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jo y su imagen. Y en la clspide, debe recordarse
que ya las fuentes hablaban de presunciones, na-
turalmente discriminando las llamadas presuncio-
nes legales que no son pruebas, sino que facilitan
la prueba, ya que releva la de un segundo hecho,
a quien ha justificado un primer hecho 9).

De pronto nos parece necesario indicar, que
debiendo el juez sentenciar secundum ius (confor-
me al derecho) y siendo el juez jurisperitus, peri-
to en derecho, presuncién desgraciadamente con-
tradicha ordinariamente (art. 14 constitucional;
81, 82 y ss. del c.p.c. comun, y 348 cf.p.c.) y pro-
hibido el juicio de equidad, se deriva que las par-
tes no deben probar la existencia del derecho pa-
trio, nacional, y sélo el derecho extranjero han de

probar; que una vez adquirida en el proceso la
prueba, ya por obra de las partes, ya por iniciativa

9).-—Carnelutti, Sistema, 11, no. 325; La Prova, pp. 63 y ss.,
79 y ss. Lessona, Teoria General de la prueba en dere-
cho civil, Madrid, 1928, Vol. L. p, 6. Carnelutti, Sistema,
Vol. IV, nos. 286 y ss. clasifica las pruebas en directas
e indirectas, situado en las segundas las histdricas-testi-
monio, documento...—que representan el hecho, pero
que no se confunden con él (la imagen del espejo) y
las criticas, que incizan al juez a la idea del hecho a
probar, “en cuanto el raciocinio la relacione con él”, y
establece una graduacidn: en la prueba directa estd
presente el hecho mismo que se trata de justificar; en
la histérica solamente es representado; en la critica no
estd ni presente ni representado, y en ella “la deduccién
es un prius’. Presunciones.
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del juez, ésta se convierte en comzin a todas las par-
tes, puesto que se ha de evaluar necesariamente
para los fines del juzgamiento; el actor, por ej.
puede aportar las pruebas que justifiquen una
excepcién del demandado, o éste la accion de
aquél, o el hecho constitutivo tavorable al actor
o al demandado, encontriandose la modalidad mas
exquisita en los arts. 345, 222 y 349 del cf.p.c.
(Zanzucchi, Diritto Proc. Civ. I, pp. 330, 331).

El medio de prueba es considerado por la
doctrina tradicional, como la persona o la cosa
juridicamente aptos para ser propuesto a fin de ser-
vir para justificar el hecho; para que el juez se
convenza de la verdad del hecho 10). Este con-
cepto ha sido el inspirador del texto de los arts.
85 y 93 del c.f.p.c. y 289 del c.p.c. comun, en que
se elencan los medios de prueba, que reconoce la
ley.

El principio inquisitivo impregna totalmen-
te el proceso penal y con él se suprime la
carga de la prueba que gravitaria sobre el M.
P. v el acusado, para atemperarlo con la inter-
vencion oficiosa del juez (arts. 180 y 206 c.f.p.p.);
aunque bien es cierto que el juez no puede situar en
el litigio mas ni menos cuestiones de las plantea-
das por el M. P. en el pliego de ejercicio de la ac-

10).—Lessona, Tc‘qria, T,y. 5.; Chiovenda, Principios, Vol. IL
pp. 261 a 263 y 285. :
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cion penal (art. 19 constitucional y jurispruden-
cia 207 del Apéndice al Tomo XCVII del Sema-
nario Judicial de la Federacién), pues si apare-
ciere un nuevo delito (distintos hechos de los
puestos en acusacién), serd motivo de acusacién
por separado, sin perjuicio de la acumulacién. (J.
José Gonzilez Bustamante, Derecho Procesal Pe-
nal, México, 1945, pp. 288 y 289).

El principio dispositivo puro, que en realidad
nO consiente ningiin régimen procesal civil, se re-
solveria en la carga y la correlativa facultad de
renuncia a la prueba, lo que traeria en muchos ca-
sos el que, “el proceso se convierta en un engafio
0 en una befa organizada por el litigante de mala
fe en dafio de la justicia”, segtin las palabras de la

Relazione del Guardasellos, al comentar el art. 112
del Proyecto del c.p.c. it. De igual manera, nues-
tro legislador federal ha proveido en el c.p.c. a
la garantia de la justicia, ya no sobre el material
de los hechos, sino sobre la verdad de ellos, pen-
sando quizd con Carnelutti, que el proceso se ha-
ce por medio de los intereses de las partes, y no
que el proceso estd al servicio de estos (para tales
intereses ), empero esa concepcioén se encuentra re-
iiida abiertamente con el hecho incontrovertible
de que el interés lesionado es de naturaleza priva-
da (ne procedat ... ) y la voluntad del titular de
la actoria condiciona el resultado final (desisti-
miento de la accién; desistimiento de los actos del
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juicio; omisién en la prueba; conformidad expresa
o tdcita con la sentencia injusta adversa, interposi-
cién extemporinea o equivocada de los medios
impugnativos..... ), lo cual, opuestamente, NO
DEBERIA OCURRIR en el proceso penal, ya que
aqui se debaten intereses pablicos y la MAYOR
NECESIDAD DE CERTEZA obliga a conceder
poderes investigadores al juez, aunque también
sin disponer del material de los hechos puestos en
la secuela por la parte actora (M.P.); de ello deri-
va que el legislador federal en los arts. 79 y 80,
cuyos antecedentes se encuentran en los diversos
278, 279 y 288 del c.p.c. comtn, ha desembocado
en una poco recomendable equiparacién del pro-
ceso civil al proceso penal, al confundir la natu-
raleza de las acciones civil y penal; el principio
dispositivo en aquél y no en éste y la esencia de
los intereses en disputa, pues como ha escrito ma-
gistralmente Carlo Furno: “Pareceria curioso, o
por mejor decir, insidioso el juez, si se le dotara
de poderes policiales, porque significaria turbar
sin motivo y sin remedio el equilibrio que debe
presidir la alta funcién del que tiene la misién de
separar la razén de la injusticia, sin penetrar a lo
vivo de la esfera juridica privada”.

Si el articulo 79 del c.f.p.c. crea la iniciativa
del juez para el ofrecimiento y desahogo de prue-
bas, relacionadas con “los hechos controvertidos”,
y despoja al Juez de su austera toga de imparcia-
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lidad para revestirlo con la cldmide de la pasién
propia de la parte que lucha por sz interés PRIVA-
DO, y que, entiéndase bien, no defiende el interés
social, como sucede en el proceso penal; de ahi
que sea poco convincente el argumento de que “la
malicia” de los litigantes motiva esta trasmutacién,
porque contra el proceso fraudulento y el proceso
simulado las leyes vigentes conceden remedios que
hacen superflua e incémoda la postura de este juez
fisgbn; y por lo que refiérese a la “torpeza”, de
las partes (asi lo exulta la Exposicién de Motivos)
debe decirse que es indebida la suplencia que rea-
liza el juzgador al aportar pruebas que favorez-
can al torpe, porque rompe el principio de igual-
dad de las partes, que la misma Exposicién cree
salvaguardar (p. 5) aunque verdaderamente le
asesta este impresionante golpe, y al propio tiem-
po tiernamente recomienda que el juez procure
no “lesionar derechos de las partes” y mirando
“en todo a la igualdad”; pero ¢cual igualdad? si el
juez aporta pruebas que por no ser indtiles, de-
muestran un hecho que favorece a UNA de las
partes y perjudica a la OTRA. Entonces se cam-

bia el juez civil en parte coadyuvante, ahora del
actor, del demandado —o del tercero—.

Hay pues también antinomia irreductible en-
tre el contexto de los arts. 34, 278, 279, 288, 292 y

el diverso 274, todos del c.p.c. comtn (sus correla-
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tivos del federal), porque o la prueba adviene por
iniciativa privada—riesgo de la carga—o por obra
del juzgador—principio inquisitorio—, pero lo que
no puede jamds admitirse es la conmixtion con-
sumada por el legislador y tampoco la inquisicién
en un proceso privado. 11).

El 79 se refiere a la iniciativa y aportacién
de la prueba por el juez, quien asi se convierte
de imparcial espectador en el proceso, en protago-
nista activo para la composicién justa del litigio;
y el siguiente precepto legal consigna la simple
verificacién de una prueba ya existente, aportada
en los autos por cualquiera de las partes, la que
puede consistir: a).—en ampliacién; b).—en re-
produccioén, cuyos efectos podrin ser confirmato-
rios o rectificatorios de la primitiva probanza. La
ampliacién deja intacta formal y materialmente la
prueba ya recibida, s6lo que se dirige a hechos no
comprendidos en ella.

De lo anterior se desprende guién tiene la
carga de la prueba (partes) y que esa carga con-
siste en el deber procesal de justificar los hechos
(afirmacién) en que descansa la pretension, a ries-
go de perder el litigio, total o parcialmente (art.
350 cf.p.c.) El actor debe probar los hechos

11).—Calamandrei, La relativita del concetto d’azione, in Riv.
di dir. proc. civ. 1939, I, pp. 22 y ss.; Zanzucchi, Dirit-
to proc..civ., Milano, 1946, Vol. I. pp. 46 y ss. Couture,
Estudios, 111, pp. 251 y ss. Magistralmente,
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constitutivos de su accidn y el reo los de su excep-
cién, a peligro de ser absuelto el demandado cuan-
do el actor no prueba, a riesgo de ser condenado
el demandado si el actor prueba y aquél no justi-
fica la excepcibn. (arts. 406 y 424 c.p.c. coman
y 348 in fine, cfp.c.)

El c.f.p.c. exacerba el principio de que el Es-
tado ha de velar por la composicién justa del liti-
gio y olvidindose de que él mismo ha dado efi-
caces remedios para las burlas a la justicia con el
proceso simulado (dolo bilateral) o con el pro-
ceso fraudulento 12), penetra irreverente en los
dominios del derecho privado y bajo el pretexto
de la naturaleza de derecho ptiblico del proceso
civil, le pone la méscara de Salomén a todo juez
para que hurge en conciencias y haciendas, con de-
trimento de la imparcialidad de su oficio y del
priacipio del contradictorio que garantizan, si no

Ja lealtad de las partes, si cuando menos su segu-
ridad.

Abora ya sabemos quiénes pueden probar y

cémo el juez puede (sin carga) probar o probar
de nueva cuenta (contrario).

Penetramos al campo del gué se prueba, pues

12)—Ferrara F., La simulacién de los negocios juridicos, Ma-
drid, 1931, pp. 94 y ss, 413 y ss. Arturo A. Anzorena,
simulacidn de los actos juridicos, B. Aires, 1936,

pp. 24 y ss.
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el como se prueba es tema que se agota en el pro-
cedimiento y se subdivide: a) .—forma; b) .—valor
del medio.

“Toda contienda judicial principiara por de-
manda en la cual se expresardn el objeto u obje-
tos que se reclamen, con sus accesorios; los hechos
en que el actor funde su peticién, numerandolos
y narrdndolos suscintamente con claridad y preci-
sién, de tal manera que el demandado pueda pre-
parar su contestacion y defensa; los fundamentos
de derecho y la clase de accién, procurando citar
los preceptos legales y principios juridicos aplica-
bles”. (art. 255 c.p.c. comin y 322 cf.p.c.); “La
accién procede en juicio aunque no se exprese su
nombre, con tal de que se determine con claridad,
la clase de prestacién que se exija del demandado
y el titulo o causa de la accién” (art. 2 c. cit.)

Ahora bien: frente a texto legal anilogo,
Chiovenda escribié sosteniendo que el principio
dispositivo se encierra preferentemente en aducir
el actor en la demanda el material de los hechos
y la cosa pedida, de manera que el juez no debe
salirse de los confines del litigio. Por esto, no
puede el juez “conceder o negar una cosa distinta
de la demandada ni cambiar la causa petendi”’; el
juez, agrega, “no puede nunca sustituir al hecho
constitutivo hecho valer por la parte, un hecho
constitutivo diferente, tal que haga diferente la de-
manda. Por el contrario, el juez debe siempre po-
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ner de manifiesto (relevar) de oficio, la falta de
afirmacién (o la falta de prueba) de un hecho
constitutivo o de uno de los hechos constitutivos
del derecho”; por consecuencia, el juez “debe abs-
tenerse de relevar hechos no alegados por las par-
tes, secundum allegata et probata partium judi-
care debet”, aunque estén presentes en los autos
ya por iniciativa de las partes o por actuacién del
mismo juez, “Y esto puede afirmarse tanto de los
Lechos constitutivos como de los hechos juridicos
en general e incluso de los simples motivos” 13).

La aparente nitidez de los conceptos del
autor se desvanece al abordar el tema de Ia
identificacion de las acciones, en que el hecho cons-
titutivo para las acciones reales no estaria repre-
sentado por el hecho natural, el acontecimiento o
motivo juridico, sino por la relacién juridica de-
ducida. Asi, por ej. en la reivindicacién, la cau-
sa “no es ninguno de los modos de adquisicién,
sino el hecho actual de la propiedad...no hay
cambio de accion si se pasa de un titulo de adqui-
sicién a otro, en la citacién (demanda) podemos
limitarnos a afirmar la propiedad; la excepcién de
cosa juzgada no cesa por el solo hecho de que se
haga valer otro titulo. Lo mismo puede decirse

13) —Chiovenda, Principios, Vol. 11, pp. 177 Par. 12 y ss.
Espléndidamente en Heinitz, I limiti oggetivi, Padova,
1937, pp. 145 ss. 158..
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de los derechos absolutos . ..” En estas indicacio-
nes hallamos toda la suma importancia que ad-
quiere el estudio de la correlacién entre accién
y sentencia, porque se transfiere el juicio del fallo
al juicio sobre la nueva demanda, para estimar si
media la exceptio rei indicatae —excepcién de co-
sa juzgada— o si las demandas en curso (proce-
so) comportan la litispendencia, la conexién o la
continencia.

Mas la sentencia podria desestimar la deman-
da por cuatro motivos rituales:

I.—El actor no dié nombre a la accién; II.—
Le di6 un nombre que no le convenia; II.—Falt6
la cita de los preceptos legales aplicables o IV.—
Los invoc6 equivocadamente.

En cuanto a las primeras hipétesis. a mas del
momento histérico 14) en que se substituye el sis-
tema de las legis actiones por el formulario, a fin
de no sacrificar todo el desenvolvimiento del pro-
ceso y la justicia por la simple omisién o error en
la denominacién de la accidn, creemos que el tex-
to explicito del art. 20. del c.p.c. d. t. £f. cita-
do, es bastante para afirmar que el silencio del ac-
tor o0 su equivocacién en la nomenclatura de la
actio no invalida la pretensién. En referencia a
las dos tltimas modalidades, diremos que tal ac-

14).—Di Marzo, Istituzioni di dir. romano, Milano, 4* 1945,
pp. 86 y ss.
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titud reviviria sin razén alguna en el proceso
civil el régimen de las legis actiones, por cuanto
los preceptos de derecho sustancial en que descansa
la pretensién generalmente (premisa mayor) NO
INDIVIDUALIZAN EL LITIGIO, no concretan la
accién y aunque sean desconocidos al demandado,
10 producen por ello indefensién para él ni wlira
betita partium para el juez al juzgar de los PUN-
TOS LITIGIOSOS en la sentencia, subsanando las
omisiones o los errores de las citas juridicas. Es de-
cir: el juez debe decidir el litigio dentro de los li-
mites marcados por lo pedido por el actor y el ma-
terial de hechos (eventualmente por el demanda-
do), y el litigio en si nada tiene que ver con los
tiombres juridicos, con las normas legales aplica-
bles que pueden ahora ser unas, ahora ser otras,
sin que por ello mude la DEMANDA ni por tanto
la eficacia de la sentencia para los efectos de la
exceptio rei iudicata. Esto se observa con eviden-
cia paralelamente a la equivocacién del nombre de
la accién, cuando el actor ejercita la actio empti,
pero sufre un notorio error al invocar los precep-
tos atinentes al arrendamiento o a la hipoteca.

La tradicién doctrinaria y jurisprudencial en
Italia se inclina por la conclusién de que el juez
examinard “de oficio la demanda bajo todos los as-
pectos juridicos posibles (narra mibi factum, narro

tibi jus). Es por consiguiente, doctrina aceptada
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que el juez puede en la esfera del derecho puro
suplir a las partes, 15) expresa Chiovenda, y
Zanbuchi, frente al texto del art. 136 n. 4. del
c.p.c.it. (vid. art. 190 que habla de “razones de
hecho y de derecho”), que exige en el acto de ci-
tacién (demanda) la “exposicién de los hechos y
de los elementos de derecho que constituyen las
razones de la demanda”, sostiene que ahi se tra-
ta de llenar el requisito de la causa petendi, para
cuya interpretaciéon se han formulado las teorias
de la sustanciacién y de la individuacién, pero,
jamdas el punto toca la variacién del nomen juris
(nombre juridico).

Ahora bien: ante la redaccién de la F. VI
del art. 255 del c.p.c. comin, sostenemos que la
exigencia de indicar en la demanda los funda-
mentos de derecho y la clase de accién, procuran-
do citar los preceptos legales o principios juridi-
cos aplicables, sélo comprende el deber de alu-
dir a la relacién juridica (fundamentos de dere-
cho), al nexo de derecho sustancial cuya tutela

15).—Chiovenda, Op. az. Vol. IL. pp. 180, 181 in n.; Carne-
lutti in Riv. di dir, proc. civ. 1932, 11, p. 13. Vid. Cass.
9 julio 1932 in For. it. Rep. voz. DOMANDE GIU-
DIZIALE, III, 1931, no. 10; primero junio 1931 in
Rep. voz, Sentenza civile, n. 117,-—Caravant<:_s, Trata-
do, Madrid, 1856, Vol. II, no. 450. Zanzucchi, Nuove
domanda, nuove eccezioni e nuove prove in appello,
Milano, 1916, pp. 336 y ss, n. 1; Diritto proc. civ. Vol.
IL, pp. 4 y ss.
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