funcio-
nario, o a la inversa, tal decisién no vineula a los otros Jjueces.
Chiovenda, op. cit., p. 97 y 912. Funciona aqui el principio de
que las decisiones sobre los requisitos procesales, sélo pneden
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invocarse en el pleito, desde que ellas ni acuerdan ni niegan un
bien garantido por la ley. T. 3, p. 20 y 23, en texto y notas.

La cosa juzgada tiene que oponerse como excepcion en la de-
manda o testacion y no es admisible fuera de esa oportuni-
dad, mientras que la preclusién puede surgir y oponerse en cual-
quier estado de la causa. Sup. cort. nac., diciembre 1911, p. 27.

9. — La cuestién de saber si lo que produce cosa juzgada
son los motivos o la parte dispositiva del fallo, la hemos tra-
tado ya. Véase t. 3, p. 304.

10. — La cosa juzgada solamente puede oponerse a los que
han sido parte, véase nim. 5, letra a) de este capitulo. Esto
no quiere decir que las sentencias carezcan en absoluto de va-
lor con relacién a los terceros quienes estin obligados a reco-
nocer el acto como pasado entre las partes. Se produce aqui
una situacién anéloga a la que atribuye valor a los instrumen-
tos piiblicos, t. 3, p. 190. Véase Lacoste, op. cit., p. 253 donde se
estudian las doectrinas diversas sostenidas por los autores y
Chiovenda. op. cit., p. 822.

La sentencia dictada en las cuestiones perjudiciales o de
estado como se las denomina generalmente, tienen efecto erga
omnes. Asi era en derecho romano segiin reputados escrito-
res, Maynz, Droit romain, t. 1, parr. 155, edic. Paris 1859: De
Keller, De la procedure civile, p. 332, edic. Paris 1870: Winds-
cheid. op. cit., parr. 132, edic. Torino 1902; Cogliolo. op. cit., t.
1. part. 2%, parr. 15. La misma doctrina siguié ¢l fuero juzgo
v demas leyes espafiolas anteriores a nuestra emancipacién v
con arreglo a ellas debe decidirse esta cuestién, t. 3, p. 57.
nota 11.

La sentencia de la cam. civ. 2. de junio 20 de 1916 ha lle-
rado a la conclusién de que en las cuestiones de estado la cosa
Jjuzgada se produce con relacién a todos, pero por razones que
no son aceptables por haber ido a buscar argumentos en la le-
gislacién francesa que no rige entre nosotros.

Nadie duda que cuando se otorga una carta de cindadanfa. o
se declara que una persona s casada, soltera o viuda. tal decisidn
s obligatoria para todos los habitantes del pais.
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La ley 20, tit. 22, part. 3.*, dice: Otrosi dezimos que si al-
guno se razona por fijo de otro, e el padre non lo quiere cono-
cer por ﬁ)o, si juyzio fuere dado contra el padre en csta ra-
2z6n, di el judgador en sn ia, que os fijo de aquel
que non lo quiere conocer por fijo; tal juyzio como este cmpes-
cera al padre, e a todos sus parientes, en razén de los bienes que
podria heredar por el parentesco, maguer non sc acertassen y
quando fue dado el juyzio, si non el padre tan solamente. Esso
mismo dezimos, que si el fijo desconociesse al padre, negando
que mon era su fijo: ca el juyzio que fuesse dado contra el en
esta razon, no tan solamente empeceria a el, mas aun a todos los
otros sus parientes que lo quisiessen contradezir. Otrosi dezi-
mos, que quando alguno desheredase sin derecho, e sin razon,
a sus fijos, 0 a sus nietos en su testamento, ¢ dexasse sus bienes
a otros herederos; si juyzio fuere dado sobre esta razon contra
aquellos que amparauan el testamento, non tan solamente em-
pece a los que son establecidos por herederos, mas aun a todos
los otros a quien era algo mandado en aquel testamento. E
esto ha lugar, quando el padre non muestra alguna razon de-
recha cn su testamento, por que mandaua desheredar sus fijos,
assi como mostramos adelante en las leyes deste nuestro libro
que fablan en esta razon. Otrosi dezimos, que seyendo alguno
acusado por razon de yerro que ouiesse fecho; si este atal fuere
dado por quito en juyzio, e otro alguno le quisiere despues acu-
sar sobre aquel mismo yerro, non lo podria fazer: porque tal juy-
zio como este non tan solamente empece a los que lo acusaron
primeramente, mas aun a todos los otros que después le quisiesen
acusar en razén de aquel fecho.

De esta disposicion surge la cosa juzgada crga omnes, en
las cuestiones sobre estado civil de las personas. El supremo
tribunal de Espafia lo resolvié asi, en los fallos de 28 de mar-
zo de 1859; de 18 de marzo y 15 de abril de 1861, ete., ete. El
cbdigo civil espafiol no ha hecho otra cosa que consagrar la
existencia del derecho patrio, cuando ha dicho en el art. 1351,
que: “‘En las cuestiones relativas al estado civil de las perso-
nas y en las de validez o nulidad de las disposiciones testamen-
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tarias. la presuncién de cosa juzgada es cficaz contra tercero,
aunque no hubiese litigado.”’

No necesitamos recurrir a la teoria del contradictor legi-
timo a que se refieren Toullier, Duranton y otros, ni al siste-
ma de la indivisibilidad del estado, ni a la aplicabilidad de
un texto que rige sélo a los contratos ni al articulo del cé-
digo francés, pues la cuestion se rige, entre nosotros, por re-
¢las de derecho positivo que no han perdido su fuerza legal. Ma-
nual, t. 1, p. 57.

En el derecho franeés ¢ italiano muchos autores admiten
¢l valor de la cosa juzgada con reiacién a todos y entre ellos pode-
mos citar a Pescatore, Filosofiu ¢ dottrine giuridiche, t. 1, p. 282
edie. Torino 1881; Gianturco, Ist. di diritto civile, parte gene-
rale, p. 295, edic. Napoli 1894; Coviello, Dei giudicati di stato,
(en Arch. Giur.), t. 47, p. 149 y sigs., edic. Pisa 1891, Pacifici-
Mazzoni, Instituz., t. 2, nim. 271, edic. Firenze 1881; Mattirolo,
op. ¢it., t. 5, ntun. 61 y sigs., edic. Torino 1897.

En cuanto a los sucesores universales y particulares, codeu-
dores y acreedores solidarios, véase t. 3, p. 316.

11. — Procedi6 bien el doctor Vélez al no legislar sobre cosa
Jjuzgada, porque tal cuestion es del resorte de las leyves proce-
sales como ya lo hemos demostrado. T. 3. p. 57, nota 11. En
cambio fué ilégico al establecer las relaciones entre el juicio
penal y el civil, (art. 1101 del e6d. civ.), que debié dejar a las
leyes procesales, como lo ha hecho el legislador frameés e ita-
liano, (art. 3 del c6d. de instruceién criminal y 9 del cédigo
del reino de Italia, de 1914).

El art. 1102 del cdd. civ. establece que después de la abso-
lucién del acusado no se puede alegar en el juicio civil la exis-
tencia del hecho principal sobre el cual hubiere recaido la ab-
solucién. El art. 1103 sienta una regla analoga para cl caso de
absolucién, (44)

(44) La_jurisp in de nuestros trib es contradictoria en 1o
que se refiere a la influencia de la sentencia absolutoria recaida en ol
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Las dificultades précticas que surgen de esra disposicion
legal son numerosas y pueden concretarse en las siguientes in-
terrogaciones: a) {Cuél es el fundamento de los arts. 1102 'y
1103 del céd. civil? b) yEl imi definita quival
a la absolucién? ¢) 4 El sob imi provisorio impide el ejer-
cicio de la accién civil? d) 3 Es posible la acecién civil después
de una sentencia absolutoria? (45)

juicio penal, sobre la accién civil que el damnificado puede deducir por
dafios y perjuicios, (cdm. civ., t. 25, p 374).
La misma cfmara ha dicho: Que la absolucién del procesado en el
juieio criminal no basta para libertarlo de la responsabilidad que la ley
civil le impone por aquellos actos ilicitos, que por su culpa o ne(hgen-
cia bavan irrogado un perjuicio, sin que puedan calificarse como delitos
previstos y penados por el ebdigo criminal. . N
En sentencia de marzo 14 de 1907, en el caso Benedetti v. Compaiifa
tranvia metropolitano, se decidié: Que las disposiciones de los arts 1102
¥ 1103 del céd. civil suponen un verdadero juicio criminal con toc}os
los trémites indispensables para que los interesados puedan agotar Sus
medios de i6n ¥ sus al i Asf 1o las excep-
ciones de cond 6n y leados por el legislador desde
aue a tales soluciones sblo puede arribarse em virtud de la sentencia
dictada en plenario, (art. 495, regla 4., inc. 5.0 del c4d. de proc. erim.).
Aun admitiendo la exi: ia de una ia ab ia, tampoco
podria invacarse la cosa juzgada, pues la demarda no se funda en un
delito del derecho criminal, sino en un delito del derecho civil o cuasi
delito, sobre el cual no ha tenido derecho de decidir el juez ¢ nal,
(Bdletin Judicial. néim. 3278). En anéldgo sentido, véase tribunal
citado, t. 50. p. 114: cém. civ. 2.8, noviembre 14 de 19186, ete.
i olucién distinta se ha dado al caso que mos ocupa por la misma
chmara en el t. 108, p. 202; t. 3, »_ 59, 7.s serie; t. 9, p. 178, 7.0 seriet
La corte de la provincia de Buenos Aires, cn sentencia de mavo 4
de 1920, ha bleci El fund ia en lo criminal
es el de que ¢l hecho que se imputa es un mimple accidento y ol de la
sentencia civil recurrida cs el de que hubo imprudencia del demandado,
Una v otra sentencia sc ocupan, pues, de una misma v fnica cosa, des.
de que la primera comprende inequivocamente cn su declaracién In oul.
PA, o imprudemcia (arts. 15 a 20 del céd. penal), v las dos las resuclven
rontrariamente. Los argumentos de que para auc se puedan tener por
llenados Jos extremos del art. 1103 del c6d. civil es necesario que no se
trate de un wobreseimiento, ¥ que la declaracién civil sca dictada comtra
©1 propio senteneiado en ¢l juicio eriminal, carecen en el Ppresente casio
de fundamento. En cste cnso ol sob imiento do es i
(arts. 278 y 282 del c6d. de proc. en lo crim.

3 ¥ 1a persona del deman-
u a para este juicio, sino bajo
la condicién esencial de la responsabilidad del demandado. Es eviden.
te, entonces, que en cnos autos se ha producido la situncién que quicre
evitar el citado artfeulo y, por lo tanto, éste ha sido infringido.

La solucién precedente 'y las anfilogas de 108 tribunales de la capitals
ton evidentemente crréneas,

(45) Véase nota 46 de este capitulo, El auto de Sobreseimiento sen de-
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a) Los hechos delictuosos pueden dar lugar a acciones pe-
nales para el castigo de su autor y a acciones civiles para la
reparacién del dafio causado, t. 2, p. 47.

En la nota a los arts. 1102 y 1103, el doctor Vélez hace su-
vas las opiniones de Marcadé sobre el ejercicio de las dos aceio-
nes, tratando de demostrar la conveniencia de que se eviten
sentencias contradictorias que constituirian un eseandalo ju-
ridico.

Asi, pues, el fundamento en que se basan tales preserip-
ciones legales no es otro que el que legitima la cosa juzgada con
prescindencia de las tres identidades clasicas. Es una dispositio
legis, basada en consideraciones de orden piblico. Monteiro,
Programma do curso de processo civil, p. 254, 3.* edic.

b) EI sobreseimiento definitivo por razones de politica pe-
nal cierra el juicio a toda ulterior discusién; pero no tiene, a
los efectos civiles, la autoridad de la cosa juzgada- Para que
ésta exista es necesario que la decisién haya sido dictada en
Jjuicio contradictorio, lo que no ocurre en el sobreseimiento.

¢) El sobreseimiento provisorio debe regirse por reglas ana-
logas al definitivo. Aquel, lo mismo que éste, producen cosa
juzgada en materia penal, aunque no en la misma medida, t. 2,
p. 146.

Mientras no aparezean los nuevos datos o comprobantes, el
juicio queda abierto; pero el auto que ha decretado el sobre-
seimiento definitivo hace cosa juzgada en lo penal. (art. 436
del céd. de proe. erim.).

El auto de sobreseimiento se denomina en el derecho fran-
cés de mon-lieu, y tiene, lo mismo que entre nosotros, caracter
definitivo o provisorio, Lacoste, op. cit., p. 283. Se ha juzgado, en
Francia, que cl sobreseimiento provisorio tiene cardcter de cosa
Jjuzgada hasta la aparicién de nuevas pruebas. Le Sellyer, niims.
50 y 51; Sirey, afio 1875, 2.* parte, p. 102; Dalloz, 1875, 2.* par-
te. p. 120; Lacoste. op. cit., p. 289.

Vo 0 provisorio no ituye ab i6n que supone ién, de-
fensa, prucha y sentencia, con la garantia suprema de la publicidad. 86lo
la corte do la nacién se ha dado cuenta de estas verdades que son comu-
nes a los tribunales cxtranjeros.
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d) La accién civil no puede deducirse después de una
sentencia absolutoria cuando para que ella prospere sea necc-
sario alegar la existencia del hecho principal sobre el cual hu-
biese recaido la abselucion( art. 1103 del ¢éd. civ.).

El sistema de nuestra ley, en lo que ve refiere a las re-
laciones entre las dos acciones, tienc su origen en el proyecto
de Freitas, (art. 873), que a su vez se inspiré en la ley brasi
lefia de diciembre 3 de 1841, en que se establece: ‘‘No sc podra
discutir sobre la existencia del hecho o sobre la persona de su
autor, cuando dichas cuestiones se hayan decidido en lo crimi-
nal”’,

En el derecho procesal italiano también existia un texto
legal, (art. 6 del c6d. de proc. pen. de 1866), que preceptuaba:
‘‘La parte perjudicada u ofendida no puede ejercitar la ac-
cién civil, por dafo sufrido, cuando con sentencia irrevoca-
ble se haya declarado la absolucién porque conste no haber
ocurrido el hecho que dié lugar a la acusacién o que el acu-
sado haya sido absuelto porque resulte que no lo ha cometido,
ni ha tomado parte en el mismo’’.

“Con tal disposicién — igual a la de Freitas y Velez —
el legislador italiano adopté la opinién de Merlin que procla-
mé la autoridad de la tencia penal de absolucién sobre la
correspondiente accién civil, aunque esta hubiese permanecido
independiente y separada de la accién represiva. De manera
que en cualquier caso que después de una tal sentencia la mis-
ma parte tentase la accién civil para reclamar dafios, su ac-
¢ién no podria prosperar por el obstaculo de la rei iudicatae,
la cual serfa legitimamente opuesta por el acusado absuelto y
también por el responsable civilmente, no obstante la ausen-
cia de las tres eadem, ausencia que resnlta manifiesta, sin ne-
cesidad de insistir en ¢l razonamiento de Toullier, y que re-
sulta admitida por nuestro legislador, el cual, de otra manera,
no habria tenido necesidad de eseribir el citado art. 6 del céd.
de proec. penal, pues habria bastado, cuando concurran los tres
requisitos, con la disposicién del art. 1351 del ¢éd. civ.

‘Y la razén por la cual, en estas dos hipétesis, el legislador
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ha establecido cl pasaje de la cosa juzgada de lo penal a lo ¢i-
vil, finca, ante todo, en el principio légico que non potest si-
mul esse et non esse. Una vez que la justicia penal ha declara-
do inexistente el hecho imputado que después se quiere invo-
car como base de la accién civil, falta la causa de los dafios re-
clamados y faltan los mismos dafos y por consiguiente no exis-
te la causa préxima actionis civilis, la que, por lo mismo, no
puede ser ejercitada. Igualmente habiéndose declarado por el
Jjuez penal que el acusado no ha cometido el hecho que se le
atribuia, falta la imputacién y si aquel no ha cometido el he-
cho no puede haber cometido tampoco los dafios que se deri-
van del mismo rompiéndose el vinculo de causalidad’’. Tuozzi
op. eit., p. 40; Luecchini, Elementi di procedura penale, 2.* edic.,
p. 1317.

Como se ve, pues, la doctrina de las leyes extranjeras ci-
tadas es la que ha adoptado nuestro codificador, y los exposi-
tores de aquéllas hay que consultarlos para interpretar la
nuestra. (46) Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que nuestro
cédigo es mas claro que su modelo, pues ha empleado el adjeti-
vo principal en el art. 1102, lo que permite una mayor amplitud
a la accién civil.

glas del cédigo ino: ““La resp d civil os do
la cri 1; no se puede, sin embargo, contestar sobre la existencia del he-
cho o re quicn sca su autor, cuando cstas cuestiones se hayan decidido
en lo penal”’.

“‘Una persona — dice Clovis Bevilacqua, ‘‘Cidigo civil commentado’’,
t. 5. p, 289, puede ser penalmentc irresponsable v no obstante estar obli.
gada a la reparacién civil del daiio, o como dice el e6digo penal, art. 31:
la_eximente de responsabilidad criminal no implica irresponsablidad ci-
vil. Tal es el caso de los no imputables por imbecilidad nativa, o de-
bilitamiento scnil y todos aquellos a quienes ¢! art. 27, phrrafos 4 a 7
del ¢6d. eit., declara exentos de pena. Exentos de cualquier represién en
el orden peual no por eso estarén libres de indemnizar civilmente los per-
Jjuicios que causaren.’’

Entre los casos que prevé ¢l art. 27 del c6d. penal brasilero se encuen.
tran los menores de cierta cdad; los privados de razén en el acto de co-
meter ol delito; los que fucren impulsados por violencin fisica irresis
ble; los quo cometicren el delite casualmente en el ejereicio o al efectuar
cunlquier acto ‘licito con la atencién exigide ordinariamente, ete.

Picnsa, asimismo, ¢l recordado autor, ‘‘que si la sentencia penal cs

(46) El nuevo cédigo del Brasil, (art. 1525), ha sentado las mismas re-
a bilid d i
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Veamos ahora los casos en que no obstante la absolucién
del acusado ante la justicia penal, es posible la accién ecivil.

1. Si el juez ha absuelto por falta de pruebas. Dalloz, pa-
labra, Chose jugée, ntm. 556 y sigs.; Rivista penale, t. 27, p. 359;
Tuozzi, op. cit, p. 464. Esta conclusién es controvertida. (47)
Agregaremos que en el sobreseimiento provisorio se produce
con harta frecuencia esta hipétesis, lo que nos demuestra que
en tal caso la accién civil es procedente, (art. 435 del céd. de
proc. crim.)-

II. El acusado ha sido absuelto porque le amparaba una
eximente, (art. 81 del c6d. penal), por ejemplo la legitima de-
fensa. La accién civil procede porque la existencia del hecho
principal ha sido reconocida, (art. 1103 del eéd. civ.); pues si
bien la pena no procede, es ppor razén de una cximente que no
obsta a la indemnizacién del dafio. Tuozzi, op. cit., p. 468; Sirey,
aiio 1843, 2.* parte, p. 337; Lacoste, op. cit.,, p. 384. La absolu-
¢'6n de un acusado a quien se le imputé un crimen no forma
obstéculo a la accién de dafios y perjuicios, en razén del mismo
hecho contemplado como culpa civil. Especialmente cuando se
trata de un individuo do de haber ionado un aborto.
Sirey, afio 1860, 1.* parte, p. 747; Dalloz, afio 1859, 1* parte,

absolutoria porque el hecho no ha ocurrido, la aceién civil queda absolu-
tamente cerrada. 8i la cxencién de pema significa mo ser el acusado res-
ponsable por no haberse verificado las condiciones de imputabilidad y
afirma la existencia del hecho y declara su autor, en el juicio civil no se
va a contestar lo que la sentencia penal declara ser verdadero, Es licito,
sin embargo, igir la indemnizacién porque mo son reparables sola-
mente los perjuicios ocasionados por hechos punmibles’’. Loc. cit. En el
mismo sentido véase Oarlos de Oalvalho, ‘‘Direito civil brazileiro’’, p.
323. edic. de 1915: ‘‘Projecto do codigo civil bra: leiro’’, t. 6, p. 464 y
472. Luis Alves, ‘‘Codigo civil annotado’’, . 1073, . de 1917, sostiene
por su parte anhlogas doctrinas y luego agrega: ‘‘La irresponsabilidad
penal no importa cxencion de responsabilidad civil. De hecho la imputa-
bilidad penal se basa cxclusivamente em el dolo o en la culpa lata, mien-
trag que la civil existc aun por la culpa leve o levisima. No existirs, pues,
eonflicto entre las dos sentencias’’,

(47) Es uw abuso de los jucces la absolucién por falta de pruebas, cuan-
do cxpresan que a pesar de su conviecién de Ja responsabilidad del reo

es improcedento la condenacién porque mo existen los extremos legales
necesarios
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p. 439. La conclusién estd, ademas, de acuerdo con Segovia,
Llerena y Machado, comentario al art. 1103 del céd. civ.

IIL. La justicia del crimen declara que no hay falta algu-
na que imputar al prevenido. En tal caso es improcedente la
aceién civil. Hue. op. cit., t. 8, nim, 340.

IV. La sentencia penal que absuelve a un cochero por le-
siones u homicidio por imprudencia, no obsta a la accién civil,
Sirey, afio 1896, 2.* parte, p. 228; Lacoste, op. cit., p. 383.

El doctor Vélez, en la nota al art. 1072 del céd. civ, ha di-
cho: ‘‘La palabra delito tienc en derecho civil una significaciéon
diferente de la que tiene en el derecho criminal. En derecho ci-
vil designa toda accion ilicita por la cual una persona a sabieu-
das e intencionalmente perjudica los derechos de otra. En dere-
cho criminal, designa toda infraccién definida y castigada por
la ley penal. No todos los delitos civiles constituyen delitos del
derecho criminal, porque la ley penal no castiga todos los actos
que atacan los derechos de otro, por ejemplo, el estelionato
que no se castiga por la ley penal, aunque es en muchos casos
un verdadero delito civil. Y reciprocamente, no todos los de-
litos del derecho criminal constituyen delitos civiles. La ley
penal castiga actos que no hacen sino amenazar el ejercicio de
ciertos derechos, aunque no haya un ataque efectivo.

V. En la accién civil por dafios y perjuicios emergentes de
marecas de fibrica, no sc tiene en cuenta el proceso penal. Cam.
federal de la capital, noviembre 9 de 1916.

12. — La discusién famosa entre Merlin v Toullier, a que se
refiere el doctor Vélez en la nota a los arts. 1101 y 1102 del céd.
pivil, ha sido estudiada en este Manual, t. 3, p. 57, nota 11.

13. — Las cuestiones prejudiciales han sido ya estudiadas
¥ solo agregaremos algunas consideraciones sobre las mismas.
T. 2, p. 54 (48).

(48) La responsabilidad civil dc los funcionarios piblicos ha sido reco-
nocida expresamente por nuestro derecho positivo, y ella se hace efec-
tiva por medio de accién civil, sea que so trate de delitos, sen que se trate
de hechos u omisiones en el ejereicio de’ sus funciones, por no cumplir sino
de una manern irregular las obligaciones legales que les estin impuestas,
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Las cAmaras civiles en pleno han declarado que el sobre-
seimiento provisorio dictado por la justicia penal es una cuestion
prejudicial al fallo en la aceién civil por dafios y perjuicios, ini-
ciada como consccuencia del mismo hecho. JURISPRUDENCIA AR-
GENTINA, t. 3, p. 399. La solucién precedente es errénea. Véase
Manual, t. 3, p. 329.

Mas si la causa criminal se encuentra pendiente, tal hecho
si que constituye una cuestién prejudicial a la sentencia del jui-
cio eivil.

(urts. 1096 ¥ 1112 del ¢6d. civ.). Sobre responsabilidad de los Jucces, véase
Jurisprudencia Argentina, t. 2, p. 977, mota 492,

No obstante la claridad de la ley, Ja chmara 2. ha creado una cuestion
prejudicial que aquella no autoriza, al declarar que la aceibn civil contra
un funcionario pablico a quien se imputa un delito, no puede prosperar
hasta tanto se resuelva por la jurisdiccibn penal sobre la existencia del
mismo. Jurisprudencia Argentina, t. 4, p. 181, La irresponsabilidad de los
funcionarios pliblicos queda asf consagrada en el hecho v contra la ley.
Manual, t. 1, p. 182, ; ’



XXXV
RECURSOS

1.° Recursos contra las resoluciones judiciales. — 2.° Recur-
80s ordinarios y extraordinarios y sus caracteres tipicos. — 3.°
Recurso de reposicion. — 4.° Recurso de apelacion: a) cardcter de
las decisiones recurribles por apelacion; b) capacidad y pers
ria; c) interés. — 5.° Forma en que proceden las apelaciones: a)
efecto devolutivo; b) efectn suspensivo; c) casos en que procede
la apelacion en ambos efectos o en uno solo. — 6.° Recursos en re-
lacion y libremente. — 7.° Facultad de los tribunales superiores
para examinar la forma en que se han concedido los recursos y
cxamen del aforismo tantum apelatum quantum devolutum. —
8.° Remision de los autos al superior. — 9.° Reclamacion de las
partes sobre la forma en que se ha concedido el recurso. — 10. Re-
curso de nulidad: legislacion comparada. — 11. Recurso de queja.
— 12. Recursos de revision y de rescision. — 13. Recursos de los
terceros contra el fallo.

1. — Las resoluciones que dictan los jueces en un proceso,

pueden ser r das, modificadas o ladas, en ciertos casos
por el mismo juez que las dictd, y en otros, por el superior
en grado, mediante la interposicién de r dios legales que en

el procedimiento se conocen con el nombre de recursos. Esos re-
cursos pueden ser ordinarios o extraordinarios. Sobre doble ins-
tancia, véase t. 1, p. 36, 120 y 296. Carre et Chaveau Adolphe,
Lois de la procédure civile, t. 3, p. 585, 4.* edic.

2.° — Se llaman recursos ordinarios aquellos que, autorizados
por la ley, pueden invocarse por una de las partes como remedio
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corriente, como ¢l de reposicién (art. 223) ; el de apelacién (art.
226) ; el de nulidad (art. 237); el de aclaratoria (art. 222); el
de queja por denegacién de recursos (art. 271); el de rescisién
(arts. 191 y sigs. de la ley nim. 50 y ley nim. 3981) y el de
queja por retardo o denegacién de justicia (art. 275 del céd. de
proc. ¥ 5 de la ley nim. 4053).

Los recursos extraordinarios de nuestras leyes son: el de
los arts. 14 de la ley nim. 48 y 6.° de la ley nim. 4055 y el de
revision, tanto en materia civil como penal, arts. 7 de la ley nim.
27; 241 de la ley nim. 50 y 2.° de la ley nim. 4055. Véase t. 1,
p. 21, 131, 145 y sigs.

Son de caracty ional y sélo proceden en los casos y
bajo las condiciones expresamente determinados por la ley. En la
duda, el recurso debe ser denegado. Glasson, op. cit., t. 2, p. 51.

Los recursos de apelacién, de nulided y extraordinario del
art. 14 de la ley nm. 48, sc interponen ante un juez o tribunal
inferior para que conozea de cllos otro superior en grado; los
de reposicién y de retardo de justicia se hacen valer, segiin los
casos, tanto en primera como en segunda instancia; el de revisién
es sustanciado por el mismo juez que conocié de la causa y des~
pués de fallado puede hacer surgir otros recursos ordinarios o
extraordinarios; finalmente, el de revisién es de competencia ex-
clusiva de los tribunales superiores de segunda instancia, si se
ftrata de asuntos penales (art. 553 del c6d. de proe. erim.), y de
la suprema corte, en los casos previstos por el art. 241 de la ley
nimero 50. (1)

(1) Es conveniente i entre la inologfa de
nuestras leyes y las francesas e italianas, para facilitar el cstudio de
los recursos.

10 Los agravios cura rcparacién sc busea eu nuestro derecho por me-
dio de los recursos de apelacién y nulidad se obticnen en Francia en se-
gunda instancia exclusivamente por la institucién de 1'apel.

N 20 El recurso extraordinario del art. 14 de nuestra ley ndm. 48, se

e de o tierce n, aunque difieren en puntos csen-
ciales, seglin los casos.

3.0 El de rescisién tiene su equivalente cn la opposition.

4.0 Los de revisién y de nulidad en la requéte civile.

5.9 El de retardo de justicia en la pris a partie

En ¢l derecho procesal italiano existen también los recursos enumera-
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3* — Hemos visto anteri que las resoluci de los
jueces se llaman sentencias definitivas, sentencias interlocuto-
rias que deciden articulo o causan gravamen irreparable y pro-
videncias interlocutorias. T. 3, p. 261 y sigs.

El recurso de reposicién se acuerda contra las providencias
interlocutorias, a efecto de que ¢l mismo juez que las dicté las
revoque, modifique o anule, haciendo uso de su propio imperio
(art. 223). Este recurso debe deducirse dentro de tercero dia de
la notificacién de la providencia de que se reclama, acompafian-
dose copia simple del escrito respectivo para ser entregada a
la otra parte a quien el juez debe oir antes de resolver (art. 224
¥ 21). (1 bis). La resolucion del juez hace ejecutoria, a menos que
el recurso de reposicién se hubiere paiiado del de apel:
en subsidio y la providencia reclamada fuere una sentencia in-
terlocutoria que decida articulo o causc gravamen irreparable,
(arts. 225 y 226).
providencias meramente interlocutorias que se dietan
en el curso de la instancia de apelacién, pueden ser revocadas o
reformadas por via de reposicién (art. 273).

No siempre. sin embargo, procede el recurso de reposicién,
en la forma que dejamos indicada, pues hay casos en que la
lIey ha establecido un procedimiento especial para que el juez
que dicté una resolucién pueda dejarla sin efecto. Asi, por ejem-
plo, la resolucién por la cual se recibe la causa a prueba, pue-
de ser atacada por oposicion de alguna de las partes dentro de
tercero dia de su notificacién y, en tal caso, el juez debe man-
dar que comparezcan las partes a la audiencia a fin de oirlas
sobre la incidencia, extendiendo acta de lo que expongan para re-
solver lo que crea justo dentro de tercero dia. De la resolucién

dos: apeilazione, que comprende también el de nulidad; revocazione, «
sea de revisién; del terzo; i del con-
tumace, os decir nuestra reseision. Sobre la tierce opposition del derecho
francés e italiano, véase lo que decimos en ol ndm. 13 de este eapitulo

Es claro que lo dicho debe tomarse en términos muy gencrales, porque ex-
resa ideas de apro: solumente.

(1 bis) En la pro; de Bucnos Aires, la revoeatoria se resuelve sin mis
trimite v In resolucion que recaign vs apelable dentro de 43 horas, (art.
267 v 268). yCur tan variel
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que se dicte puede apel en relacién dentro de veinticuatro
horas. En materia de quiebras, véase arts. 24 y 48 de la ley ni-
mero 4156.

Cuando el concurso de acreedores hubiese sido declarado a
colicitud de algin acreedor, el deudor puede opomerse dentro
de los tres dias siguientes a aquél en que esa declaracién le ha-
ya sido notificada y substanciada la oposicién, el juez dictaré
1a resolucién que corresponda, de la que podré apelarse en am-
bos etectos y en relacién (arts. 721 y 724, inc. 5.°).

No es tampoco exacto afirmar que de toda sentencia inter-
locutoria que decide articulo o cause gravamen irreparable, pro-
cede el recurso de reposicién, pues hay casos en que la ley sélo
permite usar exclusivamente del recurso de apelacién (2).

Las excepciones dilatorias tienen marcado un procedimien-
to especial y la sentencia interlocutoria que en ellas se dicte es
solo susceptible del recurso de apelacién (art. 94). Lo mismo
ocurre con las i per ias deducidas en forma de
articulo previo (art. 96) ; con los incidentes (art. 408).

Hay casos también en que quizd fuera admisible un pedi-
do de revocatoria de una sentencia que decida articulo o cause
gravamen irreparable, pero en los que la ley, por razones espe-
ciales, ha vedado el recurso de apelacién. Es inapelable toda
providencia que ordene diligencias de prueba, dentro del tér-
mino respectivo (art. 8 de la ley nim. 4128) (3). En el juicio
ejecutivo, con excepcién de la sentencia de remate, sélo son ape-
lables los autos que se declaren tales en el presente titulo, dice
el art. 505 del ¢6d. de proc. (4).

(2) Por ejemplo, el easo del art. 94 del cod. de proc. civ.

(3) La ley es clarn en ol sentido de que las diligencias de prucba para
ser inapelables, han de dictarse dentro del término. Si falta esc requi-
dito entran a regir los principios generales. Asi, cualquier clase de prue-
ba que se deeretase antes de abrirse ol término respectivo o después de
¢lausurado, puede scr materia de oposicion por las partes, Las posiciones
:o;man faeepeion @ la rogla T. 3, p. 134; cm. com, 1. V, p. 52; chm,
l':..‘(?e;‘ ;nﬂ.'.;, 1.8, p. 40y 79; fd. de La I’lnm,. t.12, p. 135; §d. de Cérdo-

. (4) La regla se aplica a las partes; pero no a los teree: e inter-
vienen accidentalmente en el juicio ejec?ntivo, como el colcnyr::d::td;nll:ie-
nes vendidos en el mismo, sup. cort. mac., t. 28, p. 302; t. 45, p. 399; t.

%, P. 167; cl depositario, id., t. 54, p- 371, cte. Véase ademés para otros
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4.° — El recurso de apelacién es el remedio ordinario, me-
diante el cual, el vencido en una instancia, reclama para que
una instancia superior en grado, revoque o reforme la senten-
cia definitiva o la ia interl ia que ha idido ar-
ticulo o cause gravamen irreparable.

Para la procedencia del recurso de apelacién, es necesario
que concurran los siguientes requisitos: a) que se trate de re-
solucién susceptible de ser revocada o reformada por ese reme-
dio legal; b) que el recurso se deduzca en tiempo; ¢) que el que
lo deduce sca parte, sca capaz y tenga personeria; d) que ten-
ga interés. (5).

a) El recurso de apelacién procede contra las sentencias
definitivas y contra las ias que decid
algin articulo o causen gravamen irreparable (art. 226).

Este principio r pciones que es io tener
en cuenta: no es apelable la resolucién que acepta o rechaza la
recusacién de los peritos (art. 168); la sentencia de trance y
remate cuando no se han opuesto excepciones o cuando opues-
tas no se ha intentado probarlas (art. 501) ; las resoluciones que
se dictan en el juico ejecutivo y que no estén expresamente
exceptuadas (art. 505); las que se dictan en el juicio de des-
alojo, salvo que se haya tachado de falso ¢l contrato exhibido
por el demandado (art. 590). (6).

casos de apelabilidad, cfm. fed. de Cordoba, noviembre de 1912, p. 93:
Jurisprudencia Argentina, t. 1, p. 805; t. 3, p. 443, ete. La cmara civil
ha declarado que la regla del art. 505 del céd. de proc., rige sélo para
el ejecutado, t. 17, p. 51; t. 53, p. 260; t. 72, p. 98; t. 87, p. 245. Véase
en contra cAm. fed. de la capital, en Jurisprudencia Argentina, t. 3, ph-
gina 443,

(5) Asi, no causa agravio ¥ por consiguiente es improcedente la ape-
lacién, en los casos en que la sentencia no deja a salvo derechos que no
han sido desconocidos, sup. cort. mac., t. 15, p. 123; o si la parte obtuvo
lo quo pedia, fd. t. 59, p. 117; o si la resolueion es al
te, cam, civ. 1, diciembre 23 do 1918; cAm. com., junio 27 de 1919, etc.

Bl apelante debe figurar como parte en cl juicio para que proceda el
recurso, a menos de que obre como sucosor umiversal o particular. No
rige entre nosotros cl principio de las leyes antiguas, de que bastaba pa-
ra apelar tener interés. Carré y Chaveau Adolphe, op. cit., t. 3, p. 586 y
ley 4, tit. 23, part. 3.s,

(8) Puede apelar el demandade por desslojo si niega en ¢l juicio que
ocupa la cosa a titulo de locatarfo, e invoca, por ¢l contrario la posesién
© el dominio sobre la misma, eup cort. nac., t. 90, p. 301.
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En materia federal no son apelables las resoluciones de los
jueces de seccién, si el valor disputado en las causas civiles o
comerciales no excede de quinientos pesos, a menos que se tra-
te de los casos enumerados en el art. 3 de la ley nim. 4055, (art,

17 de la ley citada) (7). Véase t. 1, p. 39.

En los dos fueros es inapelable toda providencia que or-
dene diligencia de prueba, dentro del término respeéctivo, salve
en cuanto a la forma de ser cumplida, (art. 8 de la ley nGm.

4128) (8).

La jurisprudencia ha declarado apelables ciertas resolucio-
nes que conviene conocer, por las dudas que puedan presentar-
se en la practica. Asi, ha dicho que son apelables: las regula-
ciones contenidas en una sentencia inapelable, cam. civ. t. 117,
p. 27; t. 146, p. 260; los decretos ordenar.do diligencias para me-
jor proveer, por cuanto la facultad conferida a los jueces por
el art. 57, no debe interpretarse en el sentido de suplir la dili-
gencia u omisién de los litigantes, sino (inicamente en el de es-

(7) Las leyes argentinas no han fijado reglas especiales para la de-
terminacién del valor a los efectos del recurso de apelacién, por lo que
debemos recurrir a los principios generales y a las conclusiones de la ju.
risprudencia

Sobre la competencia por cobro de cantidades de dinero, véase t. 1, p.
311. Donde la cuestién puede ofrecer mayores dificultades es en las de-
mandas por cosas muebles o inmuebles, si falta la conformidad de las
partes, expresada en la demanda y contestacién puede recurrirse a me-
didas para mejor proveer o decidirse la dificultad por el prudente arbi-
trio judicial. Véase Manual, t. 1, p. 196; Glasson, op. cit., t. 2, p. 80.

(8) Véase la nota 3 de este capitulo.

N tribunal declarado_inapelable: la resolucién que or-
dena el limi de otra ida, cém. civ., t. 105, p. 276; la que
ordena ‘‘ocurra donde corresponda’’, t. 106, p. 326; la que manda agre-
gar la prueba para alegar, t. 128, p. 259, ete.

Los casos en que se ha declarado inepelable una resolucién pueden
verse en los fallos del mismo tribunal, t. 1, p. 7, 303 y 541;
t. 2, p. 373; t. 5, p. 381; t. 6, p. 281; t. 10, p. 170 y 272; t. 15, p. 483,
t. 16, p. 318; t. 17, p. 49 y 498; t. 18, p. 217; t. 36, p. 228 y 248; t. 37. p.
76; t.'105, p. 222; t. 112) p. 5, 198 y 205; t. 113, p. 159; t. 114, p. 183 y
372; t. 116, p. 157; t. 117, p. 25, 58, 59 y 363; t. 120, p. 81; t. 122, p. 150
193, 209 y 288; t. 124 p. 325; t. 131, p. 422; t. 133, p. 142, 186 y 226; t. 135,
P. 331; £7138, p. 107; t. 141, p. 94; t. 143, p. 80 y 98; t. 146, p. 201; t. 150,
P- 773; t. 159, p. 233; t. 172, p. 315; t. 174, p. 349; t. 176, p. 42, 316 y 337;
t. 178, p. 16.6 ¥ 288 y t. 179, p. 250. Véase también los siguientes tomos
de In 7.2 serie de la misma céimara: t. 2, P 272; t. 4, p. 23 y 397; t. 5, p.
364;t.6,p. 358, 1. 7,p. 235 y 348 y t. 9, p. 264 v 280,

an
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clarecer las dudas que puedan surgir de la complejidad o in:
suficiencia de las pruebas producidas por las partes; t. 44, p.
57; t. 82, p. 160; t. 102, p. 172; t. 144, p. 132; t. 153, p. 306‘; y
t. 158, p. 191, tribunal citado; las decisiones_que se pronuncien
sobre personeria, t. 8, p. 273; t. 12, p. 538 y\t.\35, p. 92,/mismo
tribunal, ete. (9). 7

El recurso de apelacién debe deducirse dentro’de los cinco
dias de la notificacién, computados en la forma ordinaria,
(arts. 228, 32, 33 y 41). La ley fija en ciertos casos un término
menor para apelar, como puede verse en los arts. 453, 472,
505, ete.

El término para apelar, corre individualmente para cada
una de las partes, de tal manera que la sentencia puede estar
consentida con relacién a una de ellas, segin la fecha de su no-
tificacién y ser susceptible de recurso respecto de la otra, sup.
cort. nac., t. 69, p. 280 (10).

El término para apelar, ademas de ser de orden piiblico,
es perentorio y corre, aunque se haya interpuesto recurso de
aclaratoria. (11).

No se puede apelar, extemporineamente, es decir, antes de
que se haya dictado la providencia cuya reparacién se busca por
este recurso, porque el fundamento del mismo son los agravios
inferidos y no los que se crean posibles (12).

Para que corra el término para apelar, es necesario que la

(9) Véase Eduardo Espinola, ‘‘Cédigo do processo do Estado da Ba-
hia’’, t. 2, p. 449 y sigs.

(10) Para que el superior pueda conocer del recurso, es necesario que la
resolucién reclamada haya sido notificada a todas las partes, sup. cort.
nac. t. 47, p. 288. Si falta ese requisito legal se procede contra ‘‘inauditam
partem’’, se rompe la continencia de la causa y se corre el riesgo de que
los procedimientos tengan que retrogradar. Los tribunales superiores, al
apercibirse de que una de las partes no ha sido notificad:: de la resolucién
recurrida, suelen ordenar de oficio la remisién de los autos a primera
instancia para que se subsane la omisién.

Nos parece que si el procedimiento admite 1a adhesién de la apelacién
en gegunda instancia, la falta de notificacién a nadie perjudica, desde
que puede apelarse ante el tribunal superior, art. 216 de la ley nim. 50.

(11) Tallos de la sup. cort. nac., (. 63, p. 186; t. 78, p. 360; t. 81, p. 12.
(12) Fallos de la sup. eort. mae., t. 5, p. 176; chm, civ., t. 37, p. 353, ci»
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resolucién haya sido notificada legalmente. En ciertos casos el
duefio del pleito tiene que ser notificado personalmente si han
cesado los poderes de su mandatario; la muerte o inhabilidad
de cuslquiera de los nombrados concluye con la personeria del
apoderado. Si quien ha muerto cs el poderdaqtc, una vez cons-
tatado ese hecho en los autos, las resoluciones judiciales tienen
que ser notificadas a su sucesor; si ha fallecido ¢l mandata-
rio hay que notificar al mandante para que concurra a asumir
la p ia que le corresponde, (arts. 15 y 18). (13).

En caso de renuncia del mandatario, la notificacién que se
le haga es vélida, mientras no haya vencido el término que se
fij6 al mandante para compareccr, (art 20). En caso de revo-
cacién del mandato, el poderdante debe comparecer sin necesi-
dad de citacién y la notificacién se hara en el domicilio que
constituya.

b) El que deduce la apelacién debe haber figurado como
parte, ser capaz, y tener personeria cuando obra en nombre aje-
no. A alguien se lc intima en un juicio seguido entre otros,
el depésito de una suma de dinero, o se le impone una correc-
cién di ia, o se le d en costas, j podra apelar? Si,
porque reviste el caricter de parte en esa incidencia, que es la
tinica que puede hacer reveer por ¢l superior, (arts. 40, 53, 135,
182, 183, 677, ete.). (14).

Los incapaces no pueden deducir recursos, sino por inter-
medio de sus representantes legales; el menor emancipado no
puede estar en pleito civil sin expresa autorizacién del juez,
(art. 135, 1iltimo inciso del ¢6d. civil) ; los menores de edad de-
ben ser repre dos legal como los d tes, sordomu-
dos, ete.. (art. 57 del ¢6d. civ.). Es claro que al hablar de inca-
Paces, nos referimos al que ha sido declarado tal por sentencia de
sepunda instancia, pues contra la de primera instancia pronun-
ciada, ¢l denunciado como insano puede apelar. Glasson, op.
cit, t. 2, phgina 55.

(13) No obstante el fallecimicnto del mandante, ¢ mandatario esth
f:'\cult:ulo para deducir rccursos, por tratarse de una medida conscrvato-
‘i de carfcter urgeate, Jurisprudencia Argentina, t, 1, p. 282, nota 156.

(14) Fallo de la cfim. civ. 1176, p. 367,
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Los apoderados deben justificar su personaliaad y para de-
ducir recursos legales basta ¢l poder conferido para un pleito
determinado, (aris. 14 y 17 del céd. de proe. civ.).

c) El apelante, para que prosperc su recurso, debe tener
interés. No puede apelar el que ha obtenido todo lo que recia-
‘maba. ‘‘El que deduce una apelacién no hace otra cosa que de-
ducir una accién en justicia. Debe en primer término tener inte-
rés. Es el caso, entonces, de repetir: ‘‘pas d’intérét, pas d’ac-
tion”. (15).

El recurso de apelacién no procede cuando se ha renuncia-
do al derecho de apelar, lo que puede hacerse por el mandante
capaz o por el mandatario que tenga poder especial, (art. 1881,
ine. 3.2 del ¢éd. civ.). T. 3, p. 97, nota 2.

5° — Las laci de las d pueden
concederse en ambos efectos, devolutivo y suspensivo o solo en
el devolutivo y también libremente o en relacién, (art. 47). Lo
primero se relaciona con la remisién de los autos al superior
y con la jurisdiccién del juez apelado; lo segundo con la ma-
nera de tramitar la causa en segunda instancia.

a) El efecto devolutivo significa que los autos se devuel-
ven a la jurisdiccién del superior. Probablemente, esta palabra
tiene un origen histérico: los tribunales superiores representa-
ban al soberano y es por delegacién de ellos que el juez conocia
en la causa, y, al dictar sentencia, se la devolvia (16).

b) El efecto suspensivo significa que la jurisdiceién del
juez que ha decidido la conticnda, queda suspendida hasta que
se pronuncie el superior. (17).

¢) La apelacién procede en ambos efectos en todos los ca-
s0s en que no esté expresamente prevenido que se admita en

(15) Glasson, op. cit., t. 2, p. 52

(16) El efecto devolutivo consiste en que el juicio pasa del juez de pri-
mer grado a los do segundo grado, en la medida en que la apelacién ba sido
interpuosta. Glasson, op. cit. t. 2. p, 92. Chiovenda, op. cit. p. 977.

(17) El ofccto suspensivo comsiste cn que la resolucién de primer grado
no es cjecutorinble durante el término para apelar y mientras ol juicio se
encuentra cn grado de apelacién. Chiovends, op. cit., p. 976 Glasson, op.
eit., t. 2, p. 93.
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uno solo, (art. 48). En un solo efecto se concede la apelacién
entre nosotros solo excepcionalmente, al revés de lo que ocurre
en otras legislaciones. Son apclables cn el efecto devolutivo) el
auto que concede el término cxtraordinario de prueba, (art. 10
de la ley niim. 4128) ; la sentencia de remate cuando el ejecutante
diese fianza de responder de lo que perciba, (art. 501 del c6d. de
proc.) ; la sentencia que manda continuar la ejecucién, en el ca-
so del art. 540 del mismo cédigo; la sentencia que hace lugar a
la prestacién de alimentos, (art. 376 del céd. civ.). En todos es-
tos casos la sentencia se cumple a pesar de 1a apelacién,

En la justica federal sélo se otorga apelacién en un solo
efecto: de la sentencia que ordena dar la posesién al despojado
en los interdictos, (art. 335 de la ley nim. 50); de la que rati-
ficare la suspensién en el interdicto de obra nueva, (art. 342).

En los recursos extraordinarios del art. 14 de la ley nam.
48 y 6 de la ley niim. 4055, cuando se trata de sentencia confir-
matoria v el apelado diere fianza de responder de lo que perei-
biese, la apelacién se otorga en un solo cfecto.

6. — Hemos dicho que los recursos pueden concederse libre-
mente y en relacion. La palabra libremente tiene dos acep-
ciones. Significa en la primera, que los recursos se han concedi-
do en ambos efectos, devolviendo la causa al superior y suspen-
diéndose la jurisdiccién del juez; en la segunda, que la tramita-
cién ha de ser amplia en scgunda instancia, en el sentido de
que las partes han de alegar sus derechos por escrito. ¢ infor-
mar in voce (18) si les conviene. Es en esta ultima acepeién
aque la palabra se usa en nuestro derecho. La palabra en rela-
cién indica que, llegados los autos al superior, éste debe citar
a las partes para sentencia ¥ que sélo se admitird el informe in
voce si alguna de ecllas lo solicita. La palabra tiene su origen
en los relatores que existieron en nuestro pais a mérito de lo dis-

(18) En la justicia ordinaria silo pueden informar in voce los litigan-
tes o sus abogados en caso de tratarse de gentencia definitiva, si so ha pro-
Aug prucba cn segunda instancia, art. 14 de la ley nGm. 4128. En la
cia federul procede el informe in voce en todos los casos.




— 345 —

puesto en una ley de Indias (19). los que comparecian ante el
superior y hacian una relacién de las constancias de autos so-
bre la cual se pr iaba la sentencia o discutian las partes.

La apelacién procede libremente, siempre quc no esté pre-
venido que se otorgue en relacion.

Procede la apelacién en relacion: 1.° de las sentencias
interlocutorias, (art. 230) ; 2.° de las sentencias definitivas cuan-
do el interesado pide que se le conceda en esa forma, (art. 229) ;
3. de la sentencia que se dicte en el juicio de ejecucién de
sentencias, (arts. 547 y 561); 4.° de la sentencia en los interdic-
tos, (arts. 573, 580, 584 y 585); 5.° dec la sentencia que aprueba
o desaprueba el avalio de los bienes en las sucesiones o que re-
suelva en las mismas sobre el honorario del administrador, (arts.
664 y 684); 6. de la que se pronuncia resolviendo la oposicién a
la declaracién de concurso, (art. 724, inc. 5.°); 7.° de la senten-
cia dictada en la demanda por accidente del trabajo, (art. 15 de
la ley ntun. 9688 y cam. civ. 1.%, abril 3 de 1918) ; 8.2 en la justicia
federal, cuando la cuestién que se ventila es de facil solucién, o
o] objeto litigioso de poca importancia, (art. 225 de la ley
nim. 50).

7. — La procedencia del recurso, asi como las formas en que
se ha concedido puede ser examinada por el tribunal de apelacién,
el que no se encuentra ligado a ese respecto por la conformidad
de las partes, ni por la resolucién del juez de primer grado, aun
cuando clla se encuentre consentida. Ese examen puede hacer-
se de oficio, porque es de orden piblico. El tribunal de apela-
cién puede, en consecuencia, investigar antes de entrar al fon-
do de la causa, si quien ha apelado tieme el cardcter de parte,
si el recurso se ha en si la resols es suscep-
tible de recurso, ete. (20).

deducid &

(19) Véase ordenanzas de la Real audiencia de Bucnos Aires: ley 24, tit,
17, libro 2 de ln Nueva Recopilacién; ley 4, tit. 22, lib. 2 v lev 22, tit. 8,
lib. 5 de la Recopilacién de Indias.

(20) Fallos de In sup. cort. nac., t. 38, p. 281; t. 63, p. 186; t. 84, p.
|“27; t. 85, p. 137; aup. cort. prov. Ba. Aires: t. 5, p. 21, seric 5: cfm. civ..
. 57, p. 353,
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8.2 — Segiin la forma en que se han concedido los recursos, es
el procedimiento que debe observarse para la remisién del caso
al superior: 1.° Si sc ha conccdido en ambos efectos, por la
misma providencia se mandaran remitir los autos a la cimara
de apelacién donde corresponda, y la remisién se efectuard den-
tro de las veinticuatro horas siguientes a la 1ltima votificacién;
el actuario de primera instancia pasa ¢l cxpediente al secreta-
rio de la camara, (arts. 231 y 233); 2.° Si se ha concedido el
recurso cn efecto devolutivo, se mandara sacar testimonio en pa-
pel comiin de lo que el apelante sefialare en los autos, con las
adiciones que el colitigante hicicre, y el juez estimare necesario,
y ese testimonio sera remitido al superior. Pero si estuviese eje-
cutado el auto apelado o no hubiese que practicar diligencia al-
guna para su cumplimiento, sec remitiran los autos originales.
Cuando hubiere de tomarse compulsa, ¢l juez sciialara el tér-
mino que para ello creyere necesario, (arts, 24 3).

9.* — Si el juez concede una apelacién en relacién, o en un
solo efecto, y la parte considera que procede libremente y en am-
bos efectos, puede reclamarse ante el superior, dentro de los tres
dias de notificada la providencia de autos. (art. 270). Pucde tam-
bién reclamarse dentro del mismo término de dictada la provi-
dencia para expresar agravios, si el recurso se hubiere concedi-
do en un solo efecto. Es el superior Gnicamente quien puede mo-
dificar la forma en que se ha concedido un recurso. (21).

10. — El recurso de nulidad, que en otras legislaciones va
involucrado en el de apelacidn, tienc por objeto que se declare
sin valor ni efceto alguno las resoluciones o ol procedimiento.

En cl derecho romano la nulidad podia alegarse en cual-
quier tiempo aun cuando hubieran pasado mil afios, segin la ex-
presién de un autor. En la legislacion espafiola, que nos rigié
hasta la adopcién de nuestros cédigos, la nulidad de la sentencia
podia alegarse como accién y como recurso. *Si alguno alegare
contra la ia, que es ni puédalo decir hasta se-
senta dias desde el dia que fuere dada la sentencia; y si en los

(21) Fallo de la cfim. civ., t. 1, P 311; chm. fed. de “4rdoba, t. 4, p. 445,
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sesenta dias no lo dixe®e, no sea oido después sobre esta razon;
y si en los sesenta dias dixere, que es ninguna, y fuere dada sen-
tencia sobre ello, mandamos, que contra csta sentencia no pueda
alguna de la partes decir, que es ninguna; mas pueda apelar ‘o
suplicar della, si el juez fuere tal, de que pueda apelar la par-
te que se sintiere agraviada; y no pueda ser puesta excepcién de
nulidad dende en adelante contra las sentencias que sobre esta
razén fueren dadas, por alzada o suplicacién, y esto porque los
pleytos hayan fin’’. (22).

El doctor Estevez Sagui critica dsperamente la ley citada, y
dice que clla constituia una mina horrorosa para hacer volar en
solo sesenta dias los eternos principios de 1a justicia. Exagera el
doctor Estevez Sagui (23).

Actualmente, entre nosotros, no existe la accién de nuli-
dad, y esta debe introducirse como recurso juntamente y en el
mismo término que el de apelacién, (art. 239).

Forma excepcién a esta regla la accién de nulidad que se
acuerda contra las sentencias de los amigables componedores
dictadas fuera de término o sobre puntos no comprometidos, la
que podrad entablarse dentro de los treinta dias siguientes a
aquél en que se hizo saber el laudo, (art. 808). (24).

Por tres motivos procede el recurso de nulidad: 1.° Por ha-
berse violado las formas y sol idades de la resolucién recu-
rrida; 2.° Por haberse incurrido en algin defecto de los que por
expresa declaracion de derecho anulan las actuaciones; 3.° Por
haberse omitido las formas sustanciales del juicio. (25).

(22) Ley 2, tit. 17, lib. 4, de la Nuev. Recop.

(23) ‘“Procedimicntos civiles en ¢l foro de Buenos Aires'’, p. 628, Bue-
nos Aires 1850.

(24) Este término se cuenta de acuerdo con los principios generales, es
deeir, no se computan los dias de fiesta. Véase cw el t. 4, de cste Manual,
cap. XXXIX, nim, 9.

(25) La jurisprudencia de los tribunales ha resualto numerosos casos en
donde se ha hecho aplica del art. 237 del c6d. de proe. civ., los que, para
mayor claridad, vamos a clasificar en tres categoriuns:
1.0—VIOLACION DF FORMAS Y SOLEMNIDADES DE LA KESOLUCION RECUBRIDA.
que earece de motivacion, cfim. civ,, t. 179, p. 15;
eim. fed. Parand, diciembre 1911, p. 169,

K3 nula la sentencia
t. 4, p. 231, serie 7o
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Las formas de las sentencias definitivas o interlocutorias
han sido fijadas por los arts. 216 y sig. del c6d. de proe. y por
el art. 63 del mismo. Seria, pues, nula una sentencia definitiva
que no tuviese decisién cxpresa, positiva y precisa con arreglo’a
las acciones deducidas en el juicio, etc., (art. 216) ; la que no es-
tuviere fundada, (arts. 217 y 63); la que no estableciese las ra-
zomes para eximir de costas al vencido, (art. 221) ; la que absol-
viera de la instancia (art. 216), ete.

La ley en ciertos casos ha establecido expresamente la nuli-
dad, y asi, adolecen de este vicio: las actuaciones judiciales que
se hubieran practicado en dias y horas inhébiles, (art. 6); las
notificaci que se hiei en contravencién a los mandatos

... Que no toma en i6u la prueba ida, ni se p 80-
bre su mérito; chm. civ., t. 179, p. 206.

... Que no contiene decisién cxpresa, positiva v precisa con arreglo a
las acciones deducidas en juicio; cfim. civ, t. 172, p. 327; t. 174, p. 5, 305,
311y 316; t. 177, p. 322; t. 180, p. 61 y 62; t. 181, p. 294; t. 184, p. 94;
t. 185, p. 297 y 209; t. 189, p. 194; t. 180, p. 109; cém. civ. 1.5, septiembre
2 de 1916; chm. civ. 2.s, agosto 8 de 1916; clm. com., agosto 16 de 1920;
cém. fed. de Cérdoba, junio de 1914, p. 96; JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 1,
. 512; t. 2, p. 67; t. 3, p. 133.

... Que se funda en constancias que han sido anuladas por el superior;
JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 2, p. 32.

En cambio, se ha declarado que 70 es nula la sentencia. .. que contiene un
simple error material en la parte dispositiva, mayo de 1913, p. 143

... Que aparece firmada por un miembro del tribunal que habia interve.
nido anferiormente como juez, siempre que quede la mayoria exigida por la
ley; sup. cort. mac., t. 114, p. 121.

.. En que aparece equivocado el nombre de una de lus partes, por sim-
ple error de copia; cm. civ., t. 184, p. 123.

... En que exista claros si ellos no recaen cn la parte substancial del
pronunciamiento; c4m. civ., t. 185, p. 243.

.. Por el hecho de haber analizado ¢l inferior pruebas que la ley exclu-
ye del juicio de divorcio; cfim. civ., t. 189, p. 137.
2.0—DEFECTOS QUE POR EXPRESA DISPOSICION PRODUCEN NULIDAD.

Es nula la sentencia. .. recaida en el juicio eivil por indemnizacién de
dafios y perjuicios si sc encuentra pendiente el juicio penal. JURISPRUDENCIA
ABOENTINA, t. 3, p. 399, 531 y 534, y t. 5, p.

... Bi concede mhs de Jo que se debe o sc pide; cfm. civ., seticmbre 1912,
P 188; JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 3, p. 401

... Que s pronuncia sobre puntos que no
sion del juzgado. Bup. cort. nac., t. 110, p. 122; chm. civ., t. 172, p. 312;
1. 182, p.'207; t. 188, p. 276; t. 11, p. 267, ser. chm. fed. Cérdoba, t. 9,
P. 258; cfim. eiv., abril de 1910, p. 399; ctm. fed. Purand, setiembre 1910,
P- 1300; cGn. fed. La Plata, octubre 1910, p. 1435; cfim. civ., marzo 1911,

sido sometidos a la deci-
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de la ley, (art. 40) ; la notificacién hecha en un domicilio desig-
nado fal por el d dante, (arts. 77 y 82), ete.

El juicio tiene ciertas formas sustanciales, que deben cum-
plirse bajo pena de nulidad ; tales son las que se refieren a la com-
petencia del juez, pues lo hecho por juez incompetente es nulo;
el defecto de citacién, desde que nadie puede ser condenado sin
ser oido; la apertura de la causa a prueba y la citacién para sen-
tencia. Riviste italiana per le scienze giuridiche, afio 1916, p. 244.

La nulidad de la sentencia trae como consecuencia que el
tribunal de segundo grado la substituya por otra, y proce-
da a decidir sobre ¢l fondo del litigio, (art. 25 de la ley nu-
mero 4128).

p. 124 y noviembre de 1911, p. 179; JURISPRUDENCIA ARGENTINA, t. 1, p.
269 v 699; t. 2, p. 110, 157 y 316,

... Si consentida la competencia del juzgado se declara de oficio la incom-
petencia dol mismo; cém. civ., t. 174, p. 301; JURISPRUDENCIA ARGENTINA,
t. 2, p. 3

Dmnan por juez incompetente; cim. civ., t. 184, p. 125; t. 3, p. 373,
ser. 7.0; cfm. fed. Parani, diciembre 1911, p. 170.

No es nula la sentencia. .. que no tome en consideracién todos y cada uno
de los argumentos que las pam.-s aduzean; cfim. civ., t. 123, p. 285; t. 191,
p. 433; agosto 1910, p. 1114; noviembre 1912, p. 132; cfim. com., abril 1911,
p. 239; febrero 1913, p. 133.

... Por el solo hecho de ser contraria a la cosa juzgada. Sup. cort. nac.,
t. 119, p. 31; id. mayo 1914, p. 14.

En que e] tribunal de apelacién confirma por sus fundamentos, la
«lel mfenor Sup. cort. nae., t. 127, p. 106; JURISPRUDENCIA ARGENTINGA, t.
1, p. 135.

... En que el juez mliﬁca la aceién con nombre distinto al invoeado por
el actor, cfm. civ., , p- 192; marzo de 1910, p. 86.

Por falta «lc menelén de la prucba, si el juez resuelve que no debe
ser ‘tomada en consideracion para fallar el litigio; ecfm., eciv, t. 1, p.
248, ser. 7.,

Por la mayor o menor fuerza probntom que un juez conceda a un
(hetnmen pericial; cém. civ., t. 5, p. 251, ser. T.s.

Dictada por un juez de lo civil, aunque el pleito fuera de la juris-
dicei6n comercial, si las partes consintieron aquella jurisdiccién; eém. civ.,
t. 11, p. 241, eer. 7.0,

«+. Que no cita cspccmlmente Ia ley en que se apoya; eim. civ., t. 12, p.
5, ser. 7.,

Q\lc resuelve las cucstiones somendns por Ins partes v falla un pun-
fo qne no corresponde; cim. civ., t. 194, p. 2
.. Por un error sobre un hecho countenido en ella; cém. civ,, t. 2, p. 140,

-"-“—OmsxéN DE LAS FORMAS SUBSTANCIALES DEL JUICIO.
La forma m@s substancinl de todo juicio es la audiencia de las partes, v
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Si la nulidad procediese de vicio en el procedimiento, se
declararé por nulo todo lo obrado, desde la actuacién que dé
motivo a ella, y se pasaran los autos a otro Jjuez para que conoz-
ca del J\nclo, (art. 240). Sin embargo, la nulidad por defecto de
pr i , quedaré, siempre que no se reclame
la reparacion de aquellos en la misma instancia en que se hayan
cometido, (art. 240).

Sélo puede deducirse el recurso de nulidad contra la senten-
cia de que pueda interp pelacién. No habiendo lugar
al recurso de apelacién, no lo habra tampoco al de nulidad,
(art. 238).

Lo que hemos dicho del recurso de apelacién, es aplicable
en consecuencia al recurso de nulidad.

En la legislacién francesa el tribunal de segundo grado no
tiene derecho, después de haber lado la decisién del juez de
primer grado, a enviar a otro tribunal la causa, y debe resolver
sobre el fondo de la misma. Esta regla se aplica aun cuando se

d

de ahi que la ley y la jurisprudencia estén de acuerdo cn declarar, que la
violacién de tal garantia constituye un vicio de nulidad.

Es nula la sentencia... dictada en un juieio en que no se
de las partes sobre la cuestion decidida; cfm. civ., t. 154, p. 238; t. 181, p.
256; t. 183, p. 257; t. 184, p. 422; t. 186, p. 48 ¥ 173; t. 187, p. 22, 204,
255 y 257; t. 188, p. 145; 1. 189, p. 27, 225 y 228; t. 4, p. I35, scr. 7.a; abril
de 1910, p. 343; cim. fed., cap., abril 1910, p. 248; cim. fcd. La Plata,
abril de 1910, p. 293; cim. civ., marzo 1911, p. 133.

... Pronunciada en un juicio que no se ha recibido a prueba, si ésta era
procedente. Sup. cort. nac., t. 107, p. 151; efm. civ., t. 179, p. 196; t. 184,
p. 436; t. 191, p. 285; t. 192, p. 344; cfm. fed. cap., t. 9, p. 351; JURISPRU.
DENCIA_ARGENTINA, t. 2, p. 203, 211, 491 y 595.

Por la omisién de una thhgencm dc pruclm, cnalqmen que sea su

8i la parte intié le nutos, sin reclamar su
cumplimiento; cim. civ., t. 183, ]I 386

... De desalojo cusndo se dicte sin segunda citacién al demandado;
efim. civ., diciembre 1910, p. 2222,

e .n que no ha sido substanciada Ia reconvencion, cfim. civ., t
. Qne hace ro!erenem a uno solo de los demandados solidar
chm. civ., t. 179, p.

... En que se ha om'tido el llamamiento de autos; JURISPRUDENCIA AR-
al:s'nw\, t. 2, p 211y .

... 8i de autos reaulm que teniendo conocimiento del domlullo del de.
mandado se Je ha citado por edictos; chm. civ., t. 174, p.

. En que el juez al entrar a dmmyeﬁ-r el cargo no lm:c saber a las
punes que va a comocer en el asunto; cim. civ., t. 194, p. 113: En contra
véase chim. fed,, La Plata, junio 1912, p. 51

0ido a una

3, . 435.
mente ;
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h

trate de vicios de procedimi que deben en segun-
da i ia. (26) El d imi de estos principios, es uno
de los defectos més graves de nuestras leyes procesales, y el que
contribuye en mayor proporcién a la prolongacién indefinida
de los pleitos.

11. — El recurso de queja tiene lugar cuando el juez dene-
gase la apelacién y la parte creyere que procede. La parte que
se sintiere agraviada debe ocurrir directamente al superior,
pidiendo que se le otorgue la apelacién denegada y se ordene
la remisién de los autos, (art. 234). Es necesario acompafar
copia simple de la providencia recurrida, autorizada por el
secretario y de los recaudos necesarios, (art. 13 de la ley nim.
4128).

El recurso de queja debe interponerse dentro de tres dias
de notificada la denegacion, y presentado ante el superior, éste
debe solicitar informe del juez, y resolver otorgando el recurso
o declaréndolo bien denegado.

En la justicia ordinaria de la capital, la interposicién de
este recurso no suspende la tramitacion del juicio mientras el
superior no conceda la apelacion y ordene, en consecuencia, la
remisién del expediente, (art. 13 de la ley citada).

Los jueces, muchas veces, al evacuar el informe que les soli-
cita el superior, remiten los expedientes paralizando asi la trami-
tacién del juicio. Esto, en mi opinién, es ilegal. (27).

(26) Glasson, op. cit,, t. 2, p. 92.

(27) La real cédula, expedida por Carlos TII, en cl Pardo, en 19 de di-
ciembre de 1766, ratificada mis tarde en 11 de cnero de 1770, que se en-
cuentra vigente entre nosotros, establece lo siguiente: ‘‘Mando que los
tribunales y justicias del reino, asi ordinarios como comisionados o li-
mitados a ciertas causas o personas, procedan con arreglo a las leyes en lu
administracion de justicia, a determinar las causas con la brevedad més
posible, sin permitir dilaciones maliciosas o voluntarias de las partes, ni
suspender su curso, aunque por los tribunales y jueces superiores se les pi-
da informe en su asunto; que no se expidan cartas provisiones, ni se
admitan apelaciones o recursos, que no sean corformes a derecho: que
si algunas se dupachnsen en contrario, se obedezean y no so cumplan; que
cuando se pida dc nn real orden algin informe sobre pleitos pl‘lldlt‘llles se
de pronto , pero i mpre sin r
suspensién de su curso, n menos que en algin caso particular tenga a blen




— 352 —

12. — EI recurso de revisién es propio de la justicia federal,
y fué creado por el art. 7 de la ley nim. 27. Sélo procede en las
causas que correspond: iginari a la sup corte fe-
deral, y que conciernan a los embajadores, ministros y cénsules
extranjeros o en los que alguna provincia fuere parte.

Mas ampliamente que entre nosotros, se encuentra legislado
este recurso cn ¢l code de procédure civile de Francia: se acuer-
da contra las ias dictadas en ultima i ia y P
de mayor nimero de casos. Véase art. 480 del cdd. cit.

El recurso solo tendra lugar en los siguientes casos: 1.°
Cuando la sentencia definitiva de la suprema corte en prime-
ra instancia hubiere recaido sobre cosas no pedidas por las par-
tes; 2.° Cuando en ella se omitiere proveer sobre alguno de los
capitulos de la demanda o de la reconvencién, si la hubiere; 3.°
Cuando después de pronunciada la definitiva, la parte perjudi-
cada hallase o r d decisivos i dos, extra-
viados o detenidos por fuerza mayor o por obra de la parte en
cuyo favor sc hubiere dictado; 4.° Cuando la definitiva se hubiere
pronunciado en virtud de d T idos o declarad
falsos, ignorandolo el recurrente, o cuya falsedad se reconociere o
declarase después y; 5.° Cuando habiéndose dictado en virtud de
prueba testimonial o de posiciones, alguno de los testigos o la par-
te absolvente fueren condenados como falsarios en sus declara-
ciones, (art. 241, de la ley nim. 50).

En los casos en que se considere que la sentencia es obscura
o ambigua, en sus clausulas, s6lo procede el recurso de aclarato-
ria, (art. 242 y 232 de la citada ley).

En el primer caso, de los previstos por el art. 241 de la ley

a a

mandar exj que se B como encargo a todos
los tril ¥ Jjucces h la rvancin de las leyes, la mfs
pronta expedicién de las causas, la rectitud y libertad con que deben ad-
ministrar justicia, como principal objeto a que se dirigen mis justifica-
das intenciones’’.

La cfimara civil de la capital, en el fallo que se eneuentra cn el t. 2 p. 428,
ha declarado que las cédulas de referencia se encuentram cn vigencia, y que
ni el recurso de hecho, ni la provide: del superior pidiendo informe al
juez de la causa, suspenden la jurisdiceibn del inferior, ni tampoco la se-
cuela del juicio.
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nim. 50, el juez ha condenado ultra petita y de ahi que se acuer:
de el recurso de revisién; en el segundo, existe negacién a admi-
nistrar justicia; en el tercero la aparicién de un nuevo medio
quiebra la fuerza de la cosa juzgada; en el cuarto y quinto, las
pruebas sobre las cuales se ha juzgado, resultan falsas. Esa fal-
sedad ha de reconocerse ante el juez competente para la repre-
sién de los delitos. Glasson, op. cit., t. 2, p. 150.

Sélo procede el recurso de revisién en las causas de juris-
diceién originaria de la suprema corte: t. 118, p. 291.

El recurso de revision sélo procede en las causas taxati-
vamente enumeradas por la ley v deben conocer del mismo los
jueces que intervinieron primitivamente. Sup. cort. nac., t. 26,
p. 71y 270; t. 55, p. 461. No procede contra los fallos que la cor-
te dicta como arbitro, a objeto de fijar limites interprovinciales.
Sup. cort. nac., t. 24, p. 199.

Es de derecho comiin que el error de los actos juridicos no
rige los procedimientos judiciales y de ahi que sea improcedente
el recurso que nos ocupa basado en un error atribuido a la sen-
tencia de la corte respecto a la ubicacién de los inmuebles cuya
entrega se ordena. Sup. cort. nac., t. 99, p. 96. Es igualmente im-
procedente fundado en que la causa no se recibié a prueba. Sup.
cort. nac., t. 96, p. 158.

Tal recurso no constituye un juicio nuevo, de donde se dedu-
ce que las partes no pueden pretender que se resuelva por ma-
vor niumero de jueces de los que intervinieron en la causa prin-
cipal, ni puedan separar a éstos mediante una recusacién sin
causa. Sup. cort. nac., t. 113, p. 281.

La ley habla de omisién sobre algunos de los capitulos de
la demanda, (art. 241, inc. 2.° de la ley nim. 50), y de ahi que no
se pueda fundar el recurso en los argumentos que las partes
aduzean cn apoyo de sus pretensiones. Sup. cort. nac., t. 122,
pégina 67.

No procede el recurso por mala aplicacién del derecho. Sup.
cort. nac., t. 106, p. 352; cuando la corte decide cuestiones de
competencia, t. 107, p. 158.

El término para la interposicién del recurso de revisién, es
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el de ocho dias, contados desde el siguiente a la 1ltima notifica-
cién, (art. 243, ley citada). Sin embargo, cuando se basase en el
descubrimiento de documentos nuevos, a que ya nos hemos refe-
rido, el término empieza a correr desde que los mismos se descu-
briesen o recobrasen. Lo mismo ocurre cuando se trata de frau-
de o falsedad, (art. 243 y 244 de la citada ley).

El recurso debe sustanciarse por el trémite establecido para
las apelaciones en relacién, (art 246, misma ley).

Existe también el recurso de revisién en materia penal, no
s6lo para la justicia federal, sino también para la ordinaria de
la capital y territorios nacionales. Véase t. 1, p. 404; t. 2, p. 263
y 391, en nota al art. 551. (28)

Al prescribir el art. 4 de la ley nim. 4055 que ‘‘en los ca-
sos que con arreglo a lo establecido en el art. 551 del céd. de
procedimiento en lo criminal procede el recurso de revisién con-
tra la sentencia de las cAmaras federales, la corte suprema co-
nacera de dicho recurso por apelacién’’, no ha podido referirse
tan solo a aquellos en que por sus méritos sea procedente la
anulacién de una sentencia, sino en general a los casos que se
pretendan comprendidos en los términos del mencionado art.
551. Sup. cort. nac., t. 104, p. 331.

Procede este recurso contra las sentencias pasadas en auto-
ridad de cosa juzgada, aunque hayan sido pronunciadas por la
suprema corte de justicia en los casos siguientes: 1.2 Cuando cons-
ta de un modo indudable que el delito fué cometido por una sola
persona, v habiendo sido juzgado por dos o més jueces, aparecen
como reos en las respectivas sentencias ejecutoriadas, diversas

(28) E recurso de revision era amplio en Espafia y Francia hasta el si-
klo XVIIT; pero la revolucién de 1789, al crear el jurado, lo restringié
crevendo que los errores ya no serfan posibles como lo habfan sido con
Jucces permancntes ¥ de nombramiento real. La experiencia se cncargé
de demostrar que se trataba de una ilusién de teorizadores, y el legisla.
dor francés tuvo que ceder ante las incitneiones de la opinién phblica, san-
cionando la ley de junio 8 de 1895.

El ejemplo dado por Francia ha sido seguido por el cédigo italiano,
(art. 538), por la ley holandesa de 14 de julio de 1899, por el proyecto
de cbdigo de procedimiento que se cocuentra en discusién on el mismo par-
lamento y por otras legislaciones.

En materia de revisién, la mayorfa de las legislaciones Ia admite so-
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personas; 2.° Cuando se haya condenado a alguno como autor,
cémplice o encubridor del homicidio de otro cuya existencia se

dite después dc la ia; 3.° Cuando se haya condenado a
alguno por resolucién cuyo fundamento haya sido un documento
que después se ha declarado falso por ia ejecutoriada en

causa criminal ; o cuando el condenado hallase o cobrase documen-
tos decisivos ignorados, extraviados o detenidos por fuerza ma-
yor o por obra de la parte acusada y; 4.> Cuando una ley poste-
rior haya declarado que no es punible el acto que antes se consi-
deraba como tal o haya disminuido su penalidad, (art. 551, eéd.
de proe. penal).

lamente a favor del acusado. Nuestro c6digo ha aceptado esa doctrina que
esth consagrada por el art. 27 de la constitucién de la provincia de Bue-
nos Aires, en cuanto establece que nimgfin acusado serd encausado dos
veces por un mismo delito. “Algunn legislaciones permiten investigar el
error judicial, no solamente con relacién al acusado injustamente condena-
do, sino también del acusado injustamente absuelto. La revisién en favor
¥ cn contra del ineulpado puede ordemarse segfin los cédigos de procedi.
miento penal de Alemania, (art. 402), de Austria, (art. 353); de No-
ruega, (art. 413) ¥ en un cierto nimero de los eantones de Suiza. La
escuela positiva reclama la revisién contra el acusado absuclto cn el inte-
rés de la sociedad’’. Garraud, ‘‘Droit eriminel’’, p. 942, nota 1.

La revisién, acto de valiosa garantfa contra la fragilidad de los jui-
cios bumanos, era admitida hasta por las antiguas leyes de Roma.

La ley 35, ‘“‘De re iudicata’’, por carta acordada del principe, auto-
rizaba a los jueces, en los casos de condenaciones injustas, para retractar
<us propias vy nm\s leyes daban a las partes que se crefan
los 1 del pretorio el ‘‘medio’’ de la

snplmmn“, por el wual las causas ya decididas cn wltima instancia
eran sometidas a nuevo examen. Y a la verdad, que cualesquiera que sean
las precauciones tomldas por las leyes para el ordenamiento de los nn-
cios a fin de que sea la de los jueces, 1
que gea la atencién que los magistrados consagren a la recta administra.
cién de justicia, con el objeto do conseguir el resultado buscado por la
ley, es siempre posible, desgraciadamente, que los jurados incurran en error,
gea en razém de documentos que comprueben delitos que mo han existido,
sea en razén de tesnmomos que hynn atribnfdo un delito a persona ino-
cente, sen por una de ias que hayan inspis una
falsa conviceién contra el acusado. Por todo esto, ern justo que la ley,
previendo tales errores, raros, pero posibles, acordase wn medio para su
:el;lneién, y ese medio es la revisién’’. Saluto, ‘‘Commento’’, ete.,

Pp. 243.

"Lal casos de revisién no son numerosos: los errores judiciales que
Pueden motivar el recurso, ocurren, gracias a Dios, raras veces. Por raros
Que sean, merecen, sin embargo, regwturu como desgracia piblica, que
por un de fatales i no han podido evitar a
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El recurso podra promoverse por el condenado o por su eén-
yuge, t di o b ¥y por el ministe-
rio fiscal.

La muerte del condenado no impide que se deduzca, ‘para re-
habilitar su memoria, o procurar el castigo del verdadero culpa-
ble, (art. 552, cbd. cit.).

a, di

la sociedad ni las garantias que proporcionan a los acusados nuestros
procedimientos penales, ni la conciencia de los jurados y de los magis-
trados. Nuestro triste balance desde cl afio 1843 suministra cuatro ejem-
plos de errores graves: en la causa Philips, en la causa Lasnier, en la
causa de la mujer Gardini y en la causa Renosi. Los pueblos de mfs fa-
ma i por sus instituci y sus en
materia de juicios criminales, tienen también sus ejemplos; se presentan,
en efecto, casos anfilogos cn la época contemporfinea en Inglaterra y en
los Estados Unidos, donde los jurados no pueden pronunciar ‘‘el culpa-
Dle o no culpable’’ sino por unanimidad de votos. Grande leccién para el
orgullo de esta mixima: ‘‘res iudicata pro veritate habetur’’. Pero si la
justicia, como todo lo quo es humano, puede errar, ella sc honra, se enal.
tece ¥ demuestra que cs siempre la justicia, cuando clla misma, en virtud
de los indicios que le llegan, investiga, recoge, reune todas las pruebas de
su crror, hace su examen y proclama la reparacién a la faz piblica’’. Or-
toléin, ‘‘Resumé des elements de droit pemal’’, nGm. 1773.

La finica reparacién que concede el cédigo en caso de revisién, consiste
en la anulacién o modificacién de la anterior semtencia. En la legisla-
cion cxtranjera, se acucrda una indemnizacion al que ha sido injusta-
mente condenado.

El cédigo de procedimiento penal de la provincia de Bucnos Aires, hace
una enumeracién més completa que cl de la capital, de los casos en que
procede ¢l recurso de revisién contra las sentencias pasadas en autoridad
de cosa juzgada, coumeracién que forzosamente tieme que ser taxativa.
Veamos esos casos:

Si consta de un modo indudable que cl delito fué cometido por una sola
persona, v habiendo sido juzgado por dos o mis Jjueces, aparecen como
Teos cn las sentencins ejecutoriadas diversas personas, es evidente que se
ha cometido un error judicial Para la procedencia del recurso, como ela-
ramente lo cstablece la ley, debe tratarse de sentencias ejecutoriadas, 8i
una de ellas es il de recurso ordinario o inario, Ja revi-
i6n no es posible, como tampoco lo es cuando la contradiceién versa so-
bre 1a diversa interpretacién de la ley ¥ no de los hechos.

Si la persona que se crefa victima de) delito de homicidio aparece viva
con posterioridad a la sentencia, cs evidente ¢l crror Jjudicial, y ol recur-
80 de revisién debe prosperar,

Para que el documento falso en que se pretende basar el recurso de re-

visién pueda servir a su objeto, es que dos

1.0 que la anterior sentencia se haya fundado en cse documento ; 2.0 que
el mismo haya sido decl falso por ia o] i en causa
criminal. En el caso que el i! hallare o b i

I . a ig-
norados, cxtraviados o detenidos por fuerza mayor o por obra de un termg'o



La suprema corte o la cimara de apelaciones, segin los ca-
608, conocerdn de este recurso, oyendo al ministerio fiscal y pro-
cediendo en lo demés como se ha establecido para los casos do
apelacién libre, (art. 553, cdd. cit.).

En el caso del inc. 1.° del art. 551 se anulara la sentencia, si

esos documentos han de revestir la condicién de ser decisivos, pues de
otra manera el recurso de revisién no prosperaria.

Es principio recibido en uuestro derecho el de la retroactividad benig-
na de la ley. El art. 48 del c6d. penal cstablece que si la ley vigente al
tiempo de cometerse el delito fuese distinta de la que existia al pronun-
ciarse el fallo o en e] tiempo intermedio, se aplicari siempre la mfs be.
nigna, y que si durante la condena se dictase una ley mfs benigna, la
pena debe limitarse a la establecida por esa ley.

Los arts. 85, 86 y 87 del cédigo penal han querido que se aplique la pe-
na del delito mayor, considerando los otros delitos mo juzgados eomo cir-
cunstancias agravantes; pero como en el ¢6d. de proc. de la provincia de
Buenos Aires se permite la pluralidad de sentencias para la mejor tra-
mitacién de las causas, se acuerda el recurso de revisién para que se
cumplan los mandatos del c6digo penal.

El art. 12 de dicho c6digo establece que si en un mismo juicio hubiere
varios procesados, podri cualquiera de ellos pedir que se forme causa por
separado a su respeoto, siempre que esta medida pueda evitar retardos, di-
ficultades o abreviar la prisién preventiva de alguno de los inculpados.
Puede ocurrir que en una de esas causas separadas se dicte semtencia con-
denatoria por hurto, por ejemplo; ¥ que mis adelante, en la causa prin.
cipal, se constate que no existe el delito de hurto por que se dicté aquella
comdena, En esos casos el articulo que comentamos permite el recurso de
revisién. Constituirfa un escindalo judicial que por el mismo hecho un
acusado sufra condena y cl otro goce do libertad,

El cédigo citado, en el art. 311, ine. 8.0, establece que si después de la
condena sc descubren nuevas pruebas que demucstren cvidentemente que
el delito no existe o que no es autor del mismo el acusado, procede el re-
curso de revisién, siguiendo asi a la Iegislacidn italiana. El art. 538, inc.
2.0 del cbdigo italiano, autoriza la revisién si después de la condena se pro-
ducen o descubren hvcllos 0 nuevos elemcntos de prueba, quc solos o uni-
dos a los ya dos en el on
que el hecho no existe o que el condenado no es el autor del mismo. En
andlogos términos, aunque un poco més restringidos, estd redactada la ley
francesa de 8 de jumio de 1895.

Hecho nuevo o nucvas pruebas son térmimos equivalentes, como lo ha.
ce notar Manzini en su ‘‘Trattato di procedura penmale italiana’’, 2,
660. Los hechos nuevos no deben baber sido examinados en el ju

rior donde se dict6 la para ser en cl re-
curso de revisién. Tampoco son .admisibles alegaciones de derecho o de
hechos que sc refieran a la no psiquica del denado en

el momento del delito. No serfa admisible sostener que cl hecho se co-
metié en estado de locura, imbecilidad, ebriedad completa ¢ involuntaria,
porque tales no tienden a que el delito no cxiste, o
que no es autor del mismo el acusado, sino a justifiear una eximente de
pena. Véase autor y obra cifada.
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diccién en la desi i6n de las
dré que

existiese efectivamente na
personas que han sido declarad deli tes, y se disp
se instruya de nuevo la causa por el juez a quien corresponda el
conocimiento del delito.

En el caso del inciso 2.°, se anulara la sentencia y ordenara
que se ponga inmediatamente en libertad al condenado, si resulta-
se acreditada la identidad de la persona por cuya muerte se le
hizo cargo. .

En los casos del inciso 3.°, anulard también la sentencia y
se resolverd que se instruya de nuevo la causa por el juez com-
petente.

Y en el caso del inciso 4.°, decidird que se ponga en libertad
al condenado o que se le disminuya la pena, segin corresponda,
(art. 534, eéd. cit.).

El tribunal podré, para mejor proveer, decretar las diligen-
cias que juzgue necesarias. Para que sea admisible el recurso, de-
berd acompafarse al deducirse, testimonios de la sentencia, los
d ¥ pruebas correspondientes. En caso contrario, seréd
desechado de plano, (arts. 555 y 556, c6d. cit.).

‘Es necesario tener en cuenta que el inc. 8 del art. 311 del cédigo de la
provincia, es suficientemente amplio para comprender muchos de los ea-
806 n que se refieren los incisos anteriores. Habria, pues, bastado con ese
solo inciso para que se hiciera lugar al recurso de revisién en todos los ca-
803 previstos por los anteriores.

““Los casos de revisién se cxtienden en bencficio no solo de los conde-
nados vivos, sino de los condenados muertos, para rchabilitar su memoria.
Fué ese el fin principal de las recl. i para la ificacién del
chdigo de instruccién criminal, motivadas por cl asunto Lesurque. A este
ejemplo desgraciado, puede agregarse otro més reciente: ¢l de los infelices
Louarn v Baffet, condenados el 1.0 de abril de 1834, por la corte de assi-
scs de Finisterre, como culpables de robo con i R 3
n la pena de trabajos forzados, uno a perpetuidad, otro a veinte afios,
muertos ambos durante su condena, Baffet, en cl presidio de Brest en
1855 ¥ Louarn en Cayena, en 1856, protestando hasta el @ltimo momento
Ja mis completa inocencia. Tres afios después, los verdaderos culpables
eran deseubiertos y condenados ¢l 21 de enero de 1860 por la corte de
assises del mismo dep , pero (uy! d i tarde, segn el ¢6-
digo de 1808’’. Ortoln, op. cit., nfim. 1767.

En Francia se modific6 el e6digo de instruccién, en el sentido que ex-
presa ¢l articulo, por Ja ley de 1867.

Fl representante del ministerio pGblico, cn “interés de la Jjusticia, puede
¥ debe deducir el recurso de revisitn.
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El recurso que nos ocupa procede ante la suprema corte cuan-
{do ésta haya conocido de la causa en dltima instancia. En otros
casos serd de ia de las Véase J A
ARGENTINA, t. 1, p. 809. Dicho recurso estd sometido a reglas es-
peciales y una de las primeras exige que para su procedencia,
exista una causa de nulidad de las determinadas por los arts. 233
y sigs. de la ley nium. 50. Sup. cort. nac., t. 11, p. 95; t. 20, p. 361;
t. 47, p 362; t. 49, p. 79.

En lo que se refiere al recurso de rescisién procede, en mate-
ria civil, contra las sentencias definitivas de altima instancia,
dictadas en rebeldia, (art. 191 de la ley nim. 50 y art. 1 de la ley
nim. 3981).

Puede solicitar la rescisién el rebelde, dentro de los quince
dias de la notificacion, pero si estuviese ausente puede el juez se-
fialar en la sentencia un plazo mayor. Sin embargo, puede soli-
citarse la rescisién dentro de un aiio, si se acredita que no se ha
tenido imi de la d da ni de la ia, 0 invocan-
do la ausencia, enfermedad grave u otro accidente semejante,
(arts. 192 y sigs. de la ley niim. 50). (29)

El término para deducir el recurso se cuenta desde la noti-
ficacién por cédula que se haga al rebelde y no basta la certifi-
cacién del actuario sobre el cambio de domicilio de aquél. Sup.
cort. nac., t. 4, p. 38.

(29) La ley nGim. 50 conticne, ademis, los siguientes articulos:

197. — EIl recurso do rescisién se comunicarf por cédula de emplaza-
miento, so pena de nulidad. En la cédula se seiialarf para comparecer el
término de seis dias.

198, — Bl recurso de roscmém deducido en la forma prescripta y pla-
209 sei la do la en rebeldia, a me-
nos que el juez al dictarla no hubiere ordenado su ejecucién, sin perjui-
cio do la rescisién y previa fianza o sin

199. — En el caso del art. 194, no se sus-penderﬂ la ejecucién de la sen-
tencia, si el juez no lo mandue nl admitir el recurso de rescisién.

200. — Si se indi i i Ia actuacién desde el
punto en que se hallaba untcs del incidente en rebeldia.
201. — El juez podrf mandar que se guarde, o rescindir en todo o en

parto su primera sentencia dictada en rebeldfa.
202. — La parto que por segunda vez fuere condenada en rebeldis, no
podri entablar ¢l recurso de rescisién en el mismo negocio.
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13. — Los terceros no pueden desconocer el hecho de que
la sentencia se haya dictado entre las partes, porque se trata
de un acto auténtico consagrado por cl poder publico.

Otra cosa ocurre cuando la sentencia es incompatible con
un derecho que el tercero tiene o cree tener. En este caso no
puede oponérsele. Chiovenda, op. cit., p. 1009.

Los que intervienen en un juicio por derecho propio no son
tercercs, como tampoco revisten tal caracter aquellos a quienes
la i id aunque equi como partes.
Unos y otros deben atacar la resolucién que les perjudica por me-
dio de los recursos que la ley autoriza. Véase Manual, t. 3, p. 99.

En nuestro derecho procesal no existe la tierce opposition de
los franceses; pero eso no quiere decir que el tercero perjudica-
do por una sentencia no tenga a su alcance los remedios legales
para impedir que se le oponga. La suprema corte de la nacién
con su genio juridico ha creado ese recurso, que los tribunales
ordinarios no supicron desentrafiar, aunque figura en la letra
¥ el espiritu de nuestras instituciones politicas.

La tierce opposition, es un recurso extraordinario concedido
a los terceros que han sido lesionados o a quienes se amenaza de
sufrir un perjuicio por la sentencia dictada en juicio en que han
sido extrafios.

Los tribunales franceses conceden a los terceros el recurso
que nos ocupa, no sélo en los casos en que su actitud pasiva de ta-
les les bastaria, sino sicmpre que crean 1til valerse de tal reme-
dio legal. Dalloz, afio 1868, 1.* parte, p. 221; Glasson, op. cit., t.
2, ps. 125 y sigs.

Las leyes procesales argentinas son mudas en lo que se re-
fiere a los derechos de terceros afectados por un fallo, y de ahi
que la institucién que nos ocupa haya sido creada por la juris-
prudencia de la suprema corte, como una positiva garantia de
nuestro derecho constitucional.

El art. 18 de la constitucién argentina asegura la defensa
en juicio, y tal principio se vulnera cuando se pretende ejecutar
la sentencia contra un tercero, que no ha sido parte, ¥ a quien,
por consiguiente, no se le ha ofdo.

a +,
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Podria quizé objetarse que la sentencia, como que hace cosa
Jjuzgada s6lo entre las partes, jamés puede perjudicar a los terce-
TOS; pero si eso ocurre en el terreno de los principios, no siem-
pre es lo mismo en el de los hechos. Los terceros son, a menudo,
alcanzados por el fallo y no faltan jueces que-ordenen su cum-
plimiento en contra de ellos.

Es principal con relacién a la posesién civil o natural
que la ién que puede p

En los juicios ordinarios o ejecutivos y en las sucesiones y
concursos, suele pedirse la posesién del bien subastado o adju-
dicado, y més de una vez se ha desposeido de él a un tercero, no
cbstante la invocacién de la defensa de cosa no juzgada a su res-
pecto. Suelen decidir los jueces en tal situacién, que se dé la po-
sesién por la fuerza piblica, sin perjuicio de los derechos que
pudieren hacerse valer. La posesién y el dominio sufren con esas
resoluciones un rudo ataque, desde que se obliga a deducir ac-
ciones judiciales largas y cost ¥ que no siempre pueden pros-
perar.

La corte de la nacién ha declarado que no procede el lanza-
miento sin que se oiga previamente al tercero que ocupa el in-
mueble de que se trata.

El ilustrado procurador de la nacién, doctor José Nicolds
Matienzo, decia a este respecto: La garantia constitucional de la
inviolabilidad de la defensa, sigmifica que el litigante debe ser
ofdo y encontrarse en condiciones de ejercitar sus derechos en
la forma y con las solemnidades establecidas por las leyes co-
munes, sup. cort. nac., t. 119, p. 156; t. 121, p. 285 y 399.

En el caso registrado en el t. 97, p. 70, del mismo tribunal,
se resolvi6 que la posesién que se ordenaba dar de la cosa ven-
dida en remate no debfa cumplirse en perjuicio de los terceros
ocupantes, cualquiera que fuese la legitimidad del titulo que in-
vocase el comprador.

El cédigo civil ha establecido las acciones petitorias y po-
sesorias para tomar la posesién de un inmueble ocupado por otro.
Cualquiera que sea la naturaleza de la posesién, nadie puede tur-
barla arbitrariamente (art. 2469). El que no tiene sino un dere-
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cho a la posesién, no puede, en caso de oposicién, tomar la po-
sesién de la cosa: debe demandarla por las vias legales.

Las vias legales estin establecidas en el codigo de procedi-
miento de la capital, cuyo articulo 66 determina que todas las
contiendas judiciales entre jpartes seran ventiladas en juicio or-
dinario cuando no tengan sefialada una tramitaci pecial; y
el tit. XVII regl los i di p ios, entre ellos el
de adquirir. El art. 565 dice textualmente: ‘‘que si alguno po-
seyese los bienes pretendidos, no podrd ser privado de su pose-
si6n, sin ser oido y vencido en juicio’’.

Es notorio que de todas estas garantias se prescinde cuando
el juez tiene por parte al recurrente, ¥ no obstante ello, manda
desalojarlo sin ser oido, no admitiéndole las alegaciones y prue-
bas que ofrezea presentar.

La suprema corte ha consagrado con reiteracién los prin-
cipios iados y los tribunales ordinarios son ahora maés res-
petuosos de las garantias individuales. Véase JURISPRUDENCIA
ARGENTINA. t. 1, p. 49 v 75 v t. 4, p. 152, en texto y nota de Ri-
cardo Van Sice.

La forma de funcionar el recurso que nos ocupa, es la es-
tablecida por la ley nium. 48, arts. 14 y 15. Véase Manual, t. 1,
p. 145 v sigs,
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© Situacién anterior a Ja ley nim, 4550. — 10. Acciones y per-
sonas a que se aplica. — 11, Términos de la perencién. — 12 Efec.
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INDICE ALFABETICO DE MATERIAS

(Las cifras indican la pégina; n. nota; s. siguientes, y v. véase)

Abogados. — Su historia, t. 1, p
232. — Son responsables del atra-
80 de nuestro procedimiento, t. 2,
p. 25. — De la real audiencia, t.
1, p. 78. — De la confederacitn,
1, p, 236. — Secreto profesional,
t. 1, p. 240. — Aeccién por inju-
rias contra los mismos, t. 1, p. 239.
— Apercibimiento (en materia
penal), t. 1, p. 241. — Inviolabi-
lidad de su estudio, t. 1, p. 241.
— Como testigo, t. 1, p. 240. —
Integracién de tribunales, t. 1,
p. 242. — Regulaciones, t. 1, p.
238, — Honoruios, t. 1. ps. 237,
238, n. t. 3, p. 284. — Pacto
de cuou tis, t. 1, p. 78. — Su
intervencién no es obligatoria si-
no en casos determinados, t. 3,
p. 109.

Absolucién do la instancia. — No
es permitida, t. 2, p. 382.

Accidentes del trabajo, t. 1, p. 382.
n 1

Accién civil — Su objeto, t. 2, p.
59; t. 3, p. 23, n. 25 bis. — Pro-
cedente de¢ un delito, t. 3, p. 49.
— V. Querella. Sentencia penal.
Sobreseimiento.

Accién de nulidad, rescimién, etc.,

t. 1, p. 371. — No procedoe contra
la sentulcll t. 3, p. 22 t. 3, p.
347.
Accién ejecutiva, t. 3, p. 2.
Acciones. — Definicidn, t. 3, p. 7.
— Su fundamento, t. 3, p. 5. —

Sus diversas denominaciones, t.
3, p. 23. — No es necesario que
se les dé el nombre técnico, t. 3,
P. 23, n. 25 bis. — Participan de
h mmlulezn del dorecho, t. 3,

23. — Sus requisitos, t. 3, p.
"9. — En dorecho romano, t. 1,
p. 60, 62; t. 3, p. 14. — Reales y

personales, t. 1, p. 307, 310, 338,
364, 367. — Reivindicatoria, t. 1,
p. 366; t. 3, p. 27. — Confesoria,
t. 1, p. 366. — Negatoria, t. 1, p.
366. — Mixtas, t. 1, p. 137, 367;
t. 3, p. 26. — Entre socios, t. 1,
p. 342, — Que macen del delito,
t. 2, p. 270. — Personas que puc-
den figurar activa y pasivamento
en el proceso penal, t. 2, p. 47. —
En lo correccional, t. 2, p. 49.
Extincién, t. 2, p. 61. — Mobilia-
rias e inmobiliarias, t. 3, p. 26.
— Perjudiciales, t. 3, p. 26, n.
33. — De divisién de condominio,
t. 3, p. - ‘l‘nnsm:snbles o in-
transmisibles, t. 3, p.

cipales y accesorias, n
— Su teoria en derecho francés,

t. 3, p. 29, n. 35. — Regresivas,
t. 3, p. 33, 0. 40. — Redhibitorias,
t. 3, p. 37. — Quanti minoris, t.
3, p. .7 — Do fraude v simula-

cién, t . 38. — Contra el he-
redero, . 3, p. 49. — Cuindo dos
acciones son iguales?, t. 3, p. 16.
— V. Querella. Competencia. Ca-
lidad. Cosa. Persona. Causa en la
aceién.

Accién hipotecaria, t. 1, p. 368.

Accién popular. — Casos en que
procede, t. 2, p. 58. — Su extin-
cién, t. 2. p. 6L

Acciones posesorias, t. 1, p. 333.

Acci6n privada. — Enumeracién de

los delitos en que procede. . 2.

P
Accién plibucl. — 8u cjercicio, t.
, p. 48, 49, 57. — V. Ministerio
pamiem
Acreedores. — jEu qué casos pue-
den intervenir en la causa que se
siga al deudor cominf, t. 3, p.
105, n. a). — Iufluencia de 'a
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cosa juzgada sobre ellos, t. 3,
317.

Ac‘;u de sesiones de las cimaras.
— §Son instrumentos pGblicos?,
t. 3, p. 184.

Actio fudicata. — V. Ejecucién de
sentencis.

Acto suténtico, t. 3, p. 184.

Actos tivos, t. 1, p. 383,

Arﬁm-dowmoyumum

Audiencias do Ilmuu Adres. — Bu
ereccién, t. 1, p. 73. — Sus orde-
nanzas, t. 1, p. 75. — Su regen:
te, t. 1, p. 76. — Su competencis,
t. 1, p. 76 y 77. — Oidores, t. 1,
p. 77. — Procedimientos, t. 1, p.
78. — Funcionarios que intervie-
nen ante la misma, t. 1, p. 78.

— Leyes, decretos,

Aotos de 2! i
la competencia de )ol tribunales
mercantiles, t. 1, p, 291, n. 2. —
Jurisprudencia sobu los mismos,
t. 1, p. 291, n. 2. — V. Competen-
cia.

Actos publicos, t. 3, p. 181.

cte. de origen provincial, t. 1, p.
349.

Autoridades -dmmumum — Su
misién, t. 1, p. 28!

Autos. — V. Conclus:én de la cau-
sa, ete.

— V. Beten-

Actos piblicos y de
una provincia, t. 3, p. 181, — Con.
diciones para su validez, t. 1. p.
145; t. 5, p. 311, n, 11

Acumulacién de acciomes, t. 1, p.

294, 205, 319,

Acumulacién de autos, t. 3, p. 22A

Acusado. — Su incomunicacién,

2, 41 — Su identidad, t. 2, p
— Su mdngntonn t. 2,
'p 97, — Su confesién, t. 2, p. 96,
—Defensa del mismo, t. 2, p. 42.

-cia.
Auxiliares de la justicis. — Secre-
tarios, ugieres, escribanos, etc.,
t.1, p 228. — V. Abogulo‘
Aum. t. 2, p. 10, n.
- V. Competencn De-
mandl
Beneficio de inventario, t. 3, p. 49.
Biblografis. — Acciones, t. 3, p.
5. — Derecho proceeal, t. 1, p.
60, n. 1, - Jnndo, t. 1, p. 95, n

— Efcctos de su t.
2, p. 61. — V. Rebeldia. Defensa.
A — V. Facul

discrecionales.
Afirmados, t. 1, p. 338.
Alegatos, t. 3, p. 235.
McLIA- —_ Do casa y corte, t. 1,
. 64. — Ordinarios de pnmem v

ugund» voto, t. 1, p.

l p- 229, n. 1. -Abogndos t 1
p. 232, n. 1. — Jurisdiceién y
competen t. 1, p. 305, n. a).
— Justicia federal, t. 1, p. 372,

n. a). — Procedimiento penal.
t.2,p 50l
Bienes. — Forma cn que estfn ga-

rantidos por la socicdad, t. 3, p. 5.

12, v 73 — V. C-hnldo Reg: Bigamia. — V. Cuestiones prejudi-
dorea. ciales.

A — V. C nm o! - .En qué consis-
federal. n

Allanamiento de domicilio. — Pue-
de decretarlo el jefe de policia
en la represién de los juegos de
azar, t. 2, p. 81, n. 8

Amigables componedores. — Su de-
cisibn participa del carficter de
Ia transaccién, t. 3, p. 302

8. — Sus caracteres, t. 2 P
G2. V. Excepeiones.

Apelacién. — Renuncia anticipada
4 la misma, t. 3, 97, n. 2. — Efec-
tos en que se concede, t. 3, p. 266.
— V. Recursos. Recurso extraor.
Ainario

Osbllﬂol c 1 p so- — V. Regi-
dores. Alcaldes.

Caducidad de instancia, — V. Pe-
rencién de instancia.

Oaja nacional de ahorro postal —
Los asuntos en que sea parte co-
neeponden & la justicia federal.

t. 1, p.

Ol).h'hd t. 3, p. 30. — V. Aceién.
Cosa. Persona.

Oalumnia, t. 2, p. 15, 0. 7. — V., Ca-

lumnias ¢ injurias.
Oalumnias e injuriss, t. 2. p. 399.
La complicidnd cn ellas se rize
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por roglas especiales, t. 2, p. 155.
— Requisitos en caso de que ha-
yan sido inferidas en juicio, t. 2,
P. 157. — No procede la prisién
proventiva, t. 2, p. 158, — Extin-
cién de la acciém, t. 2, p. 65.
Céimara comercial, t. 1, p. 89; t. 3,
ctl:mn a-lnl.nl y correccional, t.

c&muu clvu-. t. 1, p. 89; t. 3

p. 276.

Camaras de apelacién. — En la pro-
vincia de Buenos Aires, t. 1, p.
120. — Funcionan con dos voca-
les, t. 1, p. 120, n.

Cancllleria de thMolld. t. 1. p. 65.

Capacidad. — Del juez, t. 3, p. 20.
— Para representar a otro en jui-
cio, t. 3, p. 102,

Capital federal, — Su Jjustlcia, t.
1, p. 89. — Las loyes dictadas
exclusivamente para clla no dan
lugar a un caso federal ‘‘ratione
materiac’’, t. 1, p. 389, n. 1. —
V. Competencia.

Chrceles, t. 2, p. 418

338

los escritos, t. 1, p.

Carta magna, t. 2, p. 18, n.

Cartas, — V. Cnrrespondencn,

Jartas misivas, t. 3, p. 191

Casacién, t. 1. p. 132, n. 1. — En

m ogislacion extranjera, t. 1, p.

5, 136.

Ouo judictal, t. 1, p. 130, “10 227,
— Contencioso, t. 1, p.

Casos de declaracién de lnconlmu-
cionalidad pronunciados por la
suprema corte nacional, t. 1, p.
212, n. 3.

cuns contmclolos, t. 1, p. 377,

Cmclon de iudicatum solvi, t. 3,
y

cn]ucion de rato et grato, t. 3, p. 106.

Causa en la accién, t. 3, p. 287, 319.

Causa de la obl.lsuwn, t. 3, p. 32

Oausas correccionales, — Su pro-
cedimiento, t. 2, p. l.‘ll 396, —
Sus caracteristicas, t. 2, p. 154.

Jausas ales. — Su procedi:
miento, t. 2, p. 151

Cesién o mandato, t. 1, p. 395, n. 3.

Oircunstancias personales, t. 2, p.
KR

Oitacién. — A personas cuyo nom-
bre y domicilio se ignore, t. 3,
p. 80. V. Notificaciones.

Ciudades argentinas. — Sus auto-
ridades judiciales en la colonis,
t. 1, p. 86, 67.

Olero. — Sus fueros, t. 1, p.

Su influencia en la ;nsucu t 1
p. 118
Coaccion, t. 3, p. 8. — V. Coercién.
Cou.\ﬂcwlﬂn. — V. Derecho proce-

oédlso — 1Qué es?, t. 1, p. 380,
1

cdd.uo civil, t. 1. p. 22. — No rige
los procedimicntos judiciales, t.
1, p. 32.

Cédigo de procedimiento civil, t. 1,
p- 22, 25, 81. — V. Derecho pro-
cesal.

06digo de procedimiento civil fede-
ral, t. 1, p. 22, V. Derecho pro-
cesal.

Cé6digo de procedimiento penal. —
Pnnclplos en que debe inspirar-
se, t. 2, p. 19. — De los pafscs de

p. 20, n. 13, — Ori-

ica al mismo, t. 2,

—_ z\nlwulul!«-» de su san-

cién, t. 2, p. 215. — Informe del

doctor Obarrio al presentar su
proyecto, t. 2, p. 218. — Informe
do la comisién que revisé dicho
proyecto, t. 2, p. 247. — Despa-
cho do la comisién de cbdigos, t
2, p. 255. — Ley ndm. 2327 apro-
bando el proyecto, t. 2, p. 265. —
Texto del cédigo, t. 2, p. 267. —
Disposiciones complemontarias del
mismo, t. 2, p. 421

Cédigo de procedimiento civil y pe-
nal de las provincias, t. 1, p. 22.
V. Derecho procesal.

Ccédigo de procedimiento penal de
la provincia de Buenos Aires. —
Sus principios fundamontales, t.
1, p. 34, n. 1. — Cuestiones de
competen forma do resolver-
las en ol mismo, t. 1, p. 300, n. 1.

Coercién. No es procedente en
materia civil, sino en casos cx-
cepeionales, t. 3, p. 212.

Oompmd.l. — Definicién, t. 1. p.
293 t. 2, p. 271. — Extensién, t.
1, p. 306. — Facultad do las par-
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tes, t. 1, p. 28, 308. — Las senten-

Cuestiones policmu. Dmndu.

cias que la deciden no p
cosa juzgada, t. 3, p. 324. — Ra-
tione materiae, ratione personae,
t. 1, p. 30, 296. — Opormmdld
para pronunciarse sobre ella, t. 1,
p. 194, 297, 208, 399, n. (s) -
Criterio de la corte, t. 1, p. 310,
1. 1. — Para conocer en el hecho
ocurndo a bordo de un bugque, t.
» p. 299. — V. Competencia fe-
denl Id. tervitorial. Prérroga.

Competencis federal. — Sus carac-
teres, t. 1, p. 372 s. — Excepeio-
nes, t. 1, p. 402. — Incidental, t.
1, p. 402, n. (a Originaria y
apelada, t. 1, p. 387 ., 382, n. 1,
404. — Concurrente, t. 1, p. 379.
n. 1. — Chmaras de apelacién, t.
1, p. 405. — Cufindo surge un
caso constitucionalf, t. 1, p. 379.
— Casos de que deben conocer los
Jjueces de seceién, t. 1, p. 381 s.
— Causas que versen sobre pun-
tos regidos por la comnstitucién, t.
1, p. 379 & — Id. id. por las
leyes de la nacién, t. 1, p. 380 8.,
383, n. 1. — Id. id. por los trata-
dos con las paciones extranjeras.
t. 1, p. 384 s. — Causas concer-
nientes a embajadores, ministros
Ppliblicos v cénsules extranjeros,
t. 1, p. 347, 387. — Causas de al-
mirantazgo y juriediceién mariti-
ma_ t. 1, p. 389 s, 390, n. 1. —
Asuntos en que la nacion sea par-
te, t. 1, p. 391 s. — Causas que 86
susciten entre dos o més provin-
cias, t. 1, p. 391 5. — 14. {d. entre
una provineia y fos vecinos de
otra, t. 1, p. 394, — Id. {d. entre
los verinos do diferentes provin-
cias, t. 1, p. 394 5. — Id. fd. en-
tre una provincia o eus veeinos
contra un estado o ciudadano ex-
tranjero, t. 1, p. 392, n. 1. 396.
— Lugares donde la nlclén ejer-
¢ce_juriediccién exclusiva, t. 1, p.
397, — Prérroga, t. 1, > 376,
393, 399. — Bucesiones, 1, p.
400. — Concursos, t. 1, p. «n -

V. Accidentes del trabajo. Caso

Judicial. Cesién o mandato. Cédi-

®o. Cénsules extramjeros. Contra-

to do transporte. Cuestioncs de
competencia. Cuestiones de becho.

bernadores de provincia. Habeu
corpus, Inconstitucionalidad de lag
leyes. Jurisdiecién maritima. Jus-
ticia foderal. Ley especial. Leyes
nacionales. Mensura. Ministros

extranjeros. Mujer casada. Nacio-
acién.

nalidad o vecimdad. Nav

cia. Suprema corte. Valor litigio-
so. Vecino.

Competencia po: nml. t. 1, p. 348.
-V Doble instancia.

Competencia urmom — Accién
de nulidad, rescisién, etc., t. l
p. 370. — Accién pro socio, t. 1
p. 342. — Acciones personaies y
reales, t. 1, p. 308. — Acumula-
cién de acciones y de autos, t. 1,
p. 319. — Cesi6n de bienu, t. 1,
p. 341. — Compra-vents, t. 1, p.
323. — Contrato de transporte, t.
1, p. 348. — Contratos que deben
cumpliree en la reptblica, t. 1,
. 309. — Convocatoria de acree-
dores y quiebra, t. 1, p. 341. —
Coobligados, t. 1, p. 328. — Cues-
tiones conexas, t. 1, p. 319, 402,

2,

n. (a). — Daiios y perjuicios, t.
402, n. (l) — Delitos y cua-
!l~§!ll!0!, t. 1, p. 343, 399, n. 1.

— Desalojo, t. l, p. 334, 402, n.
(a). — Disenso, t. 1, p 329, — Di-
visién de condominio, t. 1, p. 338.
— Divorcio y nulidad do matri-
monio, t. 1, p. 239. — Ejecucién
do sentencis, t. 1, p. 327, — Ex-
tradicién, t. 1, p. 353. — Filia-
cién, t. 1, p. 330. — Habilitacion
para ejercer el comercio, t. 1, p.
332, — Honorarios, t. 1, p. 326
— Impuestos, t. 1, p. 336. —
terdictos, t. 1, p. 333. — Jactan-
cia, t. 1, p. 335. — Juoz exhorta-
do, t. 1, p. 349. — Juicio ejecuti-
1, p. 399, n. (8). — Juicio
a, t. 1, p. 331, — Juicio
ordinario como consecuencia dol
ejecutivo, t. 1, p. 328. — Litis
pendencia, t. 1, p. 322, — Mensu-
n, t. 1, p. 335. — Mujer casada,
1, p. 332. — Nulidad de proce-
dlmmntos Jjudieiales, 't. 1, p. 399,
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n. (a). — Pago, t. 1, p. 300. —
Patria potestad, t. 1, p. 331, —
Por cantidad, t. 1, p. 311, — Pre-
suncién de fllleeimiem, t. 1, p,
333. — Prérrogs, t. 1, p. 310, —
Querella criminal, t. l, p- 402, n.
(a). — Reconvencién, t. 1, p.
326. — Reivindicacién, t. 1, p.
366. — Rendicién de cuentas, t.
1, p. 342. — Bucesién, t. 1, p. 338.
— Su oxtensién, t. 1, p. 306. —
Turno, t. 1, p. 314. — Tutels, t.
1, p. 331. — Violacién de corres-
pondencia, t. 1, p. 383, n. 1. — V.
Competenexa. Competencm fede-

commmm.. t. 3, p. 40. — V.

la competencia federal, t.

1, /p.

Oonsejos de guerra. — No son tri:
bunales especiales, t. 2, p. 203.
Constitucional. — V. Casos de de:

claracién.

Constitucién nacional. — Sus pro-
positos sobre justicia, t. 1, p. 7.
~— Es ley suprems, t. 1, p. 15
- Fonna de obtener esa supre-
macia, t. 1, p. 145. — Casos en
que su aplicacién hace surgir la
competencia de la justicia fede-
ral, t. 1, p. 379 s. Leves decla-
rndns umonstnnnonales, t. 1. p.
212, n. 3. — V. Garantias indivi-
duales.

UOMIWII de 1a causa para defini.
tive, t. 2, p. 379; t. 3, p. 235 —
Cuestiones do dereeho, t. 3, p
235. — Cuestiones mixtas y de
hecho, t. 3, p. 235. — Presenta-
cién de alegatos, t. 3, p. 235.

Concurso civil, t. 1, p. 149, 323, 341,
401; t. 3, p. 104,

Condicién molumru.. t. 3, p. 38.

Condonacién, t. 2, p. 65. — V. Ex-
cepeionos.

Confesién, t. 2, p. 340
— Su definicién, t. 3,

p. 133. — Expresa, t. a,p 133, —
l’nede hacerla el mandatario, en
ciertos casos, t. 3, p. 133. — Opor-
tunidad en que se puede exigir
cn forma de posiciones, t. 3,
134, — Personas que estén oblr
gadas a absolver i t.3,

3p130
3t

rigidas y

. 1, p. 200.

Consulado, de Buenos Aires, t. 1,
P 39 s

Cénsules extranjeros, t. 1, p. 388.
— V. Competencia federal.

Contencioso-administrativo, en la
provincia de Buenos Aires, t. 1.
p..289. — V. Demanda.

Conunuwn de la demands, t. 3,

p-

Conﬁnnldzd del procedimiento.
Facilita la apreciacion de la prue-
t. 2, p. 24. — En el cédigo de la
pro\mua de Buenos Alres, t. 2,

24, 15.

Contuto pnu.lnl.nar de compraven-
ta, t. 3,

Contrato, — Pruebn de los mismos,
t. 3, p. 119,

to de

p. 135, — Impornneu de esta
prueba_t. 3, p. 137. — Confesién
simple y calificads, t. 3, p. 137.
— Ante la policfa, t. 2, p. 100. —
Uop cargo, t. 2, B 99, 238. — En

t. 1, p. 348,

Convencién de La Haya. — Sus so-
luciones whre la ucepri(m do
arraigo, t. 3, p.

convoca.torh de lcrudouc, t
341, 401.

1 p

principio general es
en lo penal, t. 2, p. 101, 138, —
Su retractacibm, t. 2, p. 104 —
Ficta, t. 3, p. 88.

Confesién ficts, t. 3, p. 88. — V. Si-
lencio. Rebeldfia.

Conflictos. — De poderes, t. 1, p.
137. — Municipales, t. 1, p. 140.

Conformidad técita, t. 3, p. 97

Oongreso. — No puede invadir la
osfera de accibn que la copstitu-
cxdn confiero a las provincias, t.
1, p. 22. — No puede extender

— V. Comp: ia te-
rritorial.

Corregidores, t. 1, p. 64, 71, n. 1.

Oorrespondencis. — Su intercep-
tacién, t. 2, p. 351,

Cosa, t. 3, p. 286.

Cosa juzgada, t. 2, p. 67; t. 3, p. 57,
u. 11. — Su fundamento, t. 3, p.
298, — Implde la (leclnumn de
incompetenci . p. 194, 0. 2;
399, n. (). — Es de ‘derecho su-
p]atono, t. 1, p. 216. — En los
Jjuicios de jurisdiccién voluntaria,




t. 3, pA 302, — Autos interlocuto-
rios, t. 3, p. 302. — EIl hecho nue-
vo, t. 3, p. 303. — El sobresei-
miento provisorio, t. 3, p. 304. —
4Qué parte de la sentencia ad-
quiere valor de la cosa Juzguh',
t. 3, p. 304, — Cuestién propues-
tay o resaelta en el fallo, t. 3,
p. 310. — Para que pueda invo-
carse es necesario que concurran
las tres identidades, de persone,
cosa v causa, t. 3. p. 315. — Ben-
tencias que produ en cosa juzga-
da, t. 3, p. 323. — V. Excepcio-
nes. Fiador. Preclusién.

Costas, t. 2, p. 176; t. 3, p. 278. —
Oportunidad para solicitarlas, t.
3, p. 281. — ; Existe solidaridad?,
t 3, p. 282. — Eximisién, t. 3, p.
281

Cﬂtm — V. Sana critica.

Cuerpo del delito. — Forma de cons-
tatarlo, t. 2, p. 87, 262, 313.

Cuestiones. — V. Sentencia.

Cuestiones de com t. 2, p.
278. — Forma de promoverlas, t
1, p. 300. — Autoridad que debe
dirimirlas, t. 1, p. 149. — En 1a
provincia de Buenos Aires, t. 1,
p. 300, n. 1. — V. Competencia.

Cuestiones de estado. — La senten-
cia en ecllas puodc oponerse erga
omnes, t. 3, p.

Cuestiones de hocho y de derecho.
— Forma de plantcarlas en la sen-
tencia, t. 3, p. 268,

Cuestiones perjudiciales. — V. Cues-
tiones de estado.

Cuestiones politicas, t. 1, p. 209.
prejudiciales, t. 1,

1. — ¢ Cufiles son y sus di-

con las cuestiones pre-
p. 54, 56: t. 3, p. 333.

previas. — V. Cuestio-
nes prejudiciales.

Cuota litis, t. 1, p. 78.
curadores.

Dactiloscopia. — Ventajas de la
misma para la identificacién do
personas, t. 2, p. 38. — V. Im-
presiones  digitales.

Dafios y perjuicios, t. 2, p. 70, n.
2 ter. — No cs necesario deter-
wminarlos en la demanda en can-
tidad fija. t. 3, p. 60. n. 2. ter.
~— Formn Ae fijarlos, t. 3, p. 229.

— V. Pro-

Declaracién indagatoria. — Casos
en que se recibe, t. 2, p. 97, 320.
— V. Confesibu.

Declinatoria. — V.
competoncia.

Defensa, derecho de, t. 2, p. 248.
— V. Acusado.

Defensz de caricter previo, t. 3,
p- 21. — V. Cuestiones prejudicia-

Cuestiones de.

les.

Defensa en juiclo. — V. Libertad
do defensa.

Defraudacién, t. 1, p. 383, n. 1

Delitos electorales, t. 1, p. 279. _

Demandas. — Definicién, t. 3, p. 65.
— Contencioso.administrativas, t.
1, p. 140, 142, — Cobro de al-
quileres, t. 1, p. 313. — vontra el
Banco de la nacié, t. 1, p. 279,
347, 383, n. 1. — Contra el Ban-
co hipotecario nacional t. 1, p.
279, 347, 383, 1. 1. — Contra fun-
cionarios ptblicos, t. 1, p. 277,
279, 347. — Contra estados cx-
tranjeros, t. 1, p. 346, 392. — Con~
tra la maciéu, t. 1, p. 281 s., 346.
391. — Distinciones segin el ca-
récter en que haya procedido, t. 1,
p. 282, — Jurisprudencia sobro el
punto_ t. 1, p. 282, n. 2. — Con-
tra las municipalidades, t. 1, p.
286, n. 1. — Contra las obras sa-
nitarias do la nacién, t. 1, p. 347.
-— Contra las provincias, t. 1, p.
347, 391, 392, n. 1. — Contra re-
parmmnes pﬁbhus, t. 1,

347. — De inconstitucion:
'. 1,p. 140 142. — Bus requisitos,
t. 3. p. 68. — No ha sido de-
finida en e] cédigo, t. 3, p. 65. —
Sus cfectos, t. 3, p. 66, 239.
— Escrituras y documenbos que
doben  acompaiiarse a la mis-
ma, t. 3, p. 72.

Demandas contra la nacién. — V.
Demandas.

Demanda nueva. — Cagos en quo
son permitidas, t. 3, p. 16 y 17.

Denuncia, t. 2, p. 300.

De oficio, t. 1, p. 324, 325. — K
juez mo procede sin peticién de
partes, t. 1, p. 103. — Excepei6n
a esa regla, t. 1, p. 194, — Com-
petencia, t. 1, p. 104, 399,
— Error de la jurisprudencis
1, p. 194, 297, 298. 399, n. (a). —




Mejor proveer, t. 1, p. 196, —
Correcciones disciplinarias, t. 1,
p- 195. — V. Iura curia novit.

0. — Adquiere nuevo vigor
en la sontencia, t. 3, p. 19. — Lo
aplica el juez, t. 1, p. 194. — V.
Iura curia novit. Sentencla.

Derecho objetivo, t. 1, p. 273, n. 1.

Derecho personal, t. 1, p. 307.

Derecho procesal. — Definicién, ob-
jeto, contenido, ete., t. 1, p. 21 &,
— Historia, t. 1, p. 60 8. — Sus
fuentes, t. 1, p. 49, 63, — Bases
en que debe reposar, t. 1, p. 33,
35. — Su objeto, t. 1, p. 44. —
4Tienc efecto retroactivot, t. 1,
p- 30 s. — ;Cémo debe discipli-
nareet, t. 1, p. 48, 118, 120, 225.
— Su codificacién, t. 1, p. 81 8. —
Ideal de una buena lcy procesal,
t. 1, p. 33. — V. Cédigo de proce-
dimiento. — Derecho piblico.

Derecho piblico. — Casos en que
son de tal cardcter las leyes pro-
cesales, t. 1, p.

Dereehnrulvlpsmts;a

Derecho subjetivo, t. 1, p. 273, n.
1; t. 2, p. 3, 57; t. 3, p. 260.

Derechos de las habitantes de la
naciénm, t. 1, p. 8, n. 1.

Desalojamiento, t. 1, p. 334, 402, n.
(a). — EI locatatio principal es

i procesal del
rio, t. 3, p. 104.

Desercién, t. 1, p. 267. — Del recur-
so cn materia federal, t. 1, p. 269.
— V. Rcbeldfa.

Desistimiento, t. 3, p. 239. — De
los procedm\mntos t. 3, p. 2
De la aceién, t. 3, p. 241.
cn que cl -uulnlano nemnt‘ po-
der cspecial, , p. 242. — Ex-
pmu,c 3, p. 243 — ’l'émo, t. 3,

— Las costas en el mismo

Dhs Mbun t. 1, p. "71 n. 1,

mv;;m de condominio, t. 1, p. 323,

Divisién de poderes. — Historia,

1. p. 6 n 2 —Fomldehuer
8¢ etectlv:, t. 1, p. 18, 20.

mvm;elo t. 1, p. 326 329 368, 388,
n t. 3, p.

Doble Muﬂa, t. 1, p- 36, 120, 296;
t. 3, p. 268. — Renuncia a la mis-

ma, t. 3, p. 97. . Instancia

nica. Tereera instancia.
ctrina. — Su valor,t 1, p. 49.

Doctrina legal, t. 1, p.

Documentos, t. 2, p. 348 400. —
Definicién, t. 2, p. 125; t. 3, p.
182, — Sus caracteres, t. 3, p.
181. — Bu limitacién en el dere-
cho anglo-americano, t. 2, p. 125.
— Cartas substraidas del correo,
t. 2, p. 126. — Forma de produ-
cir tal prueba, t. 3, p. 72. — Va-
lor de los instrumentos pfblicos,
t. 2, p. 127. — Oficiales, t. 3, p.
187. — Falsificacién, t. 3, p. 188.

Documentos oficiales, t. 3, p. 187.

Documentos péblicos, t. 3, p. 188.

Domicilio. — Criterio para determi-
narlo, t. 1, p. 393, . 2. - - Legal,

55, — Su aubsmencm t.

— Del demandado, t. l,
p :m — En ¢l extraujero, t
p- 393. — Requisitos para su al lA-
namiento, t. 2, p. 81, 94, 360. —
Espocial, t. 3, p. 96. — V. Mujer
casada. Veeino. Testigos.

Duds, t. 2, p. 269.

Efecto devolutivo. — En qué con-
siste, t. 3, p. 343, 346.
suspens{

Efecto’ vo. — Su aleance, t.
3, p. 343, 346.
Ejecucién de sentencia, t. 1, p. 327;

t. 3, p. 297.
Ejéreito. — Su necesidad, t. 2, p.
199. — Fl codigo que lo regla es
anual en Inglaterra, t. 2, p. 200.
Embargo, t. 1, p. 16, 29, 327; t. 2.
p, 363. — Casos en que procede,

t. 2, p. 43,
t. 1, p. 17. — Ee

Direccién nncnl de ferrocarriles.
— Procedimiento ante la misma,
t. 1, b 2&1, 347,

Discordia. Casos en quo 30 pro-
duee, t. 3, p. 277. — V. Excusa-
cibn.

Disenso, t. 1, p. 329.

sinénimo de cmlchn, t. 3, p. 77
—YV. Notificaciones.

Empleados pliblicos. — V. Mandato.

Encuesta, t. 1, p. 162, o 1. — V.
Référé.

Escribano piblico. — Valor de xu
titulo, t. 1, p. 16.
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Esposa. — V. Testigo.
Estado extranjero, t. 1, p. 346, 382,

n 1
Estado moderno, t. 1, p. 5. — Sus
funciones, t. 1, p. 272. — V. Juez.
Estado de sitlo, t. 1, p. 209.
Eviccién, t. 1, p. 267, 328, 392, u. 1,
393; t. 3, p. 55.
Excarcelacién, t. 1, p. 62; t. 2, p.
355. — Su objeto, t. 2, p. 171, —
Diversas clases (e fianzas: real,
personal y juratoria, t. 2, p. 175.

Excepciones, t. 2, p. 369; t. 3, p.
45. — Sus diversas clases, t. 2,
148. — Su defectuosa reglamen-

tactén, t. 2, p. 196, n. 41. — Bu
influencia sobre el proceso, t. 2,
p. 148. — Oportunidad para opo-
nerlu, t. 3, p. 47. — Bu origen,
.3, p. 48. — Previas, t. 3 p. 21
— Enumeracién de las mismas, t.
3, p. 31. — De incompetencia, t.
, D t. 3, p. 51. — Falta de
Jersonatidad, +. 2, P 149; t. 3 p.
51— Arraigo, 1. 3, p. 153, —
Forma de tramitarias, t. 3, p. 56.
— Falta de aceién, t. 2, p- 160. —
Jlll‘ldl, t 2 p‘ 150. — Am-

Ce o 1 —
Cond-nacion, t. 2, p lo{ — Pres-
eripeion, t. 2, p. 151 — V. Con-
veneion de La Haya.

Excepclones perentorias. — No enu.
meradas en cl cédigo de procedi-
micnto. t. 3, p, 46, 0. 1.

Exceso de poder, t. 1, p. 299.

Excusacibn, t. 3. p. 277.

Excusién, t. 3, p. 52.

Exhortos, t. 1, p. 349.

Expropiacién, t. 1, p. 280. — Cons-
tituye matcria reservada al com-

si se trata de obrae nacio-

S 1, p.oB54, 80 st

. — Garantigs de que
gozan en la repdbliea, t. 1. p. 8,

n. 1. — V. Nacionalidad o vecin-

dad. Competencia federal,
Facultades discrecionales. — De la
administracién, t. 1, p. 279, — No
esthn mmchdu al control judi-
rum t1, p. 279.

Falsificacién de moneds, t. 1, p. 383.
Falso testimonio. — De los tbstigos
on materia civil, t. 3, p. 156, 159,
165.

Falta de accién. — V. Excepciones.

Falta de jurisdiccién. — V. Excep-
ciones.

Falta de personalidad. — V. Excep-
ciones.

Faltas, t. 2, p. 398. — Inconstitu-
cionalidad de la ley que atribuye
su conocimiento a autoridades ad-
ministrativas, t. 1, p. 307. — No
existen garantfas para juzgarlas,

2, p. 211. — No procede deten-
cién de cllas en la provincia de
Buenos Aires, t. 2, p. 197, n. 47.
— V. Municipaiidad. Ordenantzas
de aduana.

Fallos. — Diversas publicaciones,
t. 1, p. 57, n. 1.

Fecha clerta, t. 3, p. 191.
Federalismo. — Permite divereas
clases de tribunales, t. 1, p. 87.

Feriado, — V. Dias hibiles.

Fiador. — Puedo eer citado en el
Jjuicio seguido entre el locador y
¢l locatario, t. 3. p. 105, n. (a).
— Hasta donde le alcanzs el fa-
llo dictado contra el deudor prin-
cipal, t. 3, p. 317.
lanza. — V. Excarcelacién.

. — V. Dias hiblles

Firma de letrado, t. 1,

Fiscal. — Su olrkcter, t 2 p 249.
— Efectos de su denltimiento, t.
2, p. 48, n. 1. — V. Acciones.

Fiscales. — V. Ministerio piblico.

Fiscal do estado en la provincis de

cién en la acusacién, t. 2, p. 161
Formas de 1a sentencia. — V. e
tencia.
Formas procesales, t. 1, p. 23, 24
— V. Derecho procesal.
Fueros, t. 1, p. 65.
Fueros

les. — No existen,
t. 1, p. 423; t. 2, p. 202, — Ley
de supresién, t. 1, p. 12, n. 1. —
Tribunales especiales, t. 2, p. 203.
— V. Fueros personales.
Fuga. — Del procesado, t. 1, p. 18;
t 2, p. 403.

e . — V,
Decumentos.

pablice — Bu res-
lidad, t. 1, p 182, 183 ».
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n. 1. — V. Compotencia. Emplea-
dos pfhblicos.
Ganado. — V. Marca.

Con

n. 1. — Competencia, t. 1, p. 326,
1. 2. — Forma de ﬁjnloo, t. 1, p.
237. — V. Abogado. Procurador.
de cosa, t. 3 p. 318.

relacién al arresto, t. 2, p. 166. —
Garantias individuales, t. 2, p. 7,
8 267 — $En qué consisten? t.

, p. 8, n. 1. — Constituyen dere-
chos abmluto'. t. 1, p. 278. —
Estéin consagradas por la consti-
tucién, t. 1, p. 8. — V. Constitu-
cién nacional. Derechos de los ha-
bitantes de la naci6n. Bill of at-
tainder. Domicilio, Estado de si-
tio. Faltas. Fueros personales. Ga-
rantias. Habeas corpus. Igualdad
ante la ley. Libertad de defensa.

Garantias individuales. — V. Ga-
rantias constitucionales.

rnador, t. 1. p. 70. — De pro-
vineia. no es enjuiciable ante la
justicia federal, t. 1, p. 18, n. L.
Goblerno nactonal. — Comparte la
justicia con los gobiernos de pro-
vincia, t. 1, p. 18, 290.

Gobiernos c\nnjml. — V. Man-
dato.

Habeas corpus, t. 1, p. 280; t. 2, p.
8, 28, 404. — Anteccdentes nacio-
nales, t. 2, p. 178, 245. — En In-
glaterrs, t. 2, p. 182, 186, n. 32.
— En Estados Unidos, t. 2, p.
189, 245. — En Chile, t. 2, p. 193.
— Defectuosa reglamentacién de
nuestras leyes, t. 2, p. 193. — Li-
beralismo del cédigo de provin-
cia de Buenos Aires, t. 2, p. 195.

Habilitacién. — Para cjercer el co.
mercio, t. 1, p. 332,

Habilitacién dn dlu horas habi-
les, t. 1, p 270 - V Dias hébiles

Hecho. —

del scusado. — V. Acu:
sado. Dactiloscopia.

Identidades clisicas en 1a coss jus-
gada. — La critica, t. 3, p. 822

Idioma. — Las actuaciones judi-
ciales deben escribirse en' espa
#iol, t. 3, p. 268.

Igualdad, t. 2, p. 24.

Igualdad ante ls ley. — No existe
en la colonis, t. 1, p. 7, n. 2. —
Es conquista moderns, t. 1, p. 6.
— Garantis constitucional, t. 1,
p. 13, 15. — Aplicaciones priic.
ticas, t. 1, p. 14. — V. Régimen
de la ley.

Impreaiones digitales, — Su fuerza
probatoria, t. 2, p. 40. — V. Dac-
tiloscopia. Acusado.

P p

por que se rigen, t. 1, p. 336, 337.
— Afectan la propiedad de to-
dos, t. 1, p. 278. — El poder ju-
dicial no puede rever la tasa de
los mismos, t. 1, p. 209. — Juris-
prudencia, t. 1, p. 336. — Inter-
nos, t. 1, p. 285; t. 2, p. 211. —
Para la (‘Ipltll de la repfiblica,
t. 1, p. 397,

Insmovilided. — V M.g'lstrldoa Jju-
diciales.

Incendio de vagones, t. 1, p. 383,

n 1
Incidente de falsedad. — V. Redar-
gucién de falsedad de documen-

tos.
Incidentes. — V. Competencia fe-
deral.

Hecho u.(cm t. 1, p. 344, 392, n. 1.
Hecho nuevo. — Opormmdn de in-
vocarlo en primera y segunda ins-
tancia, t. 3, p. 17. — Su influen-
a sobre la cosa juzgada, t. 3. p.
3 — V. Demanaa nueva.
Hipoteca. — Es derecho real, t. 1,
p. 368. — Juez competente, t. 1,
p. 326, 328, 368. — Necesided de
intimacién previa en los casos én
que la cosa ha pnsmlo 8 poder de
un tercero, t. 3, p. 5
Hipoteca judictal, t. 3 . 290.
Honorarios, — Accxon t. 1, p. 23

— 4En qué com-
sistet, t. 2, p. 31, 324. — V. Acu-

sado.

Inconstitucionalidsd do lsa leyes.
— Facultad de los tribunales pa-
ra declararla, t. 1, p. 200 5. —
Reglas que deben observar, t. 1,
P 211 8.

Indagatoris. — V. Acusado. Confe-
si6n.

Indice. Analitico de materias t.
1 p. 407; t. 2, p. 425. — De leyes
citadas o comentadas, t. 1, p. 413;
t. 2, p. 429. — Alfabético de ma-
teriag, t. 1, p. 419; t. 2, p. 433.
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Indicies. — V. Prue-

6n. — V. Magistrados jui-

ba compuesm
Indulto. — ;Quién lo acuerdaf, t.

2, p. 64. — V. Excepciones.
Informacién posesoris. — No pro-
3, p. 318.

duce cosa juzgada, t.
laterra — Adclanto de sus le
yes, t. 2, p. 18, 0. 10. — V. Ha-
beas corpus.

Injurias, t. 2, p. 15, 0. 7. — En los
escritos. t. 1, p 39 — A un cen-
tinela, t 3, n. 1. — V. Ca-
lumnias e in;unu

Innovar. — No est4 permitido en
los ]Inc)o!, t. 3, p. 239.

Inspeccién o

t. 2, p. 96 —
4En qué comsisted, ¢ 3 p. 231
— Puede delegnnc, t. 3. p. 232,
Instancia, — V. Absolucién de Ta.
Instancia tnica. — Ventajag e in-
convenientes, t. 1, p. 36. — Ante-
cedentes argentinos, t. 1, p. 39.
— Competencia originari 1a
corte, t. 1, p. 40 — Inapelabili-
dad (en la justicia federal), t. 1,
p. 40.

diciales.

Jueces. — Forma como deben 1nter-
pretar la ley, t. 1, p. 132, n. 1.
— Declaracioncs abstractas, t. 1,
p. 137. — Suplen el derecho, | t:
1, p. 109. — Naturales, t. 1, p.
8 — De lo civil, t. 1, p. 89, 201,
— De comercio, t. 1, p. 291.
De lo eriminal, t. 1, p. 89, 293,
— De lo correccional, t. 1, p. 89.
— De inctruceién, t. 1, p. 89.
— Especiales, t. 1, p. 9, n. 2. —
Exhortados; t. 1, p. 349. — De 1a
capital, t. 1, p. 91. — De pro-
vineia: casos en que comocen de
asuntos federales, t. 1, p. 399, —
De paz, t. 1, p. 89, 340. — V. Ma-
gistrados judiciales. Iura curia
novit.

Juegos de azar. — V. Allanamiento
de domicilio.

Juez. — Sus funciones en el esta-
do moderno, t. 3, p. 84, — V. Ca-
pacidad. Tura curia novit.

Juez de instruccién. — Procede sin

— En
comparada_ t. 2, p.
cédigo, t. 2, p. 73. — Influencia
que en ells ejercen los sistemas
probatorios, t. 2, p. 83. — La de
los sumarios corresponde a los
Jueces, t. 2, p. 311

Instrumento privado, t.
190, 191.

Instrumento pGblico, t. 3, p- 183.
— Sus diversas clases, t. 3, p.
189, 190. — Fucrza obhgnorh

190.

3, p. 183,

v probataria, t. 3, p.
lnugrwl n — Forma de hacerla,
. P — V. Discordia.
lntcmlenu mllniclpal — Es juez
de faltas, t. 2, p. 211,
).nurdmo: t. 1, p. 276, 133, 379,
mmm P

V

t. 2, p. 159, — V. Ine-
truecién.

Juicio arbitral. — V. Amigables
componedores.

Juicio ejecutivo. — Renuncia do
trimites, t. 1, p. 29. — Ordinario:
Es la regla general, t. 3, p. 94,
— Como consccuencia del ejecu-
tivo, t. 1, p. 328,

Juicio correccional. — V. Causas
correccionales.

Juicio criminal. — V. Causas eri-
minales.

Julcio de jurisdiccién voluntaria.
— No producen las decisiones
que cn cllos so dictan, cosa juz-
gada, t. 3, p. 302.

Juicio previo. Personas que go-
zan de ese privilegio, t. 2, p. 52.
— V. Scoadores.

Intervencién mlonu t. 1, p. 20,
Intimas convicciones. — V. Prucba.
Iura curla novit, t. 1, p. 194. — V.
Procedimiento de oncm

Jactancts, t. 1, p. 335; t. 3, p. 13.
Jefe de policia. — Su competenen
vonocer cn las faltas, t. 1,

l - V. Faltas. Iuhnxmmn
to de domicitio,

Juicto 3, p. 260.
Juicios especiales. — Lo es el de
falsificacién de -documentos. t. 2,
n. 7. — Id. id. el de fuga
de presos, t. 2, p. 155, n. 7.
Jurado, — Funcionamiento en los
paises libres, t. 1, p. 13 5. — Es
la justicia del pucblo, t. 1, p. 95.
— 'En Francis, t. 1, p. 110, n. 1.
— Bibliografia «(vhro ol mi(mm t.
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1, p. 95, n. 1. — De imprenta, t.
1, p. 113. — Municipal, t. 1,
13.

p. 113,

Juramento, t. 3, p. 154. — Deciso-
rio, t. 3, p. 227. — Supletorio, t.
3, p. 228. — En la locacién de
servicios intelectuales, t. 3, p.
230. — Legal, t. 3, p. 230.

Jurisdiccibn. — ;A quién corres-
pondet, t. 1, p. 272. — Bu dife-
rencia con la competencm, t l
p. 274, 275, —

puedon trabar su accién las le-
yes locales, t. 1, p. 373. — puede
accién marcada por la constitu-
el congreso ampliar su érbita de
cién, t. 1, p. 375, n. 1. — Prérro-
ga, t. 1, p. 376. — V. Competen:
cia. Competencia federal. Compe-
tencia territorial.

Justicia mayor, t. 1, p. 67, 70.

Justicia ordinaria de la capital. —
V. Capital federal.

Justicia — Es inferior

nistrativa, t. 1, p. 275, 278. —_
l'-‘rnceionnmiento, t. 1, p. 200. —
Exclusiva del gobierno nacional,
t. 1, p. 91, 348, n. 1. — Concurren-
te, t. 1, p. 399, n. ca). — V. Com-
petencia. Competencia federal.
Competencia territorial. Justicia
civil. Id. de comercio. Id. penal.
Navegacién.

— Su imp N
t. 1, p. 53. — Su influencis, t. 1,
p- 85. — ;Por qué aciertaf, t. 1,
p. 504 - l'mﬁclelén t. 1, p. 55,

J‘upﬂch — En la colonia. t. 1, p.
66, 67, 69, 70, 71 s, — En la re-
piblica, t. 1, p. 86. — Es funcién
del estado t. 1, p. 5. — Defectos,
t. 1, p. 116, 162. — En ia provin-
cia de Buenos Aires, t. 1, p. 123
5. — Civil, casos en qua comoce,
t. 1, p. 201. — Colonial argenti-
na su organizacién, t. 1, p. 65 s.
— Comercial, cas0s en que cono-
ce, L 1, p. 291. — Bs gratuita,

. 278. — Correccional. t. 1,

. 505, — Penal t. 1, p. 293.

Jnnf.lcu militar, t. 1, p.
tajas de su proeedlmwntm t 2,
p. 207. — V. Consejos de guerra.
Ejéreito. Presidente de la repibli-
ca. Fueros personales.

Justicia de la provincia de Buenos
Aires, t. 1, p. 123 s.

Justicia de los tm-ltorlo- naciona-
les, t. 1, X

al jurado, en materia penal, t.

1, p. 116,
Justicla provincial, t. 1, p. 102,
123 8.
Latin, — En él no sc wa la j, t. 3,
p. 7, n. (a).
slacién comparada, t. 1, p. 59.
Letra de cambio. — V. Competen-
cia territorial. Coobligados.
8. — V. Abogado.
Ley. — Orden de su aplicacién, t.
1, p. 214. — Supremacia, t. 1, p.
199. — Inconstitucionalidades de
la ley, t. 1, p. 209, 211. — Debe-
res del juez con relacién a su
npllﬂmlén t. 1, p. 195, — Suple
1, p.

118,

muenonnhdad t. 1 p. 200. — Ex-
tranjera, t. 1, p. 217. — Especial,
t. 1, p. 380 5. — De defensa so-
cial, t. 1, p. 380, 334, n. 1. — De
prenda agraria, 1, p. 380. —
De quiebras, t. 1, p. 152. — Ex
post facto, L 1, p. 12, 31 8. —
Mixta, t. 1, 383. — Procesal,
llp2122.n 1, 23, n. 1, 24,
n. 1, 25, 30, 33. 53. — V. Dere-
cho procesal. Tura curia novit.

Leyes ex post facto. — No pueden
por cllas crearse jueces, para co-
nocer de juicios criminales, t. 1,

1

. 13,

Lopyn nacionales. — No compren-
den los cédigos, t. 1, p. 380, n. 1.
— Mixtas, t. 1, p. 383, n. 1.

Libertad wh dunnn. t. 1, p. ’g

to1,

p. 92 ¢
Justicis do pu - i

e 1, p. 155, 5. — cm.cn, t 1, p.

5 8 — Reformls en trdmite, t.

, p. 161 5. — V. Jueces.
J‘mlvm !odonl — Disposiciones
constitucionales, 1. 1, p. 88, 373,
n. 1. — Chmaras federales, t. 1,

. 89. — Organos en que ha sido
investida, t. 1, p. 88, 372. — No

— Su in
3 —~ Audiencia de las pum,

leor\ld ﬂe lmmlltl. — La justi-
cin federal ¢s incompetente para
conocer de ella, t. 1, p. 380, n.
1, 388, n. 2.

Livertad provisoria, t. 1, p. 166. —
V. Excarcelacién.



— 394 —

Libre representacién, t. 1, p. 245.
Libros de comercio. — Su valor pro-
batorio, t. 3, p. 192. — Exhibi-
ciém, t. 3, p. 197.
. — Casos en que se
produce, t. 3, p. 104.
Litiscontestatio, t. 1, p. 60. —
Error de Escriche y opinién de
otros autores, t. 3, p. 20, n. 23.
- Su concepto, t. 3, p. 81, 82, 83,

uﬂs—mﬂneht 1, p. 322, 323, n.
1,3:5«3,;5»— . Bxeep-
ciones.
caclén. — Ei acreedor hipoteca-
rio debe ser citado em el juicio
en que se persigue la cosa que
le estd afectada, t. 3, p. 105,
n. (8).

Locus regit actum, t. 1, p. 25 e.

Légica. — V. Sana critica.

Loteris nacional. — La ley que la
rige es de carficter local, t. 1, p.
383, n. 1.

Mngmndos judiciales. — Condi-
€iones minimas para cjereer el car-
go, t. 1, p. 169. — Designacién y
ascenso, t. 1, p. 172 5. — Inamovi-
lidad, t. 1, p. 121, 188 s,, 211, 285.
—Incompﬂlib)lidﬂdes t. 1, p. 179,
242, — Jubilacién, t. 1, p. 192.
Juramento, t. 1, p. 178. — Juris-
diccién disciplinarin, t. 1, p. 183,
198. — Pensién, t. 1, p, 193, —
Re-ponsnmlulld civil, t. 1, p. 183,

— Sanciones, t. 1, p. 179 ».
- Son conservadores por tempe-
ramento, t. 2, p. 26. — V. Jueces.

Mandatario. — Deberes respecto de
su personeria, t. 3, p. 69, 102, n.
2 bis, 106. — No ceté obligado a
declarar como testigo, t. 3, p.
102, — No puede cnagenar los bie-
nes pendiente la aecitn do divor-
cio, t. 3, p. L1

Mandato, — Conferido en el extran-
Jero, t. 3, p. 107. — Cuéndo ter-
mingd, t. 3, p. 107, 108, n. (a).

Marca, t. 3, p. 182, 1. 3.

Marido — Figura en ol proceso co-
mo substituto procesal, como re-
presentante de la esposa, t. 3, p.
In No puede enagenar los Viewes
|‘n ndiente la 'uel/hn de divorcio,

Sop 239, m, 1

Maternidad. — Prohibicién de su
investigacién, t. 3, p. 46.

Matrimonio. — Casoe en que extin-
gue la accién o la pena, t. 2, p. 65

Mérima de experiencia, t. 3, p. 112,
n, 2. — V. Prueba.

Medianeris, t. 1, p. 335.

Medios, sus diferencias con la can-
s, t. 3, p. 321.

Mejor muor, t. 1, p. 196, 325; t.
2,

Mn:t mlmvulo. — Su capaeidad
para estar ex )melo civil y penal,
t. 3, p. 102, n. 2.

Menores de 14 afios. — V. Testigo.

Mensura, deslinde, etc., t. 1, p. 335.
— Competencia exclusiva de los
tribuuales locales, t. 1, p. 377.

Militares, — Su influencia en la re-
volucién argentina, t. 1, p. 118,

n. 1.

Ministerio piblico. — Origen, t. 1,
P. 219. — No debe ser ofdo en el
incidente sobro redargucién de fal-
o de un documento, t. 3, p. 209.
— 3A quién lepreunul . 1, p.
220. — Organizacién, t p 221
— Atribuciones, t. 1, p. 222. —
Unidad, t. 1, p. 224. — Deflcien-
cias, t. 1, p. 224, — Reforma en
la provincia de Buenos Aires, t. 1,
p. 227. — Puj - 1, p.
Defensores de manons, t.
228.

Ministros extranjeros, t 1, p. 388,
392, n. 1. — No pueden ser enjui-
ciados, t. 2, p. 53.

Mora, t. 3, p. 34.

Morosidad judicial, t. 1, p. 235. —
Sanciones legales contra la mis-
ma, t. 2. p, 163, 262, 422.

Motivacién. — V. Sentencia.

Muerte. — V. Acusado.

Mujer casads. — Venia, t. 1, p. 332.
- Nlclonnln‘lld ¥y dommho, t. 1.
p. 395, n. 1.

Mupicipalidad, t. 1, p. 393. — Casos
en que es juea de faltas, t. 2, p.
210.

Municipalidad de ls capital. — Ca-
808 en que pucde reclamarse de
Sus actos ante la justicia, t. 1, p.
286,

Nacionalidad o Vecindad, t.

1, p.
330, 331, 337, n. 1. ’
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. — Lo a la

nmm. constituye ley especial, t.
1, p. 380, n. 1. — V. Competencia
foderal. Jurisdicelén marftima.

Notificaciones, t. 1, p. 253. — For-
ma, solemnidades y requisitos, t.
1, p. 253, 257, 258; t. 2, p. 45, 293.
— Por eédulao t. 1, p. 253. — Por
nota. t. 1, p. 25 Personales, t.
1, p. 254) — Por od-em,: 1, p.
256, — Por correo, t. 1, 357,
— Er ol dommho del Imgante,
1, p. 258. — V. Resoluciones ju-
diciales.

Novacién. — ;La produce la sen-
tenciav, t. 3, p. 293.

Ny matrimonio, t. 1 p- 329.

obugsclnnu accesorias, t. 1, p. 328.

Obligaciones indivisibles, t. 3 p 318.

Obligaciones a oro, t. 1, p. 313.

Obligaciones a phm, t. 3, p. 29.

Obligacicnes solidarias, t. 3, p. 318.

Obras sanitariss de la nacién. —
Competencia, t. 1, p. 383, n. 1.
clo, — V. De oficio.

Opini6n pfiblica. — Eﬁucu de su
contralor, t. 1,

Oposicién. — Ca:ms en qne funciona
como recurso, t. 3, p.

Oralidadg, t. 1, p. 36 44 s 62, 79,
116, 166, 234, 253; t. 2. p. 22, 74.

Ordenanszas de aduana. — Procedi-
miento que sc obscrva on las fal-
tas, t. 2, p. 211.

Orden publico, t. 1, p. 27 s, 29, n. 1.

Pagaré a la orden, t. 1, p. 395, n. 3.

Puo,« 1, p. 387

Concepto de las mismas.

99.— Su capacidad, t. 3,

— V. Litis consorecio.

Personeria.

Patentes de Invmion, t. 1, p. 383.

1, t. 3, p. 252, — Inte-
rmpclén, t. 3, p. 242. — Desde
cuando empicza a correr, t. 3, p.
252. — Efectos, t. 3, p. 254, —
Alcance de las palabras ‘‘de ple-
no derecho’’, usadas por la ley
ntim. 4550, t. 3, p. 255.

Peritos, t. 2, p. 342. — Sus diferen.
cias con el testigo, Arbitro e in-
térprete, t. 2, p. 118; t. 3, p. 213.
Su importancis, t. 2 P "119,
Casos en que procede su nombra-
miento, t. 2, p. 119; t. 3, p. 211.
— Nimero de peritos, t. 2 . 120;
t. 3, p. 217. — Deben tener titulo
de competencia, t. 2, p. 121; t. 3,
p. 213. — Juramento, t. 2, p.
121. — Fuerza de esta clase de
Pprueba, t. 2, p. 123, 262. — Su de-
signacién, t 3, p 214 — Bu recu-
saciér, t. 3, p. 217. — Sanciones
contra los mlsmos, p. 218, —
Forma de practicar la diligenc'a
t. 3, p. 218. - Fuerza probatoria
de su dncumen, t. 3, p. 219. — Bu
honorario, t. 3, p. 219. — No 8-
tén obligados a aceptar el cargo,
t. 3, p. .Ja

Persons, . 3

Personeria. — Debo Justificarse en
el primer_eserito, t. 3, p. 69.

V. Mandato.

mclml(m, t. 1, p. 249; t. 3, p.
235, 263, n. 4. — Sus difercneias
con la cosa juzgada, t. 3, p. 323.

Prensa, t. 2, p- 14,15, 0. 1. — V. Li-
bertad de imprenta.

Prescripeién, t. 2, p. 69. — jDesde
cufindo corre la que emerge de un
delitof. t. 3, p. 49, n. 2. — La de-
manda la intermmpe, t. 3, p. 298,
o, 23. — V Excepciones.

ion de la

misma, t. 3, p. 137, n. 9.

Pena de muerte. — Condncwnes de
su aplicacién, t. 2, p. 2
erdén. — V. Comhmnmﬁn Excep-
ciones.
Perencién de instancia, t. 1, P 259
s, — Definjeién, t. p.
Sus lundamentos t. 3
Situacién anterior a 1a ley nme-
ro 4550, t. 3, p. 248. — En los jui-
cios de j; nsdnccxén voluntaria, t.
3, p. 249. — Cémputo del término.
t. 3, p. 250. — 4 Pucde perimir la

la — Su
mtervem:én en la justicia mili-
tar, t. 2, p. 1
Presunciones. — u,n que comsis-
ten?, t. 2, p. 129, 349; t 3
220. — Iuris et de iure, t.
221, 222, — Turis tantum, t.
221 De hombre t. 3, p.

= "Disposiciones del codigo  ci-
vil al respecto, t. 3, p. 221, u. 10.
— Las legales no penemm ala
teorfa de la prueoa, t. 3, p. 223.
— Sus requisitos, t. 3, p. 224.

Es admisibie una sola prememn,



t. 3, p. 225. — Forma de legislar-
las, cn cl sistema de pruebas le-
gales, t. 2, p. 129, m. 29 — No se
permite deducir una presuncién de
otra, t. 3, p. 225. — La prueba
del fraude cn los actos juridicos,
t 3, o 6. — Su fund.memo,

ge, t. 1, p. 243. — No pueden re-
preguntar, t. 3, p. 155. — V. Man-
datario.

Prorroga, t. 1, p. 297, 310, 399, m.
(a).

Protesta, t. 3, p. 185.

2

t. . 2, p.
138. 3 No es pnsxble ennluglrlas,

— Sus
Mm\ctereﬂ, t 3, p. 266.

t. 2, p. 139 — Cas por
la jurisprudenc , p. 139, n.
33. — V. Prueba eompues'm

Prevencién. — Formas en que proce-
de, t. 2, p. 79.

Prisién por deudas. — No procede
en nuestro derecho, t. 3, p. 212.
Prisién preventiva, t. 2, p. 352. —
Sus propésitos, t. 2, p. 167. —
Indomnizacién cuando es injusta,

t. 2, p. 169.

Procedimiento, t. 1, p. 161. — Bu
reforma, t. 1, p. 162, n. 1, 167, n.
1, 227. — Admlnutnhvo. t. 1, p.
21"~ Eserito, 1. 1, P 48, 118, 120,
225. — Romano, t. 1, p. 50. — Ex-
traordinario, t. 1, p. 61. — Formu-
lario, t. 1, p. 60. — De oficio, t. 1.
P- 193. — Mejor proveer, t. 1, p.
196. — Facultad de las y-nu pa-
ra modificarlo, t. 3, p. — Re-
glas comunes a todos Ios Jjuicios y
especiales para cierta clase de
Jjuicios, t. 3, p. 95. — Renuncia a
ciertos tramites, t. 3. p. 96.

Procedimiento correccional. — V.
Causas correccionales.

Procedimientos judiciales, t. 3, p.
181, 187.

Proceﬂlmenu penal, t. 2, p. 5. —
Definicion, t. 2, p 9. — Importan-

su justicia,
t 1, p. 8, 120 123. — Son deman-
dables, t. 1, p. 392.

Prueba. — Definicién, t. 3, p. 113,
123. — Diversos sistemas, t. 3, p.
116. — Distincion eutre forma y
prueba, t. 3, p. 118, n. 6, 120. —
Preconstituida, t. 3, p. 116, —
Oral, t. 3, p. 118. — Eserita, t. 3,
p- 118. — Testimonial, t. 1, p. 266.
— Casos en que procede, t. 2, p.
375. — Término pam producirla,
t. 2, p. 163; t. 3, p. 126. — Tér-
mino exnwrdm'mn. t. 3, p. 127,

nceesaria cn los hechos notorlos,
t. 3, p. 114. — Testigos que de-
claran ante la policfa, t. 2, p.
27. — Ley nacional, t. 3, p. 115.
— Ley cxtranjera. t. 3, P, 115.

—Hechos negativos, t. P
125. — Audienvia, t. 3, p. 129 -
Forma para empezar Tas audien-
¢ins. t. 3, p. 129. — No cambia con
el cambio do jurisdieciém, t. 3,
p. 224. — Bistemas para su apre-
«iacién, t. 2, p, 84, 104; t. 3, p. 116,
— Negligencia, t. 3, p. 119. n. 18.
— Reiteracién, t p. 119, n. 18.
— Eb segunda instauncia, t. 3. p.
119, n. 18. — Apreciacién de 1-
misma, t. 3, p. 119, n. 18. —
Dac

cia, 1. 2, p. 9. — Objeto, t. 2, p.
17. — Pnnclplos fi

.2, 1. 19. — En la colonia, t. 2,
p. 10 n. 6. — En los primeros

tiempos de la nacionalidad, t. 2, p.

10. Leyes posteriores a ln cons-
6n de 1853, ¢, 2, p.26. — V.

Cédigo de procedimiento.

Procedimiento sobre faltas. — V.

Faltas,
. -— Constitucién del mismo,
. 93. — V. Relacién proce-

t. 1, p. 27, 242. — No
ebrar pacto de cuota li-
tis. UL p. 244, — Ley que los rie

. Impre-
siones digitales. Indicios. Tnspec-
Libres  convieeio-

nes,

Presunciones. Prue-
ba compuesta. Prucbas legales.
Prucbas morales. SBumarios. Tes-
tigos.

Prueba compuesta. — Su diferencia
con la prueba indiciaria, c 2, p.

133. — Bu acumulacitn, t. 3, p.
223,

Prueba instrumental. — Forma de
producirla, t. 3, p. 202. — Valor,
t. 3, p. 204. — V. Documentos.

Prueba material, t. 3. p. 189.



Pruebas legales, t. 1, . 41, 116, 120,
133, t. 2. p. 23, 112, 116, 120, n.

Pnlehu morales, t. 2, p. 22, 23, n.
14, 112, 116, 123, 129, n. 20; t. 3,
p. 157,

t. 3, p.

| Bedargucion de falsedad de docu-
mentos, t. 3, p. 205, 208.

Belacién procesal, t. 1, p. 217. — Es
puramente formal, t. 3, p. 93, —
V. Proceso. Litis contestatio.

3, p. 150, 155. — V.

P de
56, n. 10. — V. Prueba.
Publicidad, t. 1, p. 13, 56, 166, t. 2,
2, 23

P. 2!

Qllﬂ'.“'& Sus formas, t. 2, p. 77,
303. — V. Acciones.

Querellante. — No esti obligado a
absolver posiciones que tiondan a
la confesién de un delito. t. 2, p.
99,

n. 13.

Quiebra, t. 1, p. 27, 149, 341.

Quipos, t. 3 p. 182, n. 1.

Real audiencia, t. 3, p. 273.

Rebeldia, t. 1, p. 265, 267. — 8u di-
ferencia del <Iec:nmm1!n, t. 1, p.
266. — Casos en que el acnsndo o
ae ador pueden mcumr en ella,
t. 2, 41 y sigs.

Bebelion, ¢, 1. p. 381, n 1

Reconvenciém, t. 1, p. 326, — Su
coneepto, t. 3, 87.

08, — Pnnc:pms geneulex, .

3, p. 335. — Forma do

t.
Procuradores.
Requisitos procesales. — Su con-
cepto, t. 3, p. 20, — Nombre en
nuestro derecho, t. 3. p. 23, n. 25.
Référé, t. 1, p. 162, n. 1.
Regidores, t. 1, p. 62, 72. — V.
caldes. Cabildos.
Régimen de la ley, t. 1, p. 277,
V. Igualdad ante la ley.
Reglas procesales, comunes y espe-
clales a los juicios, t. 3, p. 95.
Beivindicacién, t. 1, p. 366, 402, n.
(a). — V. Competencia.
Remocién de causas, t. 1, p. 146. —
V. Recursos.
Rendicién de cuentas, t. 1. p. 342.
Renuncia, t. 3, p. 96.
Benuncia de trimites. — V. Juicio

Al-

los,t 1, p. 41. — De reposiciém, t.
. 282, — De apelacitn, t. 2,p
382 421; t. 3, p. 339, 342, —
nulidad, t. 2, p. 384, 421; t. 3, p
346. — De revmén t. 2, p. l5l
n. (a), 263, 391; t. 3, p. 332, — De
queja, t. 2, p. 385; t. 3, p. 351, —
Limito de la ia del tri-

eJee\mvo
inapelsbles, t. 3, p.
'MO n 8
— Para m‘
jor proveer, t. 1, p. 196. — V.

tificaciones. De oficio.
Responsabilidad. — Fondos de pro-
piedad de la naciém, t. 1, p. 283.
Retroactividad. — Alcance de ella
en lo que se refiere a las leyes
pmrosnlr-s, t.1,p. 308,

bunal de apelacion, t. 3, p. 306. —
+Se puede apelar de los fund-men-
tos del fallod, t. 3, p. 308.
Contra los fallos de los tribuna-

les superiores, t. 2, p. 391; t.
p. 336. — V. Recurso extraordi-
nario.

Recurso extraordinario. — Es el pun-
to de unién entre la justicia nacio-
nal y provincial, t. 1, p. 21, 145
8. — Su origen, t. l'p 143,

e Mayo, t. 1, p. 118.
Bevoluclonn pom.lcu —Su influen-
L t. 1, p. 118, n.

Rey, t. 1, p. 61.

Rosas. — Bu enjuiciamiento, t. 2
7.

. 27.

Snl:ll critica. — jEn qué consistet,
t. 3, p. 157, 177. — V. Pruebas le-
gales. Pruebas marlles

Santo oficio. t. 1, p. 6

locmtlpuGt-,p’SSGG

1. — Reglas que lo 1
p. 150. B 3" De tnapli b-nam
(provinein de Buenos Aires), t
1 o. — De inconstituciona-
ia penal (provincia
de Buenos Aires), t. 1, p. 143.
Recusaciones, t. 2, p. 283. — V.
Mandatario.

3,p. 5. — V.
Testigo.
Begunda instancia. — Procedimien-
to ante la misma, t. 2, p. 386.
BSenado romano. — Su Junsdiccion

en los delitos, t. 1, p.
lores. — Sus pnvﬂognos Judi-
ciales, t. 2, p. 52
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t. 1, p- 60; t. 3, p. 85. —
Definicién, t

275. — Sus

—Término para que se pronuncie,
t. 3, p. 253. — Sistema seguido
por la providcia de Buenos Aires
al respocto, t. 3, p. 254. — Juris-
diceién volunta: no reviste en
tales juicios el caricter de tal, t.
3, p. 255. — Dictada fuera del te-
rritorio, t. 3, p. 257, n. 2 — Su
importancia, ¢ 3, p. 261. — Diver-
sas clases, t 3, p. 261. — Sus ca-
racteres, t. 3, p. 260. — Su clasi-
ficacién, t. 3, p. 261, 263, texto y
nota 5. — Definitivas, t. 3, p. 262,
263, 264. — Interlocutoria, t. 3, p.
265, 266, 274. — Interlocutorias
s\mples t. 3, p. 266. — Formas de
la misma, 1. 3, p. 264, 271, u. 13.
272, n. 14 y 15. — Scpanmén del
hocho y ad derecho, t. 3, p. 270.
De las chmaras de 'npelnclén t. 3,
p. 267. — De lag chmaras federa’
les, t. 3, p. 269. — De los tribu-
nales de la provincia de Buenos
A.m t. a, p. 270. — Motivacién,

. 3, 278. — Costas en la mis-
n , t. 3 p. 275. — De paises ex-
tranjeros, t. 1, p. 20. — Ejecucién
de 1as mismas, t 2, p. 393. — Sus
cfcctos, t. 3, p. 288, — No puede
modificarla d juez que la_pro-
nuneié. t. 3, — Laudo de
los. a.nuglbleu eumponednrea, 3,

t. 2, p. 143. — Er qué casos pue-
«de dictarse provisorio, t. 2, p
145. — Bu influencia en 1a aceién

civil, t. 3, p. 57, n. 11; t. 3, p.

329. — En cubles definitivo,
t. 2, p. 146.
cledad. — Cuestiones entre so-
cios, t. 1, p. 396, n. 1

— C t

cia para comocer en sus -su'mtos,
t. 1, p. 203, n. (a).

Substitucién procesal, t. 3, p. 102.
— V. Marido. Desalojamiento.
Bucesiones, t. 1, p. 149, 323, 338,

401.

Sumario. — Su objeto, t. 2, p. 73,
306. — Valor de las'pruebas del
mi t. 2, p. 73, 85. — Formas
de iniciarse, t. 2, p. 75, 300. — Su
conclusién, t. 2, p. 366.

Superior tribunal de provincia, —
4Qué es?, t. 1, p. 153.

Suprema

corte. — Sus facultades
colegislativas, t. 1, p. 161. — Com-
petencia, t. 1, p. 404 5. — Com-
petencia extraordinaria, t. 1,
149. — Como juez de cuestiones
de competencis, t. 1, p. 149. —
Casos en que es tribunal de ter-
cera instancia, t. 1, p. 264. —
Perencién de xuhmen, t. 1, p.
265. — V. Competencia federal.
Valor litigioso.
Buprema corte de la provincia de
Buenos Aires, t. 1, p. 127 s., 300.
t. 3, p. 316. — V. Cosa

de pnmcn
mm t. s p. 256. — Su vincula-
cion con lu demanda, t. 3, p.
285. — Transaccién, t. 3, p. 259,
—Cuestiones que deben plantear-
s, t. 3, p. 268. — V. Fallos.
Bentencis penal. — Sus cfectos so-
bre la accion civil de dados y
perjuicios, t. 3, p. 57, n. 11.
Beparacién de biemes, t. 1, p. 322.
Bilencio, t. 3, p. 87. — Influencia
cn la marcha del proceso, t. 3.
. 97. — V. Reboeldfa. Confesién.
l!munn procesales, t 2, p. 17. —
Procedimicnto acusatoria, t
p. 18, n. 10, 19, 74, — Inquisiti.
vo t 2, p. 18 n. 10, 19, 74. —
Mixto, t. 2, p. 18, 1. 10, 19.
Bobreseimionto, t. 2 P 367, — Es
wna forma de terminar los juicion,

juzgnda t 3, p. 316.
Tachas, p. 43; t. 2, p. 379; t.
3 p 150 102 167, 168.
tld.lu. — No son admi-
,.hloq c 3, p. 165,
Tarfs, t. 3, p. 182, n. 2.
Tasadores. — En el juicio ejecuti-
vo, t. 3, p. 216.
Tasa le!l.\.t 3, p. 119. — V Pruebn
Tenencia de nljos t. 1, p.
nstanc:

Tercera i) , t. l P 39, 133,
264, 404 8.
Tercerfa, — V. Litis consorcio.

Terceros. — Casos en que proecde
embngo do sus bicnes, t. 2, P
366. — Bus derechos en los jui-
cios, t. 3, p. 338, n. 4

’l'irml.nol. —  Principios gendules,

« D. 249, — Improrrogables, t
| . 250. — Comunes, t. 1, v, 251.
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— Leyes que los rigen, t. 1, p.

250. — Se suspenden en ciertos
casos, t. 1, p. 252. — Para fallar,
t. p. 237.

Territorios nacionales. — Su orga-
nizacién, t. 1, p. 92. — Carécter
de su justicls, t. 1, p. 93.

Testigos, t. 1, p. 20; t. 2, p. 105. —
Definicién, t. 2, p. 104. — Sus ga-
rantfas, t. 2, p. 106. — Limita-
ciones de esta clase de pruebs, t.
3, p. 143. — Obligacién de decla-
rar, t. 2, p. 114, 329, 335; t. 3, p.
146. — Forma de citarlos, t. 2, p.
332. — Bu examen, t. 2, p. 333.
— Juramento, t. 2, p. 106. — Di-
versas clases, t. 2, p. 107, 329. —
Formas en que deben declarar, t.
3, p. 153. — S8ecreto profesional,
t. 3, p. 145. — Quiénes estéin ex-
cluidos de doclarar, t. 3, p. 146.
Ntimero de testigos, t. 3, p. 147.
— Domicilio y profesién, t
149, — Unico, t. 3, p. 172, — e
biles, t 2, p. 107. — Sobre hechos
inverosimiles, t. 3, p. 174. — Que
se contradicen, t. 3, p. 174. — Con-
tradictorios, t 3, p. — Ra-
26n del dicho, t. 3, p. 176

— Sos-

pechosos, t. 2, p. 108, — Incapaces,

t. 2, p. 109. — Necesarios, t. 3, p.
178. — A los efectos de la inda-
gacién sumaria, t. 2, p. 111, 330.
— Ratificacion, t. 2, p. 378. —
Apreciacién, t 2, p. 113, 116, 337;
t. 3, p. 177. V. Prucba. Tachas
Tiempo. — Su influencia en ¢l de
recho procesal, r. 1, p. 249, —

Pérdida o modificacién de deu
chos por su transcurso, t.
259. — V. Notmﬂclones - Tér

mino. — Tormento, t. 2, p. 10,
n. 6.

Transaccién, t. 3, p. 57. 239. V. A¢.
ciones.

Transporte, t. 3,

230.

Traslado, — Acepclon de la pala-
bra, t. 3, p. 76.

Tratados, t. 1, p. 384 x.

Tx;b\lnxéln — Do excepeién, t. 1, p.
, n. 2.

Tribunales especiales,

Tribunales mili

Tribunales mpu-loru — Sn fum io-
nmmento,t 3, p. 276.

Turno, t. 1, p. 314.

. — Deficiencia de su
enseianza, t. 2, p. 25.

Valor litigloso, t. l p- 39, 41, 311,
312. — No se toma en cuenta en
los asuntos de competencia origi-
naria de la suprema corte, t. 1,
p. 377. — V. Competencia.

Vecino. De extraiia provincia, t.
1, p. 149. — De la misma provin-
cia, t. 1, p. 392, n. 1, 394 5. V.
Nacionalidad o vecindad. Domiei-
lio. Competencia.

Venta con pacto comisorio, t. 3, p.

36, n. 41 bis.
Vinculacién procesal. — V. Litis
contestatio, — Relacion procesal.

Visitas a los presos, t. 2, p. 418.
Visitas domiciliarias. — V. Domici-

lio.
Voluntad criminal, t. 2, p. 132,



Tomo

1

o
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FE DE ERRATAS

Pigina  Linea Donde dice:

28

188

271

329

98

128

167
259
285

38
13

16

final

o

33
32
18

Debe decir:

cap. X, nim. 2

3.—Los jueces de la
corte suprema de los
tribunales inferio-

cap. X, ntm. 6

3.—Los jueces de la corte
suprema y de los tribuna-
les inferio-

de diciembre (1). de diciembre, Corpus €hris-
ti y 19 de marzo (1).

Ce ire les suc.  C taire sur les suc-

cessions. seccions.

impuesta al propie-
tario no ejecutar.

extraida.

ley 15, libro 2.
cgales,

art. 886, ine. 3.0,

expuestoa

impuesta al propietario de
no ejecutar.

extradida.

ley 15, tit. 7, libro 2.
legales,

art. 186, inc. 3.0

opuestos.

tit. 11, ley 2, li-
bro le.

libro 3, tit. 14,

tit. 11, ley 3, libro 1.

libro 2, tit. 14,

(No debe lcerse esta linea, que se da como in-

cxistente).

art. 223 do la ley
ntm. 48,

(art. 95, ime. 20,
ley nGm. 48).
exproeaba

doctor Velos,

d) sentencia absolu-

art. 223 de la ley nfim. 50.
(art. 95, ine. 29, loy nfm.
50).

expresaba
doctor Velez,

©) sentencia absolutoria
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