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LORENZO CARNELLI

'EL. HECHO NOTORIO

El hecho notorio en el proceso civil de orden
dispositivo. O, abreviando, en el proceso disposi-
tivo, que no es, por supuesto, el que con este
nombre se distingue del proceso de mera decla-
racion (CARNELUTTI, Lezioni di Diritto Civile,
II, nam. 72).

Queda igualmente sobrentendido que nmo se
argumenta con la pretensién de un modelo pu-
ro y absoluto, desconocido en la prdctica; basta
que no impere, de una manera decisiva, el prin-
cipio de oficialidad.
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Esta monografia, la primera de una serie que tengo en es-
bozo, es por su forma, no por sus pretensiones, un libro. ¥
por su forma, lo méas distante de las preceptivas generales a
que se ajusta —vaya un ejemplo— el alto y noble Tratado. Has-
ta por su tono. Alguna vez se me acusé de poner en la expre-
sién demasiado brio; me parece que también peco de insisten-
te y prolijo (toda prolijidad es enfadosa, ha dicho Cervantes).
Aunque he procurado corregirme, consuélome pensando que
esas demasias corresponden a la modestia de mi aspiracién
consciente. No puedo ni debo tener el gesto del que ensefia
¥y no discute.

Precisamente, lo que gueria decir es que por su forma, por
el proposito que lo animé, hasta por sus defectos, el nombre
que mas le conviene a este trabajo es “discusién”.

Con lo gque podria alegar, tal vez, que algunos de sus defec-
tos son de atribuir al género. Aludo —“et j’en passe...”— a la
erudicién, que derramo con indiscreta abundancia. Un vicio
por exageracién que desgraciadamente me place demasiado
para reprimirlo. Carnelutti abomina de é1 y lo desecha, a lo
menos con posterioridad a “La prova civile”. Carnelutti puede
hacerlo; pero de Carnelutti abajo es otra cosa. La erudicién
constituye una defensa y un recurso, especialmenfe en las
discusiones, como las “buenas compaifiias”, que favorecen y re-
comiendan. Por lo demads, todo se excusa ante la exactitud de
la cita. Y no insiniio, con Beyle, que para ello se requiere “un
talent plus rare que lon me pense”.

Me refiero, también, a la forma en que expongo esa erudi-
cién, con insistentes subrayados y palabras en idioma extran-
jero. He mantenido el original, en estos casos, por diversos
motivos, consultando, previamente, a quien pudiera ilustrar-
me, (recuerdo siempre con gratitud a mi viejo profesor de
idiomas, Ernest Ruben, que muri6 hace poco): o porque no
daba con el matiz preciso, o porque obtenia un neologismo
asaz detonante, o porque me resultaba una manera impli-
cita de sefialar la propiedad ajena.

En el fondo, modas del oficio, al que regreso sin saberlo.
Porque, cuando més lejos me crefa de mi profesién, después
de haberle pagado un duro tributo, me sorprendo abogando
otra vez. Y asi ocurre que soy, en las paginas que siguen, con
la poca voz de que dispongo, y mal que pese a Vollaire, si por
ventura escritor, escritor-abogado.

Acosro, 1943.



PRELIMINAR

Extrafia importancia readquirié en los ultimos afos lo
notorio. Y nada, a mi ver, lo justifica. Por lo menos, practica-
mente. No podria desconocerse la sugestién que irradia su
lejano atractivo tedrico.

Importancia tampoco significa fundamento. Precisamen-
te, aun reconociéndola de hecho, me ha impulsado a susten-
tar esta discusion el deseo de exponer la incompatibilidad de
lo notorio, como instituto, con el prinecipio dispositivo.

Asumo la defensa de tal principio contra la reaccién
excesiva a que dieron causa y no razén sus excesos. Entrega-
do a un juego de influencias en pos de cierto equilibrio, den-
tro del sistema en que me he colocado, entiendo que este
equilibrio concilia valores materiales y morales de efectos
insubstituibles, no pudiendo existir sino como resultante con
su nocion insita de equivalencia.

O no hay verdadero equilibrio o las dos fuerzas que lo
componen tienen la misma calidad de origen, reciben, esen-
cialmente, analoga consideracion. No pueden ser, por ejemplo,
" una primordial y otra accesoria. Arraigo propio, entonces,
tanto para la dispositiva como para la inquisitoria. Es la
equivalencia necesaria de fondo en que reposa la armonia
procesal, indebidamente asimilada a una transaccidon juridi-
ca; y no tampoco por partes iguales, sino admitiéndolas en
diferentes grados que permitan, dentro de una variedad ra-
zonable, su justa y elastica integracion.

* * L

En el estudio del proceso —teorias, nociones, argumen-
tos—, se observa, actualmente, una tendencia ostensible ha-
cia el realismo. El solo efecto utilitario es en si una recomen-
dacion. Utilidad, sobre todo, como rapidez. Sospecho que al

prestigio de esa mecéanica expeditiva debe su rara suerte
lo notorio.
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La abreviacion de espacio, la economia de tiempo y acti-
vidad en la mas directa relacién de causa y resultado, con-
forman un ideal respetable, pero no inico ni absoluto. Tanto
que pueden constituir, por su unilateralidad, la negacién del
proceso en los términos implicitamente establecidos. Siguien-
do esa via se rueda, gradualmente, hacia la abolicién, a que
llegan, por diversos motivos, los Baumbach y los Popov.

No hay que atribuirle a lo notorio mas trascendencia de
la que merece. Pero lo notorio por lo notorio es, indudable-
mente, un paso en esa direccién. Aporta un factor mas a la
tendencia que persigue lo util en un sentido estrecho, y re-
sulta, cuando menos, contraproducente, porque en el afan de
prevenirse contra el peligro de las partes hace peligroso, aun-
que de otra manera, al juez; porque en su exaltacién de los
valores realistas malogra aquel equilibrio, donde retienen un
puesto los valores morales. Que son, también tutiles. Habrj,
sin ellos, tal vez, mayor rendimiento; no, ciertamente, mejor.

* ok %

Cuando menos, contraproducente, porque la tendencia a
que se adscribe lo notorio puede acarrear, todavia, desnatu-
ralizaciones.

Contra el proceso anatéomica y aun fisioloégicamente, pri-
mero. Lo notorio, con toda la fuerza que se quiera, es un
valor suelto, foraneo, inadaptable. Lo rechaza el principio dis-
positivo, reiteradamente: lo rechaza en la carga-poder de la
afirmacion, circunfiriendo los hechos a la iniciativa indivi-
dual; lo rechaza en la prueba, que debe ajustarse a esos he-
chos; lo rechaza en el contradictorio, que no deja llegar hasta
el juez conocimiento alguno sin que pase bajo su contralor.

Es sensatamente imposible concebir una solucién con-
ciliatoria. Convéngase, por tanto, en que lo notorio impli-
ca una excepciéon. Y como excepcidon no se impone, por si
misma, si el principio dispositivo representa una norma con
fundamentos propios. Carnelutti lo excluye de la afirmacién
o informacién de los motivos a que ha de constreiiirse el juez.
Pero tiene Carnelutti otro criterio sobre la composicién del
proceso, y discurre en consecuencia; como es también distin-
ta su Ultima concepcion de lo notorio.
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" La sedes materice de este problema superviviente esta,
segun la opinién que predomina, en la prueba. Y es también
en la prueba donde se hacen mas sensibles aquellas desnatu-
ralizaciones. Porque lo notorio no afecta solamente a las re-
glas defensivas del principio. Su intrusion ataca la propia
esencia del sistema. La prueba, alma “d’ogni giudiziaria com-
binazione”, centro de gravedad al que convergen todos sus
actos, como encarecen a porfia los comentaristas, es un pro-
ducto exclusivamente procesal. Una prueba libre en absoluto
no respetaria la histérica mision del proceso. Y lo notorio es
un espécimen de prueba libre, y algo mas.

Es un producto social. Causas esencialmente distintas,
efectos no menos esencialmente distintos. En tales condicio-
nes, cuando se intenta suplantar una prueba por otra, 16-
gico es saber hasta dénde puede llegarse licitamente, sin des-
virtuar la naturaleza del proceso. Mas ain: sin desconocer la

razén de su destino.

La verdadera prueba compromete, ademés, la actitud in-
tima del juez. Y en este sentido, lo que lag perturbe tendra
repercusiones especialmente profundas. Lo notorio, en efecto,
comporta otra suplantacién, més grave aun que la ya refe-
rida. Con esa prueba de origen exterior no es el juez, en puri-
dad, quien decide, sino el hombre que en él se reivindica te-
miendo que degenere en el “fantoche” de Wach o en el “auté6-
mata” de Chiovenda.

El juez y las partes no se erigen con sus respectivas fun-
ciones en sujetos procesales sb6lo porque asistan al Pretorio
para cumplirlas. Cada uno de ellos se debe a una moral, y
cuanto propenda a desviarlos falsearad su indispensable esta-
do animico. Ademas de una estructura anatémica y de un
orden regular de actividades orgénicas, puede concebirse una
psicologia del proceso.

Una moral del espiritu, superior a la que, etimoldgica-
mente, se relaciona con la conducta humana en orden a su
bondad. Bajo cualquier sistema y en cualquier tiempo el
magistrado puede ser improbo y deshonesto. Si Aristofanes
lo satirizé en Philocleon, Rabelais lo escarnece en su Bridoie.
Pero ahora se alude a una posicién mas abstracta, que la
mente de un juez escalard en sus preocupaciones especulati-
vas, para hacerse intimamente acepta a la verdad.
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Existe una conciencia de juez. No se pretende, cierta-
mente, deshumanizarla. Pero si darle elevaciéon en autono-
mia y eficacia, con y sobre el hombre; ain mas el hombre
de la calle, “the man in the street” de Cornil. Como juez de-
be precaverse contra las asechanzas de su propia conciencia
humana. Justamente, la prueba ha de estar organizada a ese
fin, y si deja de ser en cierto modo libre no se debera a un
impulso de animadversion hacia la verdad racional, sino al
deseo de protegerla con idéneas precauciones. La prueba di-
rigida legalmente, en tal forma, serd una verdad racional
garantizada.

Y asi resulta que los adversarios caen, por ultimo, en el
mismo extremo de que tanto huyen, aceptando el desdobla-
miento en el juez y en el hombre que idearon como argu-
mento basico en favor de lo notorio. Adviértase con qué faci-
lidad la tesis puede volverse contra el desideratum de inde-
pendencia racional que se proclama. El juez trae al proceso-
algo ya resuelto en el exterior y que, por su parte, acata.
Algo, entonces, en que prejuzgara. O, de otra manera inter-
pretado: algo debido al hombre que el juez encarna, al miem-
bro de la “cerchia” en que lo notorio se manifiesta, y ante
quien, por consiguier‘te, dicho juez abdica.

En cambio, los que repudian lo notorio sostienen con esa
introspeccion ineludible y suprema, la jerarquia del pensa-
miento contra los riesgos del empirismo, rindiendo homenaje
a la razon en la conciencia y en la voluntad del magistrado.

% * %

Lo notorio es, ademas, en el curso de las investigaciones
a que incita, una oportunidad.

Oportunidad, llena de estimulos hacia la digresion, para
discurrir frente a un variado paisaje. Lo notorio esta, justa-
mente, sobre una altura que podria decirse estratégica, entre
dos fuerzas que se consultan y contraponen buscando su co-
ordinacién. Y es, por eso mismo, un asunto de medida y pro-
porcionalidad, como lo son casi todos los que se refieren al
proceso. El trabajo debe recaer, entonces, sobre las piezas
constitutivas, los componentes internos, para verificar su efi-
cacia contra la posible. intromisién que supone lo notorio.
Como quien va recorriendo y probando, una tras otra, las
distintas resistencias de un baluarte.
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HISTORIA

El tema: “Notoria non egent probatione”

Hay una distancia insalvable entre la conciencia y la
realidad, entre el juicio y lo juzgado. La adecuacion, concor-
dancia y conveniencia entre ambos extremos, que determi-
nan la verdad, nunca son perfectas. Y, por ende, no existe la
certeza absoluta, o se reduce a un fenémeno de sugestion.

En la escolastica defendiase, no obstante, la existencia
de una claridad intima, como autocertidumbre, base de rela-
ciones que se eslabonaban hasta la existencia fundamental y
suprema: Dios. Tenia que ser muy fuerte en una edad donde,
seglin Harnack, el mundo sensible, incluso el hombre, vivian
solo en funcién y como dependencia de una Voluntad abso-
luta, el respeto debido a esa “luz interior” que permitia as-
cender por los caminos ocultos del espiritu hasta el conoci-
miento inicial. Y tenia que infundir, por lo mismo, no pocas
angustias teoldégicas la necesidad de someter la conciencia,
aun la mejor lograda, a hitos de orientaciéon forzosa que des-
mentia, practicamente, la eficacia de los valores loados en
aquel don divino.

(Era de juzgarse o no a los hombres y sus actos “con-
forme a la verdad sabida”? La disputa venia agitandose des-
de los primeros siglos. Predominé, en su hora, el parecer de
Abelardo, confirmado luego por Santo Tomas, sosteniendo
los dos que no les basta a los jueces con saber simplemente,
sino que debian saber por lo que resultare del proceso: esto

“per leges, per testes, per instrumenta et per allegata et
probata”. No, en fin, “secundum veritatem quam ipsi ut
personce private noverunt”, sino “secundum quod ipsis ut
personis publicis” (1).

Quedd planteada en sus trazos capltales la discusion, que

(1) AsBELarRDO (1079-1142), filésofo del conceptualismo; la opinién
citada, en sus Comentarios sobre San Pablo y, especialmente, al consi-
derar la Epistola a los romanos. TomAs pE AQUiNo (1225-1274), en una
de sus Qucestiones, Sec. part. “Quaest”, 67, art. 2.
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perdura todavia, entre la verdad moral y la verdad legat ).
Llevada a la practica un tanto rigidamente, surgieron, por
de contado, las excepciones. Una, entre éstas, funddse en-el
testimonio de la conciencia puablica, “summa summarum” de
las conciencias individuales. .

Habia, sin embargo, en dicha excepcion, algo mas que
un retorno a la prueba racional. Eran los tiempos de la sacra
“vox populi”. Los tedlogos hablaban de una videncia colecti-
va, reflejo de otra mas alta. Y, desde luego, puesto que tenfan
que utilizarlo, exaltaron el poder de la multitud. El poder, fi-
sico y moral, de una multitud que consagraba obispos y de-
ponia reyes.

Concurrieron, pues, causas diversas, y en buena parte
extrafas al derecho, no sélo éticas sino también politicas
(®), pugnando porque se reconocieran, sobre un substrato

(2) Las tres pruebas, segin la libertad de estimaciéon acordada
al juez, fueron percibidas por los canonistas; lo revela MeENocHIO (1532-
1607), autor de obras como De proesumptionibus, conjecturis, signis et
indiciis. Ademadas, REIFFENSTUEL, Jus Canonicum Universum clara me-
thodo iuxta titulus librorum Decretalium, a quien acude, con justifi-
cada frecuencia, QUINTANA REYNES, en su reciente libro, La prueba en
el procedimiento candnico; especialmente, ps. 12 y 13. .

Con mas nitidez GENNARI, en su Teoria delle prove, que aparecid
en 1853; clasifica las tres especies: legal, con un valor predeterminado
y fijo, cualquiera que fuese la opinidn del juez a su respecto; convic-
cién intima, cuando la verdad dependia de su libre conciencia; per-
suasion racional, si debian estimarse con justo criterio, las pruebas di-
ligenciadas, para aceptar el hecho sélo cuando dichas pruebas elimi-
naban toda duda en contra. El asunto ha sido objeto de particular es-
tudio en el Brasil, con motivo de la reforma de sus cédigos procesales
(Ut infra, nota 22). Entre nosotros, JUAREz ECHEGARAY, La prueba en
general; especialmente libertad y cargo de la prueba en lo civil y pe-
nal, p. 62. Un antecedente mas, a propésito de la conviceciéon libre, en
el Proyecto de Lascano, Exposicién de motivos, p. 120.

(3) Cualquiera que fuese la realidad, en la Edad Media la teo-
logia ya fundaba en el pueblo, con mas o menos reatas, el poder po-
litico. Si TomAs DE AQUINO repartié la soberania entre el principe y
ese pueblo, el padre SUAREz (1548-1617), tedlogo del congruismo, 50s-
tuvo que dicha soberania tiene sblo en el segundo su origen, aunque
no su asiento permanente. (V. ALFREDO FRAGUEIRO, La persona en el Es-
tado totalitario, el cap. Juan Jacobo Rousseau y Francisco Sudrez, en “La
Ley”, 1941, t. 24, sec. doct, p. 79). Ambiciones menos ideol6gicas no
dejaron de influir en esas ideas o de aprovecharlas. GIERKE (Les théories
politiques du moyen dge, ps. 167-206) dice que la tesis democratica fué
esgrimida como un arma en la lucha del Pontificado contra el Impe-
rio, y, aun dentro de la Iglesia, en la del partido conciliar contra el
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filos6fico, junto a las prerrogativas que realzara el padre
Suéarez con notable anticipacidon (Santo Tomas habia dicho
también, “Democratia, id est potestas populi”’), las facultades
eongénitas de la comunidad para saber y para decidir,

La realidad se impuso a los canonistas, que justificaron
como expresion de conciencia lo que era obra de la voluntad.
El ntmero tenia, ademas, una significacion que hoy ha per-
dido. Triunf, asi, lo notorio, entre una mezcla de condiciones
diferentes. Y en su beneficio legitimdse una excepciéon a los
preceptos generales de la prueba: “notoria non egent pro-
batione”.

EL DERECHO

1. En la antigiiedad

Lo notorio es, sin duda, como unanimemente se admite,
de procedencia candnica (%). Procedencia que no equivale,

ultramontano. (HAvURrIoU, Principios de Derecho Piublico y Constitucio-
nal, p. 193, y nota 1; REcasENs SicuEs, Historia de las Doctrinas sobre
el Contrato Social, en “Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”,
1941, XII, p. 331).

(4) Seria demasiado, pretender una resefia bibliografica de cuanto
se produjo sobre la materia, ademas de que el interés en la seccién de
los canonistas estd muy amortecido. Limitindola, en general, a los
autores contempordneos que mas se consultan o de mayor circula-
cién (cuyas obras, salvo escasas excepciones, figuran en las bibliote-
cas de Buenos Aires y de Montevideo), aunque algunos traten el tema,
incidental y someramente, se obtiene, por orden alfabético, la némina
que sigue:

ALsiNa, Tratado Teérico Prdctico de Derecho Procesal, II, p. 187, ¢);
AvrLor10, Osservazioni sul fatto motorio, en “Riv. dir. proc. civile”, 1934,
II, p. 3; AnprioLs, Prova in genere, num. 12; Ascorr Y Cammeo, en Cro-
me, part. gen., p. 428, nota a).

BATISTA, Cédigo de Processo Civil anotado e comentado, I, p. 163;
BENnTHAM, Traité des Preuves, extracto de Dumont, II, p. 265; BETTI,
Diritto Processuale Civile Italiano, p. 318.

CALAMANDREIL, Per la definizione del fatto notorio, en “Riv. dir. proc.
civile”, 1925, y en Studi sul processo civile, II, p. 337; La teoria del error
“in iudicando” mnel diritto italiano intermedio, nim. 36, en “Riv. crit.
di sc. soc.”, 1914, y en Studi sul Processo Civile, I, p. 53, con abundantes
citas de la doctrina alemana; CarRNELUTTI, Lezioni, II, p. 337, ntm. 131,
Sistema del Diritto Processuale Civile, I, num. 161; CARRARA, Programma
del Corso di Diritto Criminale, part. gen., I, p. 282 y nota; CoOBIANCHI,
La notorieta come elemento di prova, en Temi Gen., p. 410; CoLomEBO,
La Corte Nacional de Casacién, I, p. 335; CorrET, Traité des dispenses,
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en sentido.riguroso, a precedencia. Nada se conoce en las
etapas anteriores, que pueda configurar siquiera un antece-
dente. Nada ofrece, pues, el derecho griego en su halo poéti-
co, simple motivo de anélisis o invencién para dramaturgos

III, I, num. 4; CoproLa, Prova (mat. civile), nim. 78, en “Il1 Digesto Ita-
liano”, XIX, part. seg., p. 872; CouTure, Fundamentos del Der. Proc.
Ciwil, I, num. 90; CovieLro, Doctrina General del Derecho Civil, nim. 168.

CHIARELLI, La definizione del fatto motorio, en “Archivio Giuridico”,
1927, 97-98, p. 227; CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal Civil, II,
p. 187, Instituciones de Derecho Procesal Civil, III, nim. 261.

ErLiero, Trattati crimin.,, ps. 132 y 214, De la Certidumbre en los
Juicios Criminales, ps. 50, 79 y 235.

FLORIAN, Prove Penali, I, nums. 43 b, 44 y 45, La regola “notoria
non egent probatione” in materia penale, en la rev. “Scuola Positiva”
1929, II, p. 137. ’

JUAREZ ECHEGARAY, La prueba en general; especialmente, libertad y
cargo de la prueba civil y penal, p. 50.

LANGENBECK, Sulla natura della notorietd e sulla sua importanza nel
processo civile, en “Riv. per il proc. civ. ted.”, VI, p. 470; Lessona, Teo-
ria General de la Prueba, I, nims. 169 a 174; LomMonaco, Obbligaziont,
111, p. 21; LongHI, Dell’istruzione (commento al cod. proc. pen.), V, p. 483.

Manzini, Diritto Processuale Penale, I, nam. 43, III, nam. 296, II,
nums. 299 y 306 II c, IV, num. 382 y notas; Mascarpo, Conclusiones om-
nium probationum quee in utroque jure quotidie versantur, DCCCXLIX;
MazzareLLa, Appunti sul fatto notorio, en “Riv. proc. civ.”, 1934, II, p. 65;
MEeNDONCA, A Prova Civil, p. 50; MessiNa, Il regime delle prove, p. 11;
MonTEIRO, Teoria do Processo civ. e com.”; MorTarRa, Commentario del
Codice e delle Leggi di Procedura Civile, III, p. 541.

PavaniNi, Massime di esperiernza e fatti notori in Corte di Cassa-
zione, en “Riv. dir. proc.”, 1937, 11, p. 263; PERTILE, Storia del diritto ita-
liano, VI, I, p. 401; Pina, Manual de Derecho Procesal Civil, I, p. 194,
Principios de Derecho Procesal Civil, p. 163, Tratado de las Pruebas Ci-
viles, cap. V, 3; PisToLESE, La Prova Civile per Presunzioni e le c. d.
Massime di Esperienza, nim. 32; PrLaza (pE 1a), Derecho Procesal Ci-
vil Espafiol, I, p. 431; Prieto CAsTtRO, Exposicién del Derecho Procesal
Civil de Espania, I, niim. 296.

QuEeiroz (N. pE), O novo Cédigo de Processo Penal (fatos motorios),
en “Revista Forense”, Rio de Janeiro, 1943, marzo, p. 457.

REDENTI, Profili pratici del dir. pro. civile, p. 375; ReNoLps, Teoria
de la Ley de Evidencia, sec. 56; Rocco (Ugo), Derecho Procesal Ci-
vil, p. 249.

Sapek-FauMy, Le fait pertinent admissible, p. 348; SaANTAMARIA PERA,
Comentarios al Cédigo Canédnico, IV, p. 52; STEIN, Das private Wissen
des Richters Untersuchungen zum Berweisrecht beiden Prozesse, p. 143;
STRYK, Opera omnia tam tractatus quam disputationes continentia, XII,
“Disputatio”, IV, De notorio, p. 109. -

TIirANTI, L’Opinione Pubblica nei suoi rapporti con la prova, p. 85.

VENZI, en PAcIFIci MazzoNI, Instituzioni, II, p. 169.

‘WHARTON, Evidence, sec. 276-340; WEeTrzELL, System, p. 179; Wic~
MORE, Princ. of Evidence, en “Riv. dir. proe. civ.”, 1932, p. 191.
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v logografos: antecesores, segun Henri Berr, de los jurispru-
dentes romanos.

Estableciase no obstante, con la publicidad, un elemento
determinativo que justificaba la adopcién inmediata de cier-
tas medidas. Aparecid entonces la flagrancia, imagen por ex-
tension, del testimonio, como la notoriedad lo es por copar-
ticipacion.

Cuanto se pusiera de manifiesto publicamente, quedaba
seftalado ante las autoridades. Era asi que, segn las circuns-
tancias, procedia la apagogé, la efégesis o la endexis, contra
el delito flagrante: captura del delincuente por los ciudada-
nos, su conduccion ante el magistrado para que éste legali-
zara su detencién, o denuncia ante quien correspondiere a
fin de que adoptase las oportunas providencias (5).

2. “In jure romano”

Tampoco en el derecho romano se concibid, especifica-
mente, lo notorio (f); y no tanto porque la prueba tuviera
escaso desarrollo, como por la confusién en que se movian
a su respecto las actividades del juez y de las partes. La fal-
ta de celosas distinciones conjuraba en mucho los conflictos.

El iudicium legitimum investia la naturaleza del conve-
nio arbitral, participando de su condicién privada. Habia dos
estados: in iure y apud iudicem. La prueba, que se desarro-
Ilaba en este 0ltimo, incumbia a las partes; el juez hallabase
facultado para apreciarla libremente, pero no podia imponer-
la, en la causa, por propia iniciativa (7). La maxima en que
Ulpiano lo insintia, ha sido calificada, por Wenger, de in-
terpolacién (8).

(5) Grorz, La Ciuded Griega, p. 294.

(6) Asi lo afirmaba el gran Bartolo de Sassoferrato (PERTILE, Sto-
ria del Diritto Italiano, VI, part. 1, p. 401, nota 3), que floreci6 en el
siglo XIV. STrRYK (1640-1710), citado por LEssoNA y por CALAMANDREI:
“in iure romano nihil singulariter de notorio constitutum reperiter: in
iure canonico autem hinc inde mentio fit illius quod notorium est”.
TIRANTI, en cambio, cree haber encontrado una precedencia accidental
en el “notorium iuris” (Op. cit,, p. 85.

(7 Digesta, II, I, 21.

(8) Compendio de Derecho procesal civil romano, en Derecho
Privado Romano, de Jors y KUNKEL, nims. 14 y 25.
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En la época postclésica, el juez acrecienta sus atribucio-
nes. Especialmente bajo el Imperio, en que se eleva a fun-
cionario o iudex datum, mientras descienden los ciudadanos
a meros stbditos. Al pasar del ordo iudiciorum privatorum
al sistema opuesto, el procedimiento se incliné hacia el crite-
rio inquisitorio, y, con la magistratura, ya oficial, concedio-
sele al juez, como funcionario, la iniciativa de investigar los
hechos sin atender a la afirmacion de las partes.

3. En Alemania

Si en el derecho candnico lo notorio se formd por la nece-
sidad de justificar una excepcion, en el derecho germéanico-
aleméan respondid, méas bien, a un motivo de exclusién.

Segun Allorio (%), contra la conjetura de Wetzell al pre-
sumir entre ambos conceptos una semejanza que seria for-
mal y aparente, la exclusién de prueba por efecto de la noto-
riedad abrid, en un régimen encomendado al juramento, una
brecha por la cual se deslizaron otras especies. Notorio era lo
que al juez de la causa resultaba noto a través de las ins-
pecciones oculares, los testimonios y los indicios. En realidad,
prueba labrada en el proceso, base de una correlativa exclu-
sién: ante la certidumbre a que daba origen, haciase inttil
el juramento, por inatendible o por redundante.

Mas tarde, la situacidén tuvo otro caracter. Intervino una
concausa 0 una causa mas, de origen politico, relacionada con
el interés publico al que se rendia preferente consideracién
en los conflictos entre particulares. Asi lo destacé Tiranti:
el debate sobre la oportunidad de lo que Goénner llamaba
“Verhandlungsmaxime”, permite sefialar una simpatia cre-
ciente hacia la autoridad, .que redunda en favor de lo noto-
rio. Con semejante régimen, la verdad no tenia una impor-
tancia exclusivamente privada y las atribuciones que se otor-
gasen a las partes en materia probatoria no podian excluir
ni inmovilizar al érgano mas interesado al respecto y que
“ejercita, ademas, en cualquiera de sus ramas jurisdicciona-
les, una de las maximas funciones politicas del Estado” (19).

(9) Osservazioni, en rev. cit.,, 1934, p. 5.
(10) Op. cit, p. 127.
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4. En el sistema angloamericano

E]l procedimiento, como todo el derecho angloameri-
cano, revela notable practicidad; atn mas en lo que toca
a la prueba.

Una de las razones que principalmente modelan este ins-
trumento radica, segin opinién de los autores britanicos
(11), en la inconveniencia y aun en la imposibilidad mate-
riales de que los jueces procuren, por si, la informacién nece-
saria. Bajo su dictado opera desde los tiempos de Bentham,
un criterio eminentemente posibilista, y muchos son los fa-
llos que hacen gala del precepto seglin el cual “la certeza es
cuestién de prudencia mas que de calculo”.

_E1 mismo respeto, acaso racial, que se le tributa al magis-
trado, estimula su accién en libertad y poder, amplificada
ulteriormente por varias reformas. No ha de serle menos
propicia la extrema variedad de medios probatorios a su al-
cance, con preferencia los de indole presuntiva. Circunstan-
cias todas que, si bien diversas, tenian que concluir en un
solo resultado: lo notorio es admitido en el derecho inglés
aunque aisladamente, sin integrar un verdadero sistema.

También lo es en Estados Unidos, formando, igualmente,
un conjunto heterogéneo de casos. Idéntica la razén determi-
nante. Rige en la apreciacion de los hechos controvertidos
(“in issue”) el principio genérico y acomodaticio de “la mejor
prueba posible”, que compromete ya una buena suma de
atribuciones discrecionales. La regla segn la cual en las
cuestiones de hecho (“issues of fact”) se estara a lo que re-
sulte de las pruebas, sufre dos excepciones que se refieren a
los hechos admitidos por las partes y a los hechos que son de
conocimiento judicial (“judicially noticed”). En esta ultima
hipbtesis tiene la Corte el deber de conocerlos cuando impe-
ran dentro de la jurisdiccién con su caracter, bastante bru-
moso, de “universal notoriedad”. .

La exoneracién de prueba surge, pues, como una conse-
cuencia practica. Y el fundamento que la justifica, equiva-
lente al que se invoca en el derecho latinoamericano, corro-
bora la decantada razon: aquella prueba seria, para la litis,

(11) GREENLEAF, Evidence, sec. 4-6a.
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tiempo perdido, y para los litigantes (“suitors”), d1spendlos
y trabajos indtiles (12).

LA LEY

1. El canon

Una resefia de lo que dispusieron o aconsejaron los pon-
tifices y los padres de la Iglesia careceria de objeto. Interesa
en cambio poner de realce lo variado y diverso de sus for-
mulas. En otro paragrafo demostraré la volubilidad de sus
ideas, la inconstancia de sus definiciones. '

El més lejano texto de que se guarda memoria, referente
a la publicidad, es tal vez el de San Pablo en una de sus Epis-
tola a los Corintios, citada por Graciano en “Concordancia de
cdnones discordantes entre si”, la primera metodizacion util
de las decretales pontificias (13).

El concepto de lo notorio emergié de esa publicidad. De-
be reconocerse, no obstante, que la medida filosofica de su
valor necesario se debe a San Agustin, quien lo calificaba co-
mo evidencia. Asi, también, lo reprodujo Gregorio IX en sus
“Decretales” (14). Una evidencia producida por la publici-

(12) Las presunciones, con su variedad, excitan la tentacién de jue-
ces inclinados, por idiosincrasia, a proveer de acuerdo con la experiencia
de la vida, en la cual se alimenta el propio derecho; jueces que, para co-
rresponder a tal incitacién, disponen de amplios y crecientes poderes,
ejerciendo un efectivo mando sobre todas las fases del proceso (WiL-
LOUGHBY, Principles of Judicial Administration, p. 455).

Importantes reformas, en Inglaterra como en Estados Unidos, ahon-
daron esta tendencia, con los auspicios de la doctrina que acusa, en sus
extremos, audacias casi revolucionarias. Sefidlase en los ultimos tiempos
“el movimiento realistico del derecho” que consiste, segin PouND, en
“el culto de la decisién concreta”. Sus posibilidades en favor de los co-
nocimientos privados emanan del predominio que los “legal realists”
le conceden al “factor hombre” en cada juez y a su fuerza de ilimitada
o libre discrecionalidad, “esencia del poder que realmente crea dere-
cho”. Entre los nombres mas conocidos en esta escuela: K. N. LLEWEL-
LYN, profesor de jurisprudencia en la Universidad de Columbia, con
trabajos como The Constitution as an Institution y A Realistic Juris-
prudence; y J. N. FrRANK, juez de la Corte de Apelaciones, autor de
Are Judges Hunman?. Infra, notas 112 y 113.

(13) C. 17, c. 2, Q. 1. Aparecié a principios del siglo XII, reeditado
y comentado muchas veces, con el titulo Decretum Gratiani.

(14) Siguen, en orden cronolégico, a la coleccién de Graciano, ha-
biendo aparecido en 1473. La reiteracién, que se menciona, dice en lo
pertinente: “Evidentia patrati sceleris indiget clamore accusatoris”.
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dad, resultado, a su vez, de la difusién en el pueblo. O, entre
vecinos: “coram vicinia”. Mas tarde, se confundi6 la causa
con el efecto. San Ambrosio dié el mal ejemplo, adoptando
expresamente la palabra “manifestum”.

Se impuso, al fin, la excepcion, en medio de las circuns-
tancias ya referidas. Aceptaronla tanto el derecho penal como
el civil, aunque no con la misma frecuencia. Ademas, se pro-
cedia “ubi extat notorietas”: en el primero, de oficio; en el
segundo, a instancia de parte.

Tuvo la escolastica en que entretenerse con sus distin-
gos, reparos y clasificaciones. Espigando en el montdn, apa-
rece esta discriminatio previa:

notorietate facti, hechos conocidos por todos o por tan
extenso circulo de personas que cualquier ocultacién a su
respecto haciase imposible; y notorietate juris, conocidos ju-
dicialmente por sentencia en calidad de cosa juzgada o por
confesién regular en juicio.

Luego, esta subdistineién: “notorium facti permanentis”
(o “continui”), y “notorium facti transeuntis” (o “momenta-
nei”). Uno de los Mascardo explica:

lo que se continta en los hechos y ocurre, diariamente,
ante nosotros: y esto “non est probandum”; y lo que no ocu-
rre en serie, ni a nuestra vista, pero se conserva en la memo-
ria de los hombres: y ésto “est probandum” (19).

Habia una tercera especie: “notorium facti reiterati seu
interpolati”, que también requeria prueba judicial.

El Cédigo de Derecho Candnico, en su edicién vigente,
refundié6 y sistematizé dichas proposiciones. El can. 1.747 dis-
pone que “non indigent probatione” los “facta motoria, ad
norman c¢. 1, 3” es decir: ‘“notorium mnotorietate iuris” y
“notorium notorietate facti” (15).

(15) En latin, LEssoNa, op. cit, I, p. 277. V., también, REIFFENSTUEL,
(Ius canonicum, X, tit. XIX, “De Probationibus, I) en QUINTANA REYNES
(La prueba en el procedimiento candnico, p. 28).

(16) Del Codex iuris canonici, que promulgdé Benedicto XV, el 27
de marzo de 1917, por la Constitucién Providentissima Mater Ecclesia,
dindole fuerza de ley para “foda la Iglesia universal”, a partir del 19
de mayo:

Can. 1.747:

“No necesitan prueba:

1. los hechos notorios, segin la norma del canon 2.197, niims. 2 y 3;
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2. Legislacién posterior

A, Un largo eclipse, y lo notorio resurge en la legislacién
germaéanica. Ninguna relacién causal entre este resurgimien-
to y el derecho candnico. La opiniéon de Allorio parece razo-
nable; con lo cual se desvaloriza el nuevo ejemplo como po-
sible antecedente, aisl4&ndose en su propia singularidad.

La “zivilprozessordnung fiir das Deutsche Reich”, 30 de
enero de 1877, eximia a lo notorio de la prueba (%), sin de-
finirlo, apartandose esencialmente de la tradicién canéni-
ca puesto que incluia en el género una forma inconciliable,
que no provenia ya de la publicidad. Asi pasé a la disposicién

2. las cosas que presume la ley;

3. los hechos afirmados por uno de los contendientes y admiti-
dos por el otro, salvo que, con todo, se exija prueba por el derecho o
por el juez.

Can. 2.197:

“El delito es:

1. piblico, si esta ya divulgado o acontecid, o se halla en tales cir-
cunstancias que puede y debe Juzgarse prudentemente, que se divul-
gara con facilidad;

2. mnotorio con notoriedad de derecho, después de sentencia por
juez competente, que pasare a cosa juzgada, o después de confesién en
juicio del delincuente, segin la norma del canon”1.750;

3. mnotorio con mnotoriedad de hecho, si es conocido publicamente
y se hubiere consumado en circunstancias tales que no cabria la po-
sibilidad de disimularlo con ninguna tergiversacién, ni excusarlo por
ninguna dispensa de ley;

4. oculto ... («materialiter... formaliter,)”.

Comentando estas disposiciones, escribe SaNnTamaria PEfa (Op. cit.,
IV, p. 52), que “lo notorio resulta ptiblico en mayor intensidad”, y por
consecuencia, “tan patente, que no puede ser ocultado, disimulando el
hecho o dandole otra explicacién verosimil, ni justificado por autori-
zacién de la ley”.

Debo sefialar que la clasica definicién, “notorium... ut nulla tergi-
versatione celari possit”, ha sido substituida en la reforma que se pro-
puso para el Estado de la Ciudad del Vaticano, por otra que responde a
las ideas de CALAMANDREL. Segun el art. 75 serian notorios “aquellos he-
chos cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal propia de una
determinada «cerchia, social” (Progetti di nuovo ordinamento giudizia-
rio e di codice di procedura civile dello Stato della Citta dei Vati-
cano, 1938).

(A7) Ordenanza procesal civil (ZPO) 30 de enero de 1877, vi-
gente desde el 19 de octubre de 1879, junto con la ley sobre Organiza-
cién de Tribunales, art. 261. Estableciase, ademas, que “en los cuerpos
colegiados bastaba con que los hechos fueran conocidos por la mayoria
de sus miembros”.
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vigente: “Los hechos notorios para el Tribunal, no necesitan
prueba” (18).

Sobre el mismo dechado: la ley austriaca, 1 de agosto
de 1895, parag. 269; el Cod. procesal de Hungria, 267; el del
Japén, 218; el de China (22 de junio de 1921), 329.

B. En el derecho italiano, como en el francés y en el es-
panol, el adagio “notoria non egent probatione” fué aban-
donado ante el silencio del legislador, a las torturas de los
intérpretes. La clasica nocion tenia en su heterogeneidad, co-
mo se ha indicado, una parte admisible, (la evidencia), y
otra inaplicable (lo notorio). Y se oponian a su adopcién
plena, o, por lo menos, la hacian estricta y restricta, el senti-
do liberal de las féormulas legisladas y el mal ambiente que
la notoriedad dejo6 flotando por todo el periodo intermedio y,
aun después, entre los antagonismos de concepto en que se
desmonetizé y los desmanes interpretativos que la ensom-
brecieron.

Aparece, no obstante, alguna que otra prescripcién legis-
lativa. El Reglamento napolitano de procedimiento penal
(1808) considerd la notoriedad juridica (“reita manifesta™)
en tres distintos aspectos (arts. 154 y sigts.):

cuando habia flagrancia; cuando el delito se perpetraba
publicamente, en pleno dia y ante siete personas, por lo me-
nos; y cuando se cometia en presencia del juez ejerciendo sus
funciones, y de dos personas maés, como minimo.

La situacion cambi6 doctrinariamente a fines del siglo
pasado, en que empezd a florecer la ciencia del proceso, bajo
la tutela del criterio aleman; y, ultimamente, en el propio
derecho positivo con la creacion laboriosa de un “proceso ita-
liano”, que recomienda Carnelutti bajo el titulo de “nuevo”.

El mismo procesalista se adelanté con una férmula so-
bre lo notorio, que ya no acepta. Habia propuesto: “El juez
establecera los hechos segiin 1o que resulte del proceso o de
la piiblica notoriedad”. Y, en el articulo inmediato: “Rept-
tanse publicamente notorios los hechos cuya existencia es
nota a la generalidad de los ciudadanos en el tiempo y lugar
en que ocurre la decision” (19).

(18) Cobdigo procesal civil, que rige desde el 1° de enero de 1934,
parag. 291. .
(19)_ Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil (arts. 326 y 327)
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No estuvo conforme Calamandrei con la Gltima restrie-
cién ni con el concepto ideado, y para que éste se caracteri-
zara de una manera mis substancial propuso, a su vez, un
elemento integrativo, quedando la férmula con la siguiente
redaccidn: “Se reputan publicamente notorios aquellos he-
chos cuya existencia es nota a la generalidad de los ciudada-
nos de cultura media en el tiempo y lugar en que ocurre la
decisién”, Pero este “enmendamento” fué conceptuado, a
los pocos meses, por su propio autor, “monco, oscuro e
inadeguato™.

Al fin, se voté una concepcién diferente, que tiene mas
y menos de lo que, en propiedad, constituye lo notorio. El
Codigo de Procedimiento Civil, aprobado por decreto 28 de
octubre de 1940 para entrar en vigor el 21 de abril de 1942,
dispone en su art. 115: “Salvo los casos previstos por las le-
yes, el juez debe tener como fundamento de la decisidn, las
pruebas propuestas por las partes o por el Ministerio fiscal.
Puede también poner, sin necesidad de prueba, como funda-
mento de la decisién, las nociones de hecho que entran en
la “comune esperienza” (20). .

C. Fecunda ha sido con su ensefianza, en América latina
la ciencia procesal italiana, hoy en posicion culminante. Y por
cierto que se ha ganado bien la simpatia intelectual que la ro-
dea. Sus valores son tan legitimos como elevados. Pero, sobre
todo, la ennoblece el dificil mérito de su ponderacion frente al
vano alarde radical y extremista. Reflejo, acaso, de aquel
docto espiritu que la creé y enaltecid, entre cuyas virtudes
Calamandrei exalta la que consistié en haber sido “sereno e
rasserenatore”.

elevado por CARNELUTTI al Ministro de Justicia italiano, el 24 de ju-
nio de 1926 (Commissione Reale per la Riforma dei Codici-Sotto-
commissione C. Cod. di Proc. Civ. Progetto).

(20) La primera interpretacién con autoridad suficiente y cono-
cimiento de causa para exponer la “mens legis” en este punto, se debe
a CarneLurrt (Instituciones del Nuevo Proceso civil italiano, nam.
200 a): formarian la “experiencia comin”, en su opinién, “no tanto las
nociones que el hombre medio posee generalmente, sino todas las no-
ciones que interesan a la generalidad de los hombres”. (;No tanto? ;Que
posee, entonces, generalmente, y que “ademds”, interesen a la generali-
dad?). También los hechos histéricos, aunque no correspondan a la ex-
periencia comun ni a la cultura normal, “pueden ser tenidos en cuen-
ta libremente por el juez”.
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El derecho positivo, en nuestro solar, tiene raices hispa-
nicas, sobre las cuales debe afirmarse para reverdecer en la
nueva doctrina. No es un derecho distinto, pero si un derecho
con voluntad propia. Cuando alguna de sus disposiciones per-
severa resueltamente hay que suponer ante todo que detras
existe una conciencia, y con esta conciencia, una razon. .

Asi debe interpretarse, creo yo, su actitud dispositivista.
Si nada establecid, particularmente, sobre lo notorio, no fué,
sin duda, por inadvertencia. Desde que para aceptarlo tenia
que decirlo, su silencio expresa repudio.

iY en qué forma! Doctrina, legislacién y jurisprudencia
oponen a lo largo del tiempo, un murc compacto. En la pe-
ninsula como en nuestro continente. La disposicion mexica-
na, contenida en el art. 286 del Cod. de procedimientos del
Distrito y Territorios federales, que declara exentos de prue-
ba a los hechos notorios, autorizando al juez para que los
invoque aun cuando no hubieren sido alegados por las partes,
se destaca en el cuadro como un contraste (21).

En el Brasil, el precepto concordante no es tan radical,
puesto que se refiere solo a la prueba. Simple toque en una
reforma completa del proceso, que integra a su vez un nuevo
régimen politico de corte autoritario, dependera, por su mis-
ma indefinicion, de los jueces que lo interpreten. Queda re-
mitido, pues, al tiempo, que traerd la palabra definitiva de

(21) Hay que agregar los c6digos de procedimientos civiles de los
Estados de Veracruz (art. 232), Jalisco (art. 292), Guanajuato (art. 91),
Hidalgo (art. 284), Chiapas (art. 294), Guerrero (art. 288), y Coahuila
(art. 286).

Sostiene pE Pina (Tratado de las Pruebas Civiles, p. 113, nota 1), a
quien pertenece esta informacién, que en los Estados de la Federacion
Mexicana, donde no exista andloga disposicién legal, “la validez del
principio es, no obstante, inconcusa”. V. el pasaje (p. 120), en que
reitera la misma opinién: “El silencio de la ley procesal respecto a
la relevacién de prueba de los hechos notorios no es obstaculo pa-
ra la aplicaciéon del principio notoria mon egent probatione. El obje-
to mismo de las pruebas judiciales elimina la necesidad de probar los
hechos conocidos con un grado tal de certeza que el resultado de la
prueba mds perfecta no podria superar”.

La sentencia del 29 de noviembre de 1938 dictada por la Suprema
Corte de Justicia, que reproduce pE PiNa (p. 121), en corroboracién de
su tesis, declara también que el principio es vilido aunque no exista
en el Estado ninguna disposicién que lo exprese. Es de objetar, no obs-
tante, que dicha sentencia (donde se define lo notorio en los términos
de CALAMANDREI) se refiere a otra cosa: los hechos histéricos.
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la experiencia. Mientras tanto, justo es reconocer en la orga-
nizacién de la prueba, el sentido ponderoso que la guid, de-
fendiéndola de las hipérboles arbitristas. La obligacion del
“contradictorio” es, por lo pronto, inexcusable. Y si el juez
tiene amplitud para formar su convencimiento, no la tiene
incondicionalmente, puesto que ha de cefiirse “aos fatos e
circunstancias constantes dos autos” (), aunque no hubie-
ren sido alegados por las partes; bien que a poco se incurre en
contradiccién aceptandose hechos de génesis extraprocesal. El
art. 211 dispone, en efecto: “independerdo de prova os fatos
notorios”.

3 En la Argentina

El derecho argentino ignord, o poco menos, doctrinaria
y practicamente, el instituto de lo notorio. La verdad es que
esta eximente de prueba ha conseguido escaso andamiento
en el pais, si no por un “senso di diffidenza” en quienes han
tenido ocasién de cultivarlo o aplicarlo, por un concepto de
lealtad juridica hacia el principio de disposicién.

Un tanto desdibujadas en su vaguedad perfilanse, en-
tre los autores, tres tendencias principales: '

la que le cierra al juez todo acceso posible a la elabora-
ci6én del material probatorio, sometido, por entero, a las
partes (%);

(22) “O que ndo quer dizer livre convicdo do juiz por ciencia pro-
pia” (L. MaAcHADO GUIMARAES, O processo oral e o0s seus criticos, en
Processo Oral, 12 serie, p. 219). “No se ver4d en la libertad con que el
magistrado dirige la prueba, la adopcién del principio, que se reco-
mienda en el procedimiento penal, de la libre conviccién del juez” (Cam-
ros, Exposicién de motivos del Céd. de Proc. civil). ReEis formula ana-
logas observaciones en su Reforma de Proc. Civil. V., todavia: NaveEs,
“Limites a intervencdo do juiz na direcdo do processo civil”’, en “Re-
vista Forense”, 1942, febrero, p. 372; BATISTA (Z.), Céd. de processo Civil,
I, p. 87; Batista MARTINS, Comentarios ao Céd. de Proc. Civil, 1, p. 355.
En materia penal, NerLson HuNGrRia, O arbitrio judicial na medida da
pena, en “Revista Forense”, 1942, enero, p. 5; SaLcano, O regime da
prova no Cédigo de Proc. Penal, en la misma revista, 1942, mayo, p. 342.

(23) Es el criterio que podria denominarse clasico, fiel a las ca-
racteristicas de la legislacién espafiola, “recipiente liberal del siglo
XIX” (expresibn de GoLbscHMIDT), manifiesto en casi todos nuestros
procesalistas. CAsSARINO, por ejemplo, admite que los jueces fallen, por res-
peto a la prueba de autos, “en contra de sus propias convicciones” (Proce-
dimientos Judiciales, p. 172). Ropricuez (Comentarios al Céd. de Proce-
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la que se agita, como despertando al calor de las ideas
contrarias, todavia entonces hesitantes (24);

la que admite lo notorio en la proporcién que correspon-
da a la evidencia ().

En las tres, aun en las mas aventurada, un fondo loable
de circunspeccion (26).

dimientos, I, p. 329), sostiene que €l juez, si no quiere “convertirse en
interesado, supliendo las omisiones en que involuntaria o intencional-
mente incurrieren las partes, y despojandose de la condicién de im-
parcialidad” necesaria a sus funciones, “debe desconocer en absoluto
todo aquello que no resulte de las constancias” procesales.

(24) JorrE (Manual de Procedimiento, notas y adiciones de I. HaL-
PERIN, III, p. 196), opina de una manera vaga, que no requieren prueba
los hechos que “se fundan en la experiencia y se imponen a la concien-
cia de todos”. Transcribe lo que al respecto aduce CHIOVENDA, remitién-
dose, también, a tratadistas de tan diverso parecer, en la materia, como
LESSONA, MORTARA ¥ GIORGL

Entre los pocos fallos dictados en el pais, sobre lo notorio, hay uno
que pertenece a la justicia mendocina y otro a la de Santa Fe; conviene
subrayar que nada existe en los cédigos pertinentes que autorice a pro-
veer de acuerdo con esta tesis. Los mas caracterizados comentaristas lo-
cales coinciden, por el contrario, en la obligacién de resolver conforme
a lo alegado y probado, sin hacer ninguna salvedad con referencia a dicha
excepcién. V. ANTEQUERA MonNzON, Comentarios al Cédigo de Procedi-
miento Civil y Comercial de Mendoza, arts. 5° y 89; PobErTi, Cédigo de
Procedimientos en materia civil y comercial de la Provincia de Mendoza,
arts. 72 y 140; Paropy (hijo), Comentarios al Cédigo de Procedimientos
en lo civ. y com. de la Prov. de Santa Fe, ps. 185 y 389.

(25) CasTrO ensefia (Curso de Procedimientos Civiles, I, num. 459)
que no es necesario producir prueba sobre los hechos que “se fundan
en la experiencia, son evidentes y se imponen a la conciencia de todos,
como, por ejemplo, la ubicacién de un edificio publico conocido”. V.
AYARRAGARAY, Novedades de Preceptiva Procesal, en “J. A.”, 7 de abril
de 1943.

(26) ALsINA, que reproduce la definicién de CALAMANDREI, la niega,
en realidad, cuando afirma (Tratado, II, p. 187 c. y nota 46), que lo
notorio “no excluye, naturalmente, la prueba en contrario, porque sé-
lo se trata de una presuncién de verdad”. Si asi fuera, el juez no po-
dria, en buena ldgica dispositivista, proceder al respecto por su sola
conviceién privada. Pero no es eso lo que entiende CALAMANDREI con la
definicién aludida, seglin la cual lo notorio expresa una verdad (ba-
sada en el testimonio) “cierta e indiscutible”, nocién implicante con la
posibilidad de una prueba en contrario. Tanto que precisamente su fi-
nalidad consiste en eximirse de esta diligencia, —reputada, no ya in-
eficaz, sino también superflua y redundante—, y en quedar bajo la
libre voluntad del juez, quien resolveria prescindiendo de las partes.
Por lo mismo, domina en la tendencia favorable a lo notorio la opi-
nién de que no puede ser objeto de prueba, aunque hay quienes creen
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Es que el principio originario en su doble fundamento,
la libertad y la dignidad individuales, arraiga en las institu-
ciones lo propio que en las conciencias; pero en las concien-
cias, no tanto por obra del instinto, bajo la presion de exigen-
cias vitales, como en mérito y proporcion a la cultura.

En otros paises, generalmente, las aspiraciones que alien-
tan los derechos del Individuo y el Ciudadano surgen, se mo-
difican, y triunfan por accién directa de sus respectivos
intereses. Aqui ocurre, con frecuencia, lo contrario: el con-
cepto, y el concepto esclarecido, se manifiesta antes que la
necesidad, convocando y dirigiendo a las fuerzas naturales
para que lo satisfagan. Nadie, en efecto, ha sustentado esos
derechos, no sélo en sus férmulas derivadas sino también en
su caracter primario, nadie ha pugnado ni sufrido tanto por
ellos, ni la propia multitud siquiera, como el hombre de
pensamiento. '

Recondzease, todavia, porque es justicia, lo mucho que a
ese respecto se debe particularmente al hombre de pensa-
miento juridico. No son menores, en su terreno, las dificulta-
des que le estorban ni los riesgos que llevan a la confusion y
el extravio. Pero nuestro jurista ha logrado vencerlos. Y
vencerlos gallardamente, porque en sus empefios ha sabido
poner ciencia y amor: la ciencia del derecho, el amor de la
libertad. Por eso, también, si mantuvo en las normas que .
corresponden a su disciplina la fidelidad obligada con los
principios bésicos, encontré para estos principios expresio-
nes de valor no superado, en la literatura nacional, por la
exactitud del concepto y la misma belleza de 1a forma. Aun-
que momentaneamente le atrajeran las novedades brillantes,
0 lo desviara el impetu de la renovacién demasiado audaz,
nunca perdi6 su ruta y, en definitiva, concluy6, por distintos
y convergentes modos, en defensa y refuerzo de ese dominio
fundamental donde, al decir de Rébora, las garantias inalie-
nables se levantan como verdaderos “reductos” del hombre.
Asi lo siente y anhela. Pero, sobre todo, asi lo piensa. Tal es,
principalmente, su conviccién.

s6lo que no tieme mecesidad de prueba. De cualquier modo, desde que
el juez dispone por su cuenta, muy rara y problemaética parece la oca-
sién en que, practicamente, 1o notorio llegue a ser objeto de prueba.
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Los cultores del derecho procesal cumplieron, por su
parte, lo que les concernia. Afrontaron, con éxito, los peligros
de las quimeras totalitarias. Evitaron muchos descarrios. Has-
ta se opusieron a los simples intentos que pudieran caer en
exageracién (27). El resultado ha sido una bien perfilada pos-
tura nacional, que se impone, en si misma, por justa, y, a
mayor abundamiento, por respeto y deber de consecuencia
con las bases distintivas de la organizacién republicana. Es
imposible que esta venturosa tradicion deje de prosperar en
el futuro. Los que se dediquen al examen o emprendan la
reforma ~—tan necesaria— de nuestro procedimiento, mejor
dicho, de nuestros procedimientos (%), no podran menos que
contemplarla, como se deba, para que las normas que elabo-
ren —el espejo de Leonardo, segiin Calamandrei—, reflejen
lealmente la esencia de su verdad.

LA JURISPRUDENCIA
1. Observacién previa

Depende la jurisprudencia, claro esta, de la ley que apli-
ca. O de los principios en que se inspire. Su valor, a los fines
comparativos que se persigan, dependerd, a su vez, de la afi-
nidad existente con esa ley y esos principios. Son, por ello,
de interés mas efectivo para nosotros, los modelos que han
legado los tribunales de Francia, Espana e Italia.

Debe observarse, ademas, que el simple computo de las

(27) Lascano, Jurisdiccién y competencia, p. 30 y nota 27; BARTO-
LoNt FERRo, La oficializacién del proceso civil, en “Rev. La Ley”, t. 21,
sec. doct., p. 1.

(28) Acuiar y CaBraL, “Exposicion de motivos” al proyecto de
cédigo que actualmente rige en Cérdoba. .

En el cdédigo procesal de Mendoza, obra de ATiEnza y CaBAL, exis-
ten reconocimientos parciales de la notoriedad como circunstancia li-
brada a la sola estimacién del juez. El art. 122, por ejemplo, dispone
que se desechari la prueba que “sea notoriamente improcedente o pro-
hibida por la ley”. El art. 131 autoriza las multas cuando en ciertos
pedidos aparezca de “un modo notorio” el intento de demorar. No se
trata, con todo, del instituto gue se estudia. Ni le sirven de prece-
dente legal. Antes bien, el silencio que el legislador guarda con respecto
a este Ultimo indica, por contraste con su actitud en los casos mencio-
nados, el propdsito de no admitir lo notorio como eximente o substi-
tutivo de prueba.
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sentencias no dara exactamente la opinién de la magistratura
en la materia. El juez adverso a lo notorio no tiene que ex-
presar nada cuando omite un hecho de su bagaje personal y
que, por tanto, no existe en el proceso. En cambio, si lo acepta
o impone a pesar de no haber sido probado, tendra que justi-
ficar su resolucidn.

Fuerza es concluir, entonces, que bajo el silencio de la
jurisprudencia hay un buen ntmero de votos contrarios a
1a notoriedad.

2. Francia

El ambiente judicial, en Francia, impregnado como esta
de liberalismo, se resiste a todo avance autoritario. En lo que
conviene al tema, la recomendacion de Carlos VII, en abril
de 1453 (®), “Ordonnance XIV”, 284, ha sido escuchada con
respeto por la magistratura que, efectivamente, juzgé siem-
pre “segin lo alegado y probado ante ella por las partes”. La
situacién ha permanecido mé&s o menos insensible a las in-
quietudes modernas, y, ahora mismo, el Decreto-ley 30 de
octubre de 1935, aunque aumenta los poderes del juez para
desprenderse de la broza formalista, lejos estd de constituir,
segun versiones autorizadas, una solucién.

Perjudicé especialmente a lo notorio la pésima impre-
sién dejada por los “actes de notoriété”. Tampoco ha contado
mucho con los auspicios de la ciencia juridica (3°). En tales
condiciones, no podia prosperar.

(29) Ordenanza de Montils-Les-Tours, que reorganizé la admi-
nistraciéon de justicia “pour faire droit aussitét au pauvre comme au
riche”, estableciendo en su art. 123, que los jueces tenian que juzgar,
en forma cierta y determinada, “segiin lo alegado y probado ante ellos
por las partes”.

(30) Sobre jurisprudencia antigua: DENIsART, Collection de déci-
sions nouvelles et de notions relatives d la jurisprudence, verb. “Noto-
riété; Jousse, Traité de la justice criminelle de France, part. 3%, 1, 2,
tit. 28, nim. 147; Pandectes Francaises, verb. “Preuve”, donde se corro-
boran los principios que se oponen a lo notorio, pero con una excep-
cién desconcertante impuesta por un antiguo decreto, segiin el cual
no se aplican las reglas del codigo sobre la prueba de las obligaciones
“cuando se trata de determinar el caracter de un hecho ocurrido ante
los jueces y del que tienen éstos un conocimiento personal”.

También excepcionalmente acceden los civilistas a lo notorio, con-
siderado como “evidencia publica”, auxilidndose, por lo comin, de la
doctrina judicial. TourLrier y DuvereiErR (Le Droit Civil Frangais, IV,
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. 3. Espafia

Suele distinguirse en el hecho notorio tres especies:
cuando es de universal aceptacion; cuando impera en ciertos
ambitos locales; cuando es conocido por el tribunal en virtud
de las funciones que éste practica.

Existe opinion definida contra los Gltimos, lamados “he-
chos notorios en el Tribunal”, hechos cuyo conocimiento
obtiene el magistrado, no como particular, pero si fuera del
proceso. En cuanto a los verdaderos hechos notorios, 0 no son
admitidos, o lo son excepcionalmente y porque en ellos priva
la evidencia bajo el titulo de notoriedad (3!).

part. II, ndm. 12), afirman que la notoriedad no era concedida en la
jurisprudencia anterior al Coédigo. Comparten la misma opinién: La-
ROMBIERE (Traité théorigque et pratique des Obligations, IV, art. 1316;
AUBRY y Ravu (Cours de droit civil francais, VIII, p. 153, nota 7); Bau-
DRY-LACANTINERIE ¥ BARDE, que reiteran expresamente la imposibilidad
juridica de “formar conviccién sobre el resultado de las investigaciones
personales” ni aun cuando el hecho constare por “notoriedad publica”
(Des Obligations, I1I, niim. 2056, con numerosa bibliografia).

La situacién tradicional no varia entre los procesalistas. BONNIER, que
contribuye a mantenerla, recuerda que la Audiencia de Montpellier, el
23 de noviembre de 1852, habia rechazado la prueba del demandante
oponiéndole “el conocimiento personal de los hechos, adquirido por los
jueces fuera del proceso” (Tratado Tedrico y Prdctico de las Pruebas en
Derecho Civil, I, p. 137). Alude, sin embargo, a “otra tendencia”, que
en asuntos de indole mercantil “parece dejar a los tribunales el poder
discrecional mas absoluto”.

Morer, también cree (Traité élémentaire de Procédure Civile, p.
502, nim. 469) que “los jueces no pueden formar su conviccién ni mo-
tivar sus decisiones sobre el conocimiento personal que tuvieren de
un hecho, especialmente si es con el resultado de sus investigaciones
particulares fuera del proceso y en ausencia de las partes”. Cita los
siguientes fallos: Cass. civ., 7 de marzo 1922; D. 1925-1-120; 29 de di-
ciembre, 1926, S. 1927-1-104. No obstante, sin méas explicaciones, observa
que la regla no se aplica al hecho de notoriedad publica “dont un tri-
bunal peut toujours faire état”.

Mas absoluto y categérico es THEVENET (Essai d’'une théorie de la
charge de la preuve, p. 80), al expedirse en estos términos: “En ma-
teria civil y aGn comercial, el juez nunca estd autorizado para formar
convicci6én, fundandose en el conocimiento persogal de los hechos, que
haya podido adquirir fuera de la instruccién del proceso. No habiendo
experimentado ese conocimiento, el contralor de la piedra de toque,
que es el contradictorio, ninguna garantia puede ofrecer”. Y en nota 1
se remite a los fallos que se indican a continuacién: Cass., 23 de ju-
nio, 1904; Cass., 24 de abril, 1907; Orleans, 31 de enero, 1908. (V., a
mayor abundamiento: Pandectes Francaises, 1905, I, 38; 1907, I, 205; “La
Loi”, 1908, p. 213).

(31)  En todo tiempo se resistieron las leyes espafiolas a la prueba

Pl 2
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4. Italia " R

+ El mérito.de lo que haya conquistado lo notorio. después
de abril de 1942, debe endosarse al legislador, no al juez:
. Antes de esa fecha la situacion era oscilante. Pero en.la
época de Lessona, a quien precedian, en el tiempo, Ellero;
Carrara y Giurati, y acompafnaron, luego, Lomonaco, Florian

no acreditada en el proceso. La clasica definicion (Ley I, tit. XIV, Part.
3), “prueva es averiguamiento que se faze en juyzio, en razén.de una
cosa que es dubdosa”, parece excluir a la cosa que no lo es; pero, aun
asi, no podria considerarse que en lo indudable entra la notoriedad. Este
concepto equivalia a la fama, y de la fama la misma Partida hace refe-
rencia expresa imponiendo su demostracién en el juicio. Son institu-
tos’ similares. Los viejos maestros, GARCIA GOYENA, MONTALBAN, Vi-
CENTE y CARAVANTES, los contemplan, equiparados, como medios probato-
rios, aun cuando a través de ellos se rinda crédito, en realidad, a una
opinién externa. -

La doctrina, actualmente, sufraga, con pocas excepciones, por .la
tesis expuesta. La jurisprudencia la consagra casi en forma uninime.
Es lo que certifican, en general, los autores modernos.

Priero CasTtRO (Exposicion del Der. Proc. Civ. de Espafia, I, p. 151):
“No es posible entre nosotros que el juez valore los hechos (que no
sean evidentes), es decir, los del dominio comiin o de un circulo. mas
o menos restringido de personas, ni los conocidos privadamente”. Opi-
nién rotunda, en la que insiste mas adelante (p. 244) haciendo justicia
a-los jueces que han reparado el vacio de la ley y ratificado, en este
punto, el criterio dispositivo, “de manera que el hecho notorio. no est,
en cuanto tal, como la maxima de experiencia, exento de prueba por la
parte que intenta servirse de él. Ni siquiera admite la practica que los
hechos notorios en el tribunal se tengan en cuenta de oficio”.

-DE 1A Praza (Der. Proc. Civ. Espafiol, I, p. 423): “La -tradicién ju-
ridica patria no abona, ciertamente, esa solucién (la que es propicia
a lo notorio), porque, aunque las leyes de Partida (Ley VIII, tit. XIV,
Part. 3%) admitan la prueba por fama piiblica, afiddense estas frases, por
todo extremo expresivas: (E ay otra (prueba) que se faze por fama,
o por leyes, o por derechos, que las partes muestran en juyzio para
averiguar e vencer sus pleytos.”.

Entre las excepciones, RAFAEL DE PINA, quien llega a la conclusién
opuesta. En su libro, Principios de Derecho Procesal Civil, p. 165, la
sintetiza en estos términos: “El silencio de la ley procesal respecto a
la revelacién de prueba en los hechos notorios no es un ebsticulo pa-
ra la aplicacién del principio «notoria non egent probatione.. El obje-
to mismo de las pruebas judiciales elimina la necesidad de probar he-
chos conocidos con un grado tal de certeza que el resultado -de la prue-
ba méas perfecta no podria superar”. M4s categérico es todavia en Tra-
tado de las Pruebas Civiles, ps. 113, (nota 1), 116 y 120.

V., también, Guasp, en CARNELUTTI, Instituciones del 'Nuewvo Pro-
ceso cwil italiano, p. 203, nota 135 b.

La cita de VicENTE y CARAVANTES no puede resultarle favorable, Sl-
no de una manera relativa. La opinién del claro procesalista (Tratado
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¥: Manzini, prevalecio, en la magistratura, 1a tesis contraria
a la notoriedad.

~Las sentencias de entonces podrian ser catalogadas, apro-
x1madamente, en esta forma:

lo notorio no esti entre las pruebas legales, y su conte-
nido no tiene entrada, por consecuencia, en el proceso;

lo notorio no puede ser elevado, por si solo, a la catego-
rid de medlo normal de prueba;
" lo que quiere la ley en materia prueba no es lo noto-
rio sino’ la verdad (32).

v Posteriormente, hasta la vigencia del nuevo cédigo, pro-
nunmaronse en favor de lo notorio tres grandes maestros,
Chlovenda Carnelutti y Calamandrei, que debieron ejercer
poderosa influencia en la magistratura. Con todo, la cosecha

Historico, Critico Filosofico de los Procedimientos Judiciales en Mate-
ria. Civil, 1856, II, nim. 725) es la que sigue: “cuando (los derechos adu-
cidos) consisten en hechos de tal manera patentes que no dejan lugar
a duda alguna, no es necesaria la prueba judicial por falta de objeto
sobre que recaiga”. El sentido recto y natural de lo patente no se avie-
e :con lo notorio, en su acepcion juridica, sino mas con la evidencia
mediata. La notoriedad es, para el autor, la fama, vale decir (nam.
1033):" “la- comin opinién o creencia que tienen todos o la mayor parte
de los vecinos de un pueblo acerca de un hecho”. Y esta opinién o
creencia debe ser probada en autos. Recalca, ademés, la obligacion de
resolver por lo alegado y probado (num. 735), aunque, extrajudicial-
mente, conste otra verdad. .

Mas préximas estarian las resultancias que en el derecho antiguo
surtian los marmoles y lapidas subsistentes de tiempo atras, en iglesias
y lugares ptiblicos, o, también, “los monumentos, columnas, obelis-
cos ‘e inscripciones”, en cuanto parecen contener una evidencia exis-
tencial. No, entonces, por consejo de VICENTE y CARAVANTES, quien jus-
tamente las comprende en la prueba de testigos o en la pericial (Op.
cit,, I, nam. 750) .

(32) Pero “no hay que exagerar”, interrumpe CorporLa (Op. cit.,
riam. 48); y exceptia, fundandose, a su vez, en la jurisprudencia ita-
liana: los sucesos de percepcién inmediata y ptblica, evidencias de he-
cho, “verités de fait” (LEIBNIZ), una catastrofe teltrica, una gran epi-
demia, una revolucién; y las verdades histéricas, extrafias a la noto-
riedad estricta, acreditadas fuera del proceso por medio de documen-
tos conocidos, bulas, diplomas, crénicas y, aun, con obras consagradas
en’ el arte escultural y arquitecténico.

" De cualquier modo, la jurisprudencia era contraria al principio de
lo - notorio, por toda esta larga etapa, y fanto en materia civil como
criminal. Consultese: Il Digesto Italiano, XIX, 22 parte, “Prova (mat.
civ.)”, nim. 48; Legge, 1889, II, p. 485, 1903, II, p. 393. Y también, LEs-
SoNA® (Op. cit.,, I, p. 279, nota.3), que menciona algunos fallos adversos.
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jurisprudencial no ha sido tan propicia (33). Hubo fallos en
todo sentido, y algunos, denegatorios en absoluto, revelando
asi que persistié aquella “diffidenza” honrosa, que no podria
ya imputarse a meros escripulos de indole sentimental (3¢).

5. Inglaterra y Estados Unidos

La justicia inglesa, de acuerdo con una tradicién rethota,
exime a ciertos hechos de la obligacion relativa a la “eviden-
ce”. (Esta “evidence” no equivale, por supuesto, a la eviden-
cia filoséfica y que se produce cuando la adecuacién de que
se habld, entre la mente y lo dado por la experiencia objeti-
va, se impone de un modo inmediato e irresistible; ni, siquie-
ra, a la evidencia de hecho o inspeccion ocular, la mejor de
las demostraciones, segin los canonistas; la “evidence” im-
porta, justamente, una prueba en el derecho anglosajén
mientras que la evidencia légica la hace innecesaria aun en
concepto de los mismos que no transigen con la notoriedad).

(33) Entre las pocas sentencias que se conocen en este segundo
periodo, sefidlanse dos, especialmente: una, comentada por Frorian (“La
Scuola Positiva”, 1929, nams. 3-4, II, p. 137, nota 1); otra, por ALLORIO
(“Riv. dir. proc. civ.”, 1934, II, p. 3).

La primera, sobre derecho penal. La Corte de Casacién resolvié con
fecha 22 de junio de 1928: “Para que la notoriedad haga prueba en
cualquier sentido, es necesario que resulte de circunstancias obteni-
das formalmente en juicio y que sean de conocimiento general, no
bastando para configurarla el conocimiento que de ciertos hechos ten-
ga el juez”.

En la Audiencia 12 de diciembre de 1932, la Corte de Casacién del
Reino establecié: “Un hecho notorio puede constituir prueba en juicio,
mas sélo cuando el hecho sea de conocimiento comun, que cualquier
Jjuez puede tener por la divulgacién de tal hecho o por su propia cul-
tura ordinaria, en la que se presume dicho conocimiento”.

MANZINI, a continuacién de una sentencia en que se declara que la
notoriedad hace prueba s6lo cuando resulta de las circunstancias ad-
quiridas en el proceso por los modos legales, inserta otra (Cass. civ.,
22 de mayo de 1929) que dice: “El juez puede invocar la notoriedad
de un hecho, cuando el hecho mismo, por su difusién, se hizo de co-
nocimiento comun”. Pero advierte que debe ser aceptada con reserva,
en-las causas criminales. (Tratato di Diritto Processuale Penale italiano,
III, p. 153 y nota 5). Cabe sefialar, todavia, que este procesalista es de
los que entienden que la notoriedad vale cuando “coincide con la evi-
dencia”.

(34) “Senso di diffidenza”, ha escrito CaLAMANDREI, ‘“che onora i
nostri giudice”. Siendo asi, ;no merecen estimulo y apoyo en su actitud?



EL HECHO NOTORIO 37

La “evidence” es la norma, y los hechos en cuestién co-
rresponden a las excepciones. Pueden agruparse, como ya se
ha dicho, en dos categorias principales, segin que ellos sean:

de conocimiento judicial (“judicially noticed”); regular-
mente admitidos por las partes en sus alegaciones (“plead-
ings”) o en audiencia (“hearing”).

Hay en la primera una gran variedad de formas juridi-
cas matizando dos clases de hechos:

aquellos que €l juez no puede ignorar porque su conoci-
miento es, para él, legalmente preceptivo; y aquellos que
reciben, en la jurisdiecién, un conocimiento de tanta notorie-
dad que toda disputa acerca de su certeza tornariase irra-
zonable. '

La jurisprudencia norteamericana sigue, en general, las
mismas orientaciones. Por lo que consignan, al respecto, al-
gunos tratados, monografias y articulos, la doctrina se mues-
tra discrecional y casuistica. No es facil, entonces, hacer cla-
sificaciones (*). A lo sumo, puede repetirse, ambiguamen-

(35) Reseno las conclusiones a que llega ReiNorps (Teoria de la
Ley de Evidencia). Documéntase en autores como GREENLEAF y WHARTON,
sobre la base de algunos digestos, refiriéndose a los hechos de cono-
cimiento judicial (“judicially noticed”), que se distribuyen en dos grupos.

A Hechos cuyo conocimiento es obligatorio, legalmente, por dis-
posicién del derecho positivo.

1. Las leyes publicas, desde la Constitucién hasta los antiguos es-
tatutos ingleses; no las de otro Estado; tampoco las franquicias (“grants”),
cartas constitutivas de corporaciones privadas (“charters”) ni actos o
contratos similares. .

2. Los asuntos de interés publico (“law of the land”), admitidos,
creados o resueltos por la ley del territorio; considéranse, entre es-
tog hechos:

la existencia y titulos de los gobiernos reconocidos por el Poder
Nacional, sus respectivas banderas, representantes acreditados, procla-
mas, tratados;

las Cortes del Almirantazgo, Cortes maritimas extranjeras, los no-
tarios y sus sellos;

la sede oficial del Congreso de Estados Unidos y la de cada Legis-
latura de Estado o territorio en que funcione la Corte, privilegios, re-
soluciones oficiales y actos insertos en el respectivo diario de sesiones;

la fecha de advenimiento al Poder Ejecutivo, en la Nacién, Esta-
do o Territorio, privilegics, firma a los efectos de su legitimidad (“gen-
nuiness”); jefes de Departamento y sellos publicos; subsistencia del
mandato parlamentario, ministerio y nombramientos que lo constitu-
yen; las Cortes de jurisdiccion nacional y las de jurisdiccién local, sus
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“te, con uno de sus comentaristas, que no requieren prueba
los hechos “obvios y notorios” o de “indiscutible exactitud”.

sellos, los Marshals de los Estados, Unidos, Sheriffs, fiscales de distri-
to (“district attorneys”) y los secretarios de la Corte (“clerks”); - - ;r

las proclamas de guerra y de paz, decretos sobre dias feriados (“pub-
lics fasts”), los que se emiten en accién de gracias (“thanks-giveng”) o
convocando a elecciones generales; cuiio legal de la moneda, sistema
de pesas y medidas;

los limites territoriales de la jurisdiccidn, soberama de facto en la

Nacién o en el propio Estado; divisiones politicas en ese mismo Estado;
. distritos escolares y su ubicacién, deslindes publicos (“Publlc surveys™)
y. subdivisiones locales, reglamentadas legalmente.
‘ 3. Lo relativo a la Corte, actuaciones (“records”); sus oficia!es,y
auxiliares; sus abogados (“attorneys”), firma de cada uno en actos pro-
pios del cargo; Cortes distritales (Puerto Rico, incluso), que, a su:vez,
deberan conocer los jueces de su jurisdiccién y las correspondientes
firmas. ‘

4, Todas las materias que procedan, en el caso, por disposicién  de
los estatutos.

5. Los actos que se ejecutan en presencia real de cada Corte

B. Hechos cuyo conocnmento es moralmente obligatorio en v1rtud
de su notoriedad.

1. Los accidentes mas notables de la geografia, en el pais, Estado
o distrito; posicién y distancia de otras naciones y sus respectivas ca-
pitales.

2. Los acontecimientos histéricos de interés publico para el pueblo
de los Estados Unidos, o para el gobierno de la Nacién, Estado o distrito.

3. Lo que procede o resulta de las leyes naturales (término or-
dinario de la vida humana, curso del tiempo, los astros, estaciones y
cambio de las mismas, su relaciéon normal y efectos sobre las cosechas
o los frutos).

4, Los dias de fiesta efemérides y, en general, el calendario.

5.  Las partlcularldades del idioma, abreviaturas, signos consagra-
dos en la gramatica.

6. Sistema monetario, expresiones y simbolos aplicables, valores
fijos.

Otros autores han intentado clasificaciones menos casuisticas. Mc
CormMic (Encyclopedia of the Social Sciences, 1937, verb. “Evidence”),
ensaya una que podria sintetizarse asi:

hallanse dispensados de prueba para los jueces norteamericanos,
aparte de los hechos admitidos:

los de conocimiento universal (el hielo es mas liviano que el agua,
el calor dilata los cuerpos);

los que son susceptibles de conocimiento judicial, exento de dis-
cusién o duda razonable (el calendario, sistemas como el de pesas y
medidas) ;

los que emanan de informaciones oficiales (términos relatlvos 2
una ley nacional). ‘

Es facil advertir en las enumeraciones que anteceden, cémo -‘se
mezclan los hechos notorios y los evidentes, como entre los notorios,
algunos lo son en virtud- de su conocimiento universal y general, y
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.. Pareceria, ademas, que en su creciente expansion, el 1lla-
mado. “principio de conocimiento ‘judicial” asumiera un ca-
racter cada vez mas afirmativo. De manera que lo notorio
iria-dejando de ser una excepcién (3¢). El juez no sélo po-
" dria computar, ampliamente, ciertos hechos, segiin sus infor-
mes “extra-record”, sino que tendria que hacerlo, so pena de
sufrir los efectos de la correspondiente impugnaciéon (37).

6. Argentina

' Los jueces, de acuerdo con la doctrina, o no aceptan lo
notomo o lo aceptan cuando, con ese nombre, se impo-
ne lo evidente (la certeza evidente). Raras son las sen-
tencias en que lo acreditan y, aun entonces, lo hacen en
forma incidental.

. Entre las que tratan, especialmente, de esa excepcidn,
destacase la que en Mendoza dicté la Suprema Corte de
Justicia con fecha 26 de marzo de 1942, expidiéndose sobre
un recurso de inconstitucionalidad contra un fallo de la Ca-
mara de Apelaciones en lo Civil y Minas. Habiase demanda-
do al, Banco de Mendoza en que fuera convertido, por la ley
num 1064 el Banco de 1a Provincia de Mendoza. El juez, doctor
O’Donnell plantea las cuestiones, y, en primer término, la
relatlva a la expresada inconstitucionalidad por no haberse
dado intervencién al fiscal de Estado. Ahora bien; el Banco
de .Mendoza habia recibido atribuciones de liquidador, pero
no tenia mandato ni autorizacién para representar al Banco
otros, por el conocimiento que de ellos tienen los jueces, con ocasién de
su oficio, cémo, finalmente, bajo la nocién genérica de notoriedad se
confunden las nociones objetivas y las juridicas. Falta observar, aun,
que un buen numero de los hechos enumerados son accesorios y ex-
trinsecos o, también, de origen y existencia legales; por tanto, ajenos a
la 'matena en examen.

"+ (36) KEenNeTH Curp Davis, profesor, actualmente, en la Facultad
de: Derecho 'de la Universidad de Tejas, An Approach to Problems of
Evidence in the Administrative Process, en “Harvard Law Review”,
1942 enero, p. 364.

~(37) El Amerzcan Law Instztute propuso: “El juez puede, por ini-
cia’*tiva’ propia, tomar razén: ...; b) de los hechos especificos, notorios
0 no, para ser objeto de dlsputa razonable ¢) de los hechos especificos
y 1as’ proposiciones de conocimiento general, susceptivos de inmediata

y segura demostracién en fuente de acceso facil y resultados incon-
testables”.
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de la Provincia en las demandas que se promovieran por he-
chos u omisiones que el Ultimo hubiere cometido. Esta insti-
tucién era, a su vez, de caracter oficial, y la Provincia debié
ser oida en el caso, asistiéndole, como le asistia, el derecho
de defenderse por sus propios organismos constitucionales.
Para demostrar la existencia de los hechos pertinentes, el
doctor O’Donnell invoca, remitiéndose a la opinién de Chio-
venda en “Instituciones”, la doctrina de lo notorio, y expre-
sa: “La liquidacién del Banco de la Provincia, con todos sus
efectos y consecuencias, con las responsabilidades asumidas
por la Provincia y la creacién del Banco de Mendoza como
sociedad andénima mixta, son hechos de amplia difusion en
Mendoza, de cuyo conocimiento el juez pudo hacer uso por-
que esti en el pleito “no como un autémata sino como un orga-
no activo” (38). La conclusién fué aceptada por unanimidad.
(Sin entrar en mayores comentarios, debe observarse que
“la creacién del Banco de Mendoza” no representa un hecho
notorio, por mucha difusién que hubiera tenido, si ema-
naba de una ley, que, como toda ley, debe conocer el juez
en razén de su propio oficio. En cuanto a la liquidacién ante-
rior al proceso, dificilmente revestiria por si sola, salvo cir-
cunstancias muy especiales, las caracteristicas de una noto-
riedad suficiente. Arribariase por este declive, a la admisidn,
sin nueva prueba, de los hechos que se acreditaren dentro
de otros procesos).

En Santa Fe, el Superior Tribunal, resolviendo con fe-
cha 28 de agosto de 1942 un asunto sobre accidentes del tra-
bajo, alude también a lo notorio. El juez, doctor Cabal, lo
menciona, incidentalmente, analizando las circunstancias que
rodearon una muerte por insolacién, hecho sobre el cual
existirian los elementos constitutivos de la certeza. Recuer-
da, entonces, que el dia de la muerte “debié ser de intenso
calor”, como son “todos” en la misma época, dentro de la res-
pectiva zona, calor que hubo de intensificarse por diversas
causas circunstanciales. Asi, pues, “la fatiga del obrero de-
bia llegar al maximo de la resistencia humana”, sobre todo,
“hombreando bolsas”, bajo un techo de zinc, y estando la
tarea en sus ultimos limites. Mas adelante, puntualiza el doc-

(38) “Rev. La Ley”, t. 31, p. 632, fallo num. 15.776.
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tor Cabal: “he citado hechos de todo punto notorios y evi-
dentes, hechos comunes a la experiencia menos agudizada”
(*®). Su conclusion fué también compartida por los otros ca-
maristas. (Me permito anotar que, en principio, el hecho de
que haga calor en verano, especialmente a ciertas latitudes,
puede tener suma notoriedad y aun constituir una eviden-
cia. Pero el caso no es el mismo cuando se particulariza con
un dia determinado. La eficacia de la evidencia, como ya ob-
servé Carrara, se altera cuando de lo general se baja a lo
particular y concreto. Entiendo, ademas, que en la argumen-
tacion aludida se hace obra, méas bien, de presuncién libre,
fundada en su respectiva maxima de experiencia).

La escasez de mayores constancias por el estilo (%) de-
muestra, a contrario sensu, qué tesis predomina, realmente,
en la jurisprudencia nacional.

7. Resumen

Dificil es sentar conclusiones generales cuando todo se
discute, como se vera mejor en las paginas que siguen. Convie-
ne, por lo pronto, aligerar la carga. Apartemos, entonces, lo
que provenga del derecho angloamericano, inadaptable a nues-
tro sistema. Y lo que pertenezeca al derecho germano-alemaén,
donde la situacién estid definida por ministerio de la ley y
esta ley se inspira, al respecto, en el principio de oficialidad.

Queda un ancho y nebuloso espacio, que ni siquiera pue-
de ser dividido en sus clasicas etapas. Lo notorio aparece co-
mo una imagen ondulante: los. artifices del canon (incluyen-
do a comentaristas y postglosadores) se limitan a calificarla,

(39) “Rev. La Ley”, t. 27, p. 766, fallo ntum. 14.084.

(40) En una sentencia del juez Dr. Juan A. Garcfa (fecha 6 de
mayo de 1942), que ha confirmado la Cémara Comercial de la Capital
(7 de mayo de 1943), se expresa: “Constituye un hecho notorio —y por
consiguiente, su invocacién puede formularse sin que haya sido invoca-
do expresamente por las partes— que la Dir. Gral. del Impuesto a los
Réditos ha establecido sucesivos términos de vencimiento para la pre-
sentacién de las declaraciones juradas e ingreso del impuesto, a cau-
sa de las dificultades que se han presentado en la prictica para la
regular y exacta aplicacién de la ley 11.682”. El valor de estos pla-
zos (como en los apercibimientos y conminaciones en ejercicio de una
autoridad) no se refieren, por lo comin, a la existencia objetiva y son
extrafios, entonces, al fenémeno de la notoriedad.
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por supuesto que en forma diversa; la teoria y la practica
subsiguientes, en los paises latinos, la adoptan, porque los
canonistas la crearon, como un dogma, que se admite y no se
demuestra. Después de todo, se trata de una consecuenc1a que
doctrinariamente carece de premisa. '

El derecho canénico abundé en adjetivos sobre lo noto-
rio pero no concretd ninguna teoria. Podra concederse, acaso,
que los esfuerzos hechos por caracterizarlo, tendieron a dos
objetivos, o suministran dos explicaciones sobre la excepcion
que resulta en cuanto a la prueba:

lo notorio es una propiedad intrinseca y diferencial del
hecho, adquirida mediante la difusion; lo notorio existe en
razén del efecto causado en el animo de quienes lo aceptan,
porque tienen que aceptarlo de necesidad.

Notorio era, en el primer supuesto, lo indubitato, por si
y para todos; lo indiscutido e indiscutible en virtud de la
difusién de su conocimiento; lo incontrovertible por incon-
trovertido absolutamente. Algunas de estas cualidades son
todavia recordadas (#). Pero, entonces, representaban un
tipo de valores, forjado con la propagacion colectiva y sella-
do por una especie de sancién oficial. Y asi refundianse en
1o notorio, haciendo superflua toda “otra” prueba, el testimo-
nio del pueblo y el consenso autorizante del Estado: “et velut
consensu civitatis” (42).

Practicamente, el intento silogistico fracasaba. Imposible
medir en los hechos la fuerza precisa de esa indiscutibili-
dad. De no permanecer en lo absoluto, que corresponde a la

(41) Escojo dos citas alejadas entre si: una perteneciente a »E
Burtrio (citado por CALAMANDREI), que hace un estudio especial sobre
el tema: “probatio indubitata et finita, nulla. discussione egens” (“De
notorio”, en Tractatus illustrium jurisconsultorum, IV, p. 50); ofra, a
LongHI: “donde surja una duda, el conocimiento deja de ser notorlo"
(Dell’istruzione [commento], cit.,, 1921).

No es lo mismo indubitado que indiscutible. Ni indiscutible que in-
controvertido. Se procede, generalmente, con poco esmero en la apli-
cacién de estos adjetivos. Ugo Rocco exige que el hecho “sea real e
indiscutiblemente notorio” (Op. cit., p. 249); en cambio, para WiNDs-
cHEID, debe ser “incontrovertible”, como el admitido en el proceso por
las partes (Diritto delle Pandecte, I, p. 464, nota 3).

(42) La interesante cita es de MUHLENBRUCK (Doctrina pandecta-
rum, 1838, pardg. 146), reproducida, completa, por LEssoNA (Op. cit.,
I, p. 277, nota 2), y por CHIARELLI (Op. cit.,, p. 232).
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certeza (con evidencia) se desciende por una variadisima
gama desde lo cierto a lo probable y lo verosimil. Consecuen-
cia: arbitrariedad judicial. Doctrinariamente, los reparos
iban mas adentro. Por lo demas, hay hechos que no se con-
trovierten, en el proceso, y no son notorios. Sin desatender
lo'que anota Florian: “la total y rigurosa exclusion de la
duda no es necesaria ni es psicolégicamente posible”.

Notorio era, para la otra opinién, lo que de un modo
inexorable comprometia moral e intelectualmente nuestras
facultades. El efecto persuasivo convertiase en una condicion
exterior. Habia notoriedad no ya en lo incontrovertible e in-
discutible sino en lo que mo podia licitamente discutirse ni
controvertirse. JustificAbase ahora lo notorio, no tanto por si
mismo sino por sus resultados, por la posicion que ocupaba
en la conciencia, que no podia rechazarlo sin extravio de la
intencién o de la razén: mala fe (*3), o absurdo (%).

Faltaria saber, siempre, por qué es tan indudable, por
qué se halla sobre todo género de demostracion. Fuera de
que, en la mejor de las hipétesis, tampoco existira lo notorio
porque sea imposible discutirlo y negarlo, porque haga des-
honesta o irracional toda controversia a su respecto, sino a la
inversa: no admite duda ni discusion porque es, precisamen-
te, notorio (%%). :

Para abreviar, condensaré las observaciones de Stryk,
dejando allanado un largo trecho hasta que aparece Stein, en
1893, con su libro sobre la ciencia privada del juez, cuya tra-
duccion, que tanta utilidad reportaria, fué anunciada hace
mas de un lustro:

Lo que se alega como notorio es cierto y no se pone
en duda: y, entonces, por cierto. y no por notorio
hara inatil la prueba;

(43) No ya, insistiendo, aquéllo de que no se duda, sino aquéllo
de que no puede dudarse.

(44) V. las citas corroborantes de estos dos exiremos, una de
LANGENBECK y otra de pE BIRKMEYER, en Frorian (Op. cit., p. 88, nota 1).

(45) Caramanprei entiende que tales explicaciones son tautolé-
gicas. En cambio, ALLORIO (Osservazioni, p. 4), opina que no, si preten-.
den s6lo un caracter formal, en tanto no se quiera imponer el efecto
para definir la premisa.
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O no es cierto y se pone en duda:
y, entonces, hay que distinguir:
si lo que se niega es la notoriedad y no la verdad,
como de esta verdad nace el derecho, la prueba
seguira siendo innecesaria;
si lo que se niega es la notoriedad y la verdad, la
prueba sera necesaria, no para la notoriedad mas
si para la verdad.

Ahora, si las negaciones y dudas resultaren inadmisibles,
por opuestas al sentido comin, por contrarias al saber evi-
dente, no habra que probarlas tampoco, pero s6lo porque es
superfluo negar lo innegable, aquello que un concepto una-
nime coloca al margen de toda discusién (%6).

UNA SITUACION EN CRISIS

1. Apunte etimolégico

Una breve referencia, para demostrar que en este asun-
to nada hay que no sea vulnerable, ni siquiera, etimoldgica-
mente, el nombre.

Lo notorio, en efecto, no significa, por su origen, lo ver-
dadero o indiscutible. La Academia dice que viene de noto-
rius. Y lo define asi: “publico y sabido de todos”. Sefiala,
pues, un valor de cantidad en determinado saber, que se
hace manifiesto; pero no establece relacién alguna de certeza.

“Notorius” es, también, lo conocido y sabido de todos,
sin la pretensidén innegable de ser verdad. “Notus”, lo sabido,
conocido, patente, manifiesto. Sin embargo, De Miguel con-
signa que “notorius” viene de “noto”: marcar, sefialar. Otros
autores consideran lo notorio como la forma adjetiva de “no-
tare”: notar (%7).

(46) Opera, XII, “Disputatio”, IV, De notorio, p. 109.

Fuerza es reconocer en estas sutilezas y en otras que se regis-
trardn mdés adelante, un poco de bizantinismo.

(47) Savrva, Diccionario latino-espanol; pE MicueL, Nuevo dicciona-
rio latino-espaiiol etimolégico. A mayor abundamiento, ANDRE y GoON-
1S, Dictionnaire de Droit Canonique.

Barcia, Diccionario General Etimolégico; EcCHEGARAY, Diccionario
General Etimoldgico de la Lengua Espafiola.
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Lo peor es que la palabra ha experimentado en el curso
del tiempo el castigo de las mas dispares adaptaciones. Juri-
dicamente ha tenido que someterse al antojo y la fantasia
de los intérpretes. Como en el antiguo epigrama que se atri-
buye a D’Aceilly: “il a bien changé sur la route”.

2. Extrema diversidad del concepto

Calamandrei admira “la paciencia” de los que desde An-
tonio de Butrio hasta Samuel Stryk se industriaron en descu-
brir y contar las faces y facetas que revistié lo notorio entre
los canonistas. La culpa, en todo caso, no es de los que reve-
lan el mal si el mal existe (48).

Notorio equivalid, como se ha dicho, a evidente, que es la
aprehension inmediata de la verdad, y, por eso, no admite
duda ni discusién. Pero el concepto de evidencia aplicado a
lo notorio era un tanto gratuito, porque la verdad percibida
emanaba de una simple difusiéon popular. O, en otros térmi-
nos: porque en esta forma no habia siempre una verdad.

La difusién propaga lo que existe, que puede ser un
error, haciendo colectivo lo individual. No se confunde, pues,
con el proceso logico de la generalizaciéon. Sus efectos osten-
sibles consisten en poner de manifiesto un hecho; en darle
publicidad. El inconveniente estd en tomar estos efectos co-
mo causa o caracteristica para definir.

Asi empez6 la confusion. Los mismos intérpretes la reco-
nocen, y procuran conjurarla. Distinguieron, por ejemplo, en-
tre “notorium” y “publicum”. Si “notorium” era una “veritas
in mentibus hominum”, sélo cuando se trataba de una “veri-
tas nota pluribus” constituia una verdad (%°). Pero, no obs-
tante ello, entremezcldbanse ambos conceptos, a los cuales
se agregaron otros, como “famosum” y “manifestum” (59).

(48) No todas las cuestiones “abstractas y formales” de que se le
acusa, las encontraba la escolastica en si misma, seglin BALMES; ni su
afan especulativo, después de Roger Bacon especialmente, vivia, por en-
tero, fuera de *las realidades”.

(49) Scaccia (Tractatus de Judiciis causarum, 1648), en TIRANTT
(Op. cit., p. 86).

(50) LEssoNA reduce a expresiva sintesis las distinciones méas im-
portantes (Op. cit, I, p. 227); ManzINI hace otro tanto (Op. cit, IV, p.
108, nota 1). En extracto: lo notorio no era exactamente lo manifiesto,
pues una cosa podia ser manifiesta. y no conocida ain de todos o los
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Escogiendo 1o que conviene se encuentra; naturalmente,
alglin canon en que lo notorio presenta un contenido, como
indica Tiranti, diverso del que encierra lo meramente publi-
co. No faltaron canonistas que se esmeraron en tallar la no-
cion fijando sus caracteres diferenciales. Calificose de mani-
fiesto, en un lugar, el hecho presenciado a lo menos por la
mitad de los habitantes y oido por la otra mitad; de famoso,
el hecho no presenciado y si oido por aquella mitad, siempre
que no se tratara de simples rumores o decires. Stryk resuel-
ve holgadamente que lo notorio es aquéllo que aparece ante
todos o la mayoria como evidente, manifiesto, publico y noto,
a la vez, y de lo cual, ademas, todos o la mayoria “notitia.m
e indubitatam fidem habent” (51).

;Querellas sobre palabras mas que “disidencias de subs-
tancia”? No enteramente, contesta Chiarelli. El propio de-
recho tampoco brinda un ejemplo mas alentador. Sin olvi-
dar el apotegma de Bentham: “La substancia de las cosas
depende con frecuencia de las palabras”.

3. Cuestiones y distingos

El nombre en doctrina hace a la cosa, aunque no en ab-
soluto, lo bastante para que si no corresponde a su esencia, la
perjudique. Maxime cuando hay que saber si existe, o de en-
tenderla y definirla. Sestine decia de lo notorio, que era una
“especie de nebulosa”. He aqui, ahora, que el nombre no con-
viene a la cosa, y la cosa misma se esfuma entre problemas
e interrogantes.

;Qué numero de personas se requieren, como minimo,
para que pueda haber publicidad? Algunos canonistas habla-
ban de diez personas, asiento indispensable para una parro-
quia, bastando la simple mayoria a los efectos de lo notorio.
Gamache precisa que donde no se congregasen diez convi-

mas; ni, estrictamente, lo pablico (que consta “per faman publicae” sin
alcanzar a la notoriedad); ni, desde luego, lo famoso. Pero lo notorxo
era, sin duda, publico, manifiesto y famoso.

Cada uno de estos matices podia aUin provocar nuevos dlsgustos
ideoldgicos segin la especie de notoriedad en que recayera (Ut sup'ra
en el texto, Cap. II, “La Ley”, I: “El canon”).

(51) “Notorium ese quod omnibus vel plerisque ita manlfestum,
evidens, publicum notum cogni tumque est”, etc. (Op. cit, .cap. 1,: pa~
rag. 15). Conf. MUHLENBRUCK, suprda, nota 42. ) :
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vientes, ningln resultado haciase posible aunque se dispusiera
de la unanimidad. Dentro de tales limites, seis opiniones alcan-
zaban, promedio que ascendia con el crecimiento del vecinda-
rio. Tratandose de ciudades populosas, como Roma o Paris,
era entendido, segiin un comentarista francés, que habia: de
entregarse la solucién al hombre “sage et prudent”.

Disputaban también los doctores por escrupulos dogma-
ticos. En una de sus Enciclicas, Benito XIV recomendé que
se tuviese presente la diferencia que en lo notorio cabia se-
glin que versara sobre hechos en que el delito. procediera de
1a-sola accidon exterior (°2) o sobre hechos en que el delito de-
pendiera, principalmente, de “la dlspos1c10n interna del
alma” (53).

Otra cuestion exhuma Calamandrei (%), dirigida a saber
si'una decision judicial que declaraba la inexistencia de un
hecho notoriamente verdadero o tenia por verdadero un he-
cho de inexistencia notoria era o no absolutamente nula. No
hubo, por supuesto, acuerdo. Distinguiase, —acerca siempre
del error en lo notorio para resolver si procedia la anulacién
de la sentencia——, entre el “notorium facti transeuntis” y el
“notorium facti permanentis”. Y, luego, ramificdbase la dis-
cusion con sutiles derivaciones, como la que consistia en esta-
blecer si era nulo o no el fallo que se daba, por error, contra
lo notorio superviniente (“notorium superviniens”).

Las preguntas que han repetido con Bentham (55) los
autores de diversos tiempos no son puramente escolasticas.
Pueden reiterarse, todavia, frente a las concepciones moder-
nas. ;Qué se entiende, en efecto, por notoriedad? ;Doénde es-
14, exactamente, la frontera que la separa, contiene o define?
Aceptando una entre tantas, o la mejor de las formulas emiti-
das: para conocer lo notorio, ;jresulta suficiente, acaso, pa-
ra convencer, al mismo tiempo, de que el hecho en las con-
diciones impuestas, es verdadero? ;Extiéndese, con esta efi-

. (52) O sea: “cujus facti reatus in ipsa sola externa actione con-
sistit?, - - ‘

(53) “Quorum reatus ab interna etiam animi dispositione pluri-
mum dependet”.

(54) La teoria dell’ “error in mdtcando” nel’ d'mtto italiano in-
termedzo en Studi, I, n, 36.°

(55)' Traité, II, (DumonT), II, p. 265.
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‘cacia probatoria, a todas las particularidades del suceso, aun
las de menor cuantia? Lo notorio, como se ha visto, descan-
saba en una proporeciéon numérica; ;y si estuviese en los me-
nos la calidad? ;Y si, aun en la mayoria, —tal vez accidental.
tal vez insignificante, espontanea o provocada, mas o menos
Iicida, consciente, resuelta—, no tuviera para todos la mis-
ma fuerza, igual caracter, idéntica razén?

Las condiciones, en la actualidad, no han mejorado. El
problema, desde luego, se presenta con un planteamiento
mas cientifico. Otro es, también, su enfoque tedrico. Pero, en
cambio, tropieza con dificultades nuevas, como la que afecta
al comportamiento que ha de reconocérsele a lo notorio en el
proceso de orden dispositivo. Todavia hay, pues, mucha nie-
bla que disipar. El propio Calamandrei reconoce: “La hones-
ta confesion de la Glosa, “quotidie de notorio loguimur, quid
autem sit ignoramus” nos comprende atn: no podriamos de-
cir, a fuer de sinceros, “che sia del tutto superata dai tem-

pi” (*9).

4. Abuso y desconcepto

La imprecisién conceptual es, en su trascendencia prac-
tica, motivo de error, efugio para el mal. A la sombra de lo
notorio prosperaron, con harta frecuencia, el interés de oca-
sién y la maniobra dolosa contra el derecho, la justicia y la
misma verdad. Y asi resultd “screditato e malfamato”.

En un periodo que podria llamarse intermedio, la exen-
cién de prueba por consecuencia de lo notorio fué acordada
con amplitud, sobre todo en materia criminal. La muerte de
una persona estaba entre los hechos verificables “per famam
et vocem publicam”. El procedimiento regia, también, con el
“crimen dubium”. Un juez que podia prescindir de lo alega-
do y probado, podia igualmente hacer su voluntad, buena o
mala, al abrigo de una endeble opinién publica (seis perso-
nas conformes), facil a cualquier sugestiéon. Como los “actos
de notoriedad”, tenia que ser también, este maleable instru-
mento, “molte volte, il pretesto per condannar Uinnocente”,

(56) Per la definizione, en Studi, II
Dice, también, ManziNI: “La nocién juridica de ‘la notoriedad sub-
siste, pero siempre asaz incierta” (Op. cit, IV, p. 108, nota 1).
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El desprestigio moral acabdé por desplazarlo, contribu-
yvendo a su fin otros factores, sin contar, ya que pertenecen
al género, los mencionados “actes de notoriété”, que pronto
degeneraron, por efectos peculiares “a la certificacion de la
creencia, cuando no era intencionada y parcialista”, en uno
de los tantos recursos puestos al servicio de la impunidad o
la persecucion.

Lessona y Florian suscribieron, mucho después, el juicio
de Bentham: “la palabra notorio, en materia judicial, es me-
recidamente sospechosa: un pretexto que se esgrime a menu-
do cuando faltan las pruebas o es dificil encontrarlas” (°7).

(57) Op. cit, II, p. 265.

Abundan las expresiones desfavorables. CARRARA lo llama “famoso
brocecardo” (Op. cit, part. gen., II, p. 292). Es “embarrassant” para Tou-
LLIER ¥ DUVERGIER (Op. cit,, IV, 22 part., nim. 13). HarLisz lo juzga “la-
bile ed incerto” (Sul procedimento civile ungherese, en “Foro dello Nuo-
ve Province”, III, nim. 78). GrASSON, LEPERLIN y DORESTE, dejan cons-
tancia, en fin, de que se ha hecho notar, “con razén”, que la férmula
alemana sobre lo notorio es “peligrosa”.



11

NOTORIEDAD Y NOTORIO

EN LA PRUEBA

EXN EL DERECHO MATERIAL



NOTORIEDAD Y NOTORIO

Aclaracién

Dentro de la expresiéon ambigua de notoriedad, lo noto-
rio especifica un instifuto relacionado con el derecho proba-
torio. La notoriedad es por tanto mas vaga y diversa que ese
instituto. Tiene aplicacién desigual en todas las ramas del de-
recho. Alude, también, a lo evidente, lo pablico y lo mani-
fiesto, pero mas imprecisamente. Arrastra consigo, como lo
notorio, desconcierto y obscuridad.

Sus variedades mas importantes para la materia en es-
tudio, son las que comprende el derecho procesal, sobre todo
aquellas que pueden repercutir en la prueba. Otras muchas
tienen cabida en el derecho material.

DERECHO PROBATORIO

1. La notoriedad oficial

La mas proxima, en apariencia, a lo notorio. Se refiere,
como ya se consigné, al hecho que el juez conoce en virtud
de su funcién publica o invistiendo caracter oficial (“Ge-
richtskundige”). Los escritores alemanes la contemplan co-
mo una subdivisién de lo notorio. Y, por supuesto, divergen
apenas entran a calificarla. De todas maneras, con ocasién o
en ejercicio de la jurisdiccién, “hechos de notoriedad oficial”,
0 como se usa en la jurisprudencia angloamericana, “hechos
ocurridos en presencia real de la corte”, o, en fin, segin la
expresion espafola, “hechos de notoriedad en el Tribunal”,
la nota caracteristica est4 en la circunstancia de que su cono-
cimiento, aunque privado, lo adquiere el juez en la orbita
de sus funciones (58).

Procediendo por exclusiéon habria que descartar, dentro
de esa orbita, los hechos que corresponden a la causa. Luego,
los que resultan de actos cumplidos por el juez en su cargo, o

(58) TFLORIAN, op. cit, I, nim. 44, p. 92, nota 1; GoLpscumipT, De-
recho Procesal Civil, p. 259; KiscH, Elementos de Derecho Procesal
Civil, p. 196; PriETOo CASTRO, op. cit., I, nam. 296; ALCALA-ZAMORA y Cas-
TILLO, Estudios de Derecho Procesal, p. 456, nota 36.
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constan de documentos fidedignos u otro medio no menos
pertinente. A estos Ultimos se refirieron Stein y Bennecke
Beling, y contra lo que alegaron para calificarlos de notorios
observose que no planteaban, con ello, sino un problema. de
comln verificacién, puesto que todo se reducia a saber qué
valor alcanzaban dichas constancias de acuerdo con las nor-
mas ordinarias de los juicios. Quedan, al final, los hechos que
acaecen ante el juez sin que éste, como juez, disponga de
ningan poder sobre ellos, por lo que, no obstante su oficio,
viene a conocerlos s6lo como particular. ;

Esta notoriedad sui géneris es admitida expresamente
en el derecho austriaco y aleman, como una forma de lo no-
torio (%°). La jurisprudencia .angloamericana la reconoce,
también, entre las modalidades posibles de “judicially noti-
ced”. En cambio, no tiene aceptacion en Espafa, Italia ni
Francia. No puede tenerla en el sistema dispositivo, ni siquie-
ra para los partidarios de lo notorio, pues el hecho que el juez
conoce, ahora, se aparta de las razones tan laboriosamente
urdidas desde los tiempos del canon.

Por eso, de la actitud alemana que identifica a las dos
especies en una sola nocién resulta que: o no descansa el ins-
tituto en los mismos fundamentos 0 lo notorio significa, para
ella, otra cosa.

Media, evidentemente, una gran diferencia entre lo no-
torio, tal como lo concebimos, y la notoriedad oficial, (no pG-
blica). Diferencia esencialisima, tanto que podria afirmarse
que las dos figuras no caben en una misma férmula. Como
ensefia Florian, lo notorio surge con los hechos acreditados
fuera de la vida en que se desenvuelven los tribunales, he-
chos cuyo conocimiento se expande por el mundo haciéndo-
se comun, y que, por serlo, llega hasta el juez; mientras que
la notoriedad oficial “deriva de un conocimiento que tiene su
origen y su limite en las sedes judiciales”. :

59) Cébdigo aleman, parag. 291; austriaco, 269. Las dos formas gue
cada uno estipula, aunque substancialmente distintas entre si, estin con-
sagradas por la misma disposicion legal; y de que asi ocurra, sobre to-
do en lo que atafie al hecho conocido por el juez (y de ninguna mane-
ra notorio), surge claro que la verdadera causa determinante de esas.
excepciones radica en el principioc de oficialidad.
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2. “Actes de notoriété”

Son de procedencia francesa. Aparecieron, obligadas por
el uso, reemplazando a las “enquétes par turbes” que abolie-
ra la Ordenanza de 1667 sobre procedimiento civil. Posterior-
‘nienfe, el legislador les dié curso regular con diversa confor-
macién juridica. Sus efectos cambian, pero siempre son re-
lativos. So6lo poseen fuerza plena cuando lo impone la ley.

~ Se emplearon para esclarecer un punto de derecho con-
suetudinario o jurisprudencial, y sirvieron, luego, para com-
probar ante notario o juez de paz y, alguna vez, ante el alcal-
de, la creencia publica o la informacidén, divulgada suficien-
témente, del hecho a determinar en satisfaccién de la ley o en
interés de una persona. Se distinguen del certificado, aunque
no esencialmente, y nada tienen que ver con lo notorio (¢).

La ineficiencia de estas actas proviene, en principio, del
escaso contralor que se les dispensa. Ademas, su peder no es-
triba, exactamente, en la notoriedad misma sino en las afir-
maciones concordantes de los testigos. Se reducen a un “tes-
timonio colectivo”. La opinién publica s6lo vale accesoria-
mente. Su misma terminologia es inadecuada y equlvoca
“Trompeuse resumen Planiol y Ripert (51).

3. “Commune renommée”

. Es el rumor publico, explican Baudry-Lacantinerie y
B’arde: “la. notoriedad” (62). Pero justificada en el proceso.
No se trata, pues, de una prueba exterior. Ni menos de una
eximente. Claro estd que entonces no puede ser lo notorio.
Consiste, por su forma, en deposiciones vertidas sobre hechos

(60) MEeRrLIN, Recueil Alphabétique des questions de droit, en “No-
toriété”; RoLLAND DE VILLARGUE, Repe'rtozre de mnotariat; BiocHE, Diction-
naire; Pandectes Frangaises, en “actes de notoriété”.
~ En Italia no tuvo, tampoco, mayor acogida por los jueces. Fué le-
gislada en algun caso como procedimiento especial (Il Digesto Italiano,
XVI, p. 452, notas 1, 2, 3 y 4). En Alemania se le relaciona, principal-
mente, con la demostracién judicial del derecho consuetudinario y de
la ley extranjera (GorosTiAGA, El €édigo Civil y su Reforma ante el
Derecho Civil Comparado, I, 1* parte, p. 173, con informacién doctri-
naria en nota 50).

"+ (B6l) Traité Pratique de Droit Civil Francais, VII, num. 1513.

(62) Traité Théorique et Pratique de Droit Civil, XV, p. 332. Contr.
en parte, GIorei, Teoria de las Obligaciones, I, p. 497, quien la confun-
de con la “fama publica” y la separa, cuantitativamente, de la notorieddd.
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que se conocen “par oui-dire”, aunque diverge del verdadero
testimonio en que no traduce lo que se percibe directamente,
“ex visu audivi”’, y con especialidad en que, por lo comun,
refleja una opinién. -

En la “commune renommée” el testimonio no versa, tam-
poco, sobre el hecho que se discute sino sobre otro hecho
que guarda con él una simple relacion. Testimonio de testi-
monio, se ha dicho. Hace referencia, en el fondo, a la opinién
publica formada ya, y, en tal sentido, escapa a una auténtica
fiscalizacién. Ademaés, contra lo preceptuado para la prueba
testimonial, se le admite aunque no sea pertinente. A pesar
de todo, no determina un “procedimiento original” y si,
cuando mucho, una simple variedad del testimonio, con me-
nos garantias, con menos eficacia (63). Procesalmente, bajo
la desconfianza que la persigue, entra en la figura estableci-
da para las “enquétes ordinaires”.

La “commune renommeée” se aplica, en derecho francés,
cuando concurren las circunstancias que estipulan los arts.
1415, 1442 y 1450. Aunque haya quienes la extiendan por
“real analogia”, a diversos casos, prevalece el criterio que se
opone a su aplicacién fuera de lo expresamente autorizado. Y,
aun asi, no procederd sino en defecto de otra prueba; “au
besoin par la commune renommée”.

Existe en doctrina mala opinién sobre todas sus varieda-
des. Se las juzga “exorbitantes du droit commun” y hasta de
la misma prueba. Y todavia mas: imperfectas, inseguras y
peligrosas (64).

(63) DBoONNIER, op. cit., I, nlim. 244; Zacuariz, Le Droit Civil Fran-
cais, III, pardg. 595; DEMOLOMBE, op. cit, XXX, nuims. 222 y 227; PICARD,
De la preuve par commune renommée, p. 144. Contr. TouLlLIER y Du-
VERGIER, op. cit., XIII, nim. 4 y ProubHON, Usufruit, I, nim. 163, al sos-
tener que esta prueba reposa en el conocimiento personal que se tie-
ne de un hecho o en lo que “se ha oido decir”; por tanto, ciimplense
en ella funciones “d’expert”.

(64) “Es evidente que esta especie de prueba no ofrece ninguna
garantia, y que resulta eminentemente peligrosa. ;Cémo obtener de
ella precisiones? ;Cémo controlarla seriamente? En fin, ¢no es incon-
testable que la mayor parte de las veces el rumor agranda y desnatu-
raliza los hechos, que él1 mismo a menudo inventa? Hay que concluir
en que este modo de prueba es «exorbitant et exceptionnel,” (BAUDRY-
LACANTINERIE y BarDE, Des Obligations, IV, p. 332). “Nada méas vago
ni mas arbitrario que una prueba en la cual se consulta a la opinién
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4. Fama publica

Ha sido identificada, y aun lo es, con lo notorio. Tiranti
concedia que hubiera entre ambas sus puntos de contacto, ya
que brotaban del mismo tronco, pero no que dejaran de ser,
por eso, distintas. Equivale, en cambio, a la “commune re-
nommée”, que es un amoldamlento legal de la fama publica a
tres casos de excepcidn.

En el derecho candnico tenia esa “fama” una importan-
cia especial. Y un gran valor probatorio. Discutiase, precisa-
mente, en mérito a las circunstancias de tiempo, sobre la
significacion que acusaba a fu respecto la persistencia: tra-
tandose de un hecho antiguo, la fama hacia “probationem
plenam”, y de uno reciente, “semiplenam”. No se le acordaba
idéntica eficacia persuasiva en materia civil y criminal, parti-
cularmente cuando se trataba de penas mayores. “In causis
civilibua fama probat sufficienter”.

Durante un tiempo, subsistié en el derecho comun. Las
viejas instituciones la recibieron entre sus medios probato-
rios, aparte de la notoriedad, como lo recuerda el verso latino:

“Aspectum, sculptum, testis, notoria, escriptum,
jurans, confessus, preesumptio, fama, probavit”.

Las Partidas (6°) también la autorizaron, diferenciando
la fama del hombre y la fama entre los hombres. Posterior-
mente, se la tolerd tan sélo en funcion auxiliar, o para deter-
minadas emergencias procesales. Al fin, desapareci6, ahoga-
da en su propio desprestigio, bajo la tacha comin de “inttil
anacronismo”.

Otra época, otro derecho. Es indiscutible que existié un
ambiente, ya desechado, propicio al criterio comin de la
gente. Como la fama, lo notorio también resulta hoy anacré-

publica” (BONNIER, op. cit., I, p. 371). “La prueba resultante de la .com-
mune renommeée, constituye una presuncién que no prueba con certe-
za, sino que nos induce a una creencia dudosa”. La razén esti en que
“nada hay, como el pueblo, tan crédulo, tan ficil de sorprender por
falsas opiniones” (FERRIERE, Preuve résultant de la commune renom-
mée, p. 562). V., todavia, GuitLouarp, II, num. 659; TroPLONG, II, niim.
820; DuranTON, XIV, p. 239; AUBRY y Rau, VIII, p. 298; GARSONNET ¥
CEzar-Bru, II, ntim. 325).

(65) Ley I, tit. VI, Part. 7%; Ley VIII, tit. XIV, Part. 2% V., con
respecto al derecho antiguo en Espafia, las adiciones de VICENTE y Ca-
RAVANTES a BONNIER, I, n. 376.
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nico. Aunque diversos en su constitucion definitiva, los dos
medios descansan en analogos fundamentos: la referida co-
munidad de juicio o de opinién. Garcia Goyena, para abreviar
citando a uno de los autores mas conspicuos, repite que la
fama “es la comun opinién o creencia que tienen todos o.la
mayor parte de los vecinos de un pueblo acerca del hecho,
afirmando haberlo visto u oido referir a personas ciertas y
fidedignas que lo presenciaron”. Mas consistencia y volumen,
pues, que el rumor, pero menos que lo notorio, fuera de que
no entraba en el proceso como prueba ya constituida sino.
como prueba a constituir. » ' ’

La doctrina acabd por rechazarla en todas partes (66) <
El derecho procesal, tanto espafiol como argentino, le prgs’ga
exiguo interés. Se ha refugiado, por Gltimo, en la prueba tes-
tifical, que la absorbié confinandola a un requisito postrero,
en la inercia de un tramite uniforme y rutinario (%7).

(66) En mayor o menor grado, aun cuando se pretenda que ‘eh
el hecho notorio hay otra naturaleza —como arguye CHIARELLIL, remp
tiéndose a Farinacio—, el que elabora el rumor, la fama (o la “com-
mune renommée”), y la notoriedad es, siempre, el Publico, y su. incapa-
cidad para encontrar y exponer lo verdadero, si radica en su propia
constitucién orgénica, no se repone porque cambie de objeto y de ac-
tividad. O, por.lo menos, no tanto como para merecer un crédito ab-
soluto. RomacNos1, hace mas de un siglo, sostuvo que ‘la credenga.”
del Publico no puede ser, como criterio de verdad, superior a la’ “del
individuo; el testimonio no modifica su naturaleza ni su fuerza intrin-
seca porque sea comunicado a ese Publico mas bien que al particular:
Puede suceder que el juicio .del Publico tenga un fundamento espe-
cial y conocido que lo acredite; pero, entonces, 1o que vale es ese fun-’
damento y el juicio resulta superfluo. Si no lo tiene, seguira s1endo ine
cierto. En ningin caso, pues, constituirA un medio para discernir la
verdad. (Ricérche sulla validita dei giudizi del pubblico a discernere el
vero dal falso, 1837, ps. 310-311). ManzinI actualizé las sensatas refle-
xiones del insigne maestro, reputado en Italia como precursor, en ciér-
ta forma, de la dogmética juridica, refrendéndolas con la autoridad de
su moderna orientacién procesal (Op. cit.,, III, p. 192, nota 2). )

Por lo que atafie a la fama, en concreto BONNIER, entre muchos, es-
cribe: “Nada méas vago ni mas arbitrario que una prueba en la que
se consulta la opinién phblica para preguntar lo que piensa de tal o
cual hecho, sin tener obligacién de comprobar este peligroso testimonio
por medio de una prueba directa” (Op. cit, I, num. 242). V., ademas,
supra, nota 64. De los procesalistas nac1ona1es CASARINO, Procedzmzen—
tos, p. 233; bE LA CoLINA, Der. y leg. Procesal, II, p. 120. ,

(67) No es prec1so establecer que en el derecho material, espe-
cialmente civil, otra misién cumple la “fama”, como elemento, formah-,
dad o condicién de institutos. I
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DERECHO MATERIAL
lv.'ul_]iversos casos de adaptaciéon legal

.. En las operaciones mentales a que recurre el juez, ago-
tando las posibilidades de la ley para adaptarla debidamen-
te al hecho, o, como se entiende en la doctrina alemana, para
la subsuncion de este hecho en la ley aplicable (“Subsumtion
des Thatbestandes unter das Gesetz”), no es poca dificultad
la. gque ha: de vencerse ante los inevitables defectos en que
incurre el legislador. Pero, a veces, esos defectos consisten-
tes en imprecisiones de forma, son deliberados y quedan re-
mitidos al juez con el mandato implicito de fijar el al-
cance qgue corresponda segin el modelo elaborado por la
experiencia (8).

Asi ocurre con la palabra “notoriedad” inserta en nume-
rosas disposiciones del derecho positivo, tanto material como
procesal. Su aplicacion debera hacerse, en cada asunto, con-
forme a las pertinentes ensefianzas de la vida practica (%).

No pretendo, ahora, sino traer una prueba mas sobre la
condicién excesivamente plastica de un vocablo y su res-
pectivo concepto. La digresién nos llevaria demasiado lejos.
Hay que circunscribirla. Bastard reconocer la naturaleza
maultiple que tiene la “notoriedad” para el mismo legislador.
Cémo la adopta en procura de los fines mas diversos. Requi-
sito, modo, causa; ora de valor practico y circunstancial, ora
técnico. Tan pronto como justificativo de medidas urgentes;
o para caracterizar determinada nocién; o en interés del ma-
gistrado, habilitdindolo con atribuciones discrecionales.

Huelgan los ejemplos. Indicaré, sin embargo, dos o ftres,
al azar. :

. Disponia en su art. 696 el cédigo italiano del 65: “La re-
integracién debe ser ordenada por el juez, previa citacién
de la otra parte, ante la simple notoriedad del hecho”. Esta
notoriedad significa, a juicio de Mattirolo (™), que “il pre-
tore ha un potere discrezionale nella scelta dei mezzi proba-

(68) Infra, en el texto, cap. III, “Formas genéricas, II: Lagu-
nas sui géneris de la ley”.
v (69) Diritto Giudiziario Civile italiano, I, p. 257, nota 4.

(700 Op. cit, I, p. 280, con referencia, también, a otras construc-
ciones ‘legales. o
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tori”. Y, seglin Lessona (™), que puede prescindir de todo
ritual para escogerlos, aprecidndolos con “gran libertad de
conviceién”. La jurisprudencia ha confirmado este sistema
‘expeditivo, y aun fué mas alla, estableciendo, por razones de
urgencia, medidas oportunas (aunque preparatorias), sin
previa citacion.

Diferente alcance le asignaba al concepto ‘“notoriedad”
el art. 1445 del mismo cuerpo de leyes; por esta disposicion
se autorizaba a la mujer o a sus herederos, en la hipdtesis
consiguiente de disolucién, para que repitiesen el valor de
las cosas muebles que no subsistieran con su naturaleza pri-
mitiva, determinandolo “incluso por notoriedad”.

Lo maés frecuente es que singularice un estado de hecho
como base de una situacién juridica de consecuencias pect-
liares. En derecho comercial, segin las legislaciones, se pre-
sume el consentimiento del marido en favor de la mujer
cuando ésta ejerce el comercio de un modo “publico y noto-
rio”. O se permite la declaracién de quiebra cuando es “noto-
ria” la cesacion de pagos (7).

Si otros ejemplos fueran menester, a buen seguro que
la sola mencién de los problemas sobre la insania (%), la po-

(71)  Op. cit,, I, p. 280. En su nota 2, sintesis de las opiniones corrien-
tes en la doctrina y los tribunales italianos.

(72) V.. FernANDpEz (R. L.), La Cesacién de Pagos en el Derecho
argentino y universal, p. 128. V., también, PanpoLFo y MoNDELLI, De la
Emancipacién y de la Autorizacién legal en el Cédigo de Comercio vi-
gente, p. 50.

(73) Una simple mirada a la jurisprudencia, descubre cémo se
debaten los jueces, para caracterizar la insania, con multiples criterios:
“por modo evidente” (cam. civ. 2% Cap., octubre 22, 1926, en “J. A.”,
XXII, p. 977 ; “deben ser notorios a cualquier persona” (cam. civ. 2% de
la Cap., oct. 11, 1926, “J. A.?, XXII, p. 964); “en hechos presenciados o
en decires oidos con reiteracién suficiente” (cdm. civ. 1* de La Plata,
junio 8, 1926, “J. A.”, XX, p. 1040); “demencia notoria y habitual o per-
manente” (cam. civ. 1? Cap., junio 7, 1938, “J. A, LX, p. 53); “pu-
blicidad y notoriedad” (S. Trib. San Luis, set. 4, 1937, “Rev. La Ley”, 1.8,
p. 757, fallo num. 3710; “Demencia patente que se impone a primera vis-
ta y a cualquier persona” (cam. civ. 22 Cap., set. 22, 1939, “Rev. La Ley”,
t. 16, p. 147, fallo num. 8072).

Semejante es la situaciéon en la jurisprudencia uruguaya. Repro-
duciré, substancialmente, las observaciones, en su maxima parte jus-
tas, que formula al respecto el Dr. Juan Carlos Imhof, juez letrado de
12 instancia de 5° Turno, en su sentencia de fecha 17 de junio de 1939,
confirmada por el Tribunal, sobre nulidad de escritura por “insania
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sesion notoria y el concubinato (74) donde este hecho se
admite entre las causales que determinan la declaracién de
la paternidad ilegitima, sobraria para convencernos de que
aun podemos repetir con Clarus, ajustando su frase a nuestra
situacion, “quotidie de notorio loguimur...”, todos hablamos
aunque nada sabemos de la materia, y es natural que no nos
entendamos cuando se trata de establecer lo que significa
una palabra tan proteiforme como notoriedad.

pablica y notoria” de uno de los contratantes (caracteristicas de los
arts, 1279, 1560, y 438 del c6d. civil uruguayo):

lo publico y notorio es concepto popular; se forma por repetidas
experiencias, que todos realizan; pero la totalidad y atn la mayoria no
pueden observar sino lo ‘“grueso” de una personalidad, y en cuanto
entran en el campo de lo “sutil” y conjeturable, el criterio se extravia
por falta de capacidad para el anilisis y aun la simple percepcién; el
criterio popular (en cuanto a la facultad de critica y formacién de
juicio) es pobre, estrecho y limitado, sin posibilidad de distinguir el
verdadero contenido de las acciones humanas; si, en el caso que se
planteaba, “s6lo el examen detenido y sistematico” de tres eminentes
psiquiatras pudo evidenciar lagunas y deficiencias mentales, 16gico es
deducir que el insano apareciera en el ambiente social y comercial en
que actuaba como un sujeto capaz, produciendo esta misma impresién
aun “en elementos de preparacién cultural y hasta en técnicos, no es-
pecialistas, que hubieren practicado un somero examen” (“La Justi-
cia Uruguaya”, 1942, V, p. 332, nim. 1182).

(714) Cobdigos chileno, arts. 311, 312 y 313, ¥ uruguayo, arts. 44, 46,
47 y 253, sobre posesién notoria. En Francia, ley 16 de nov. de 1912, y
en el Uruguay, ley 5 de set. de 1914, sobre paternidad ilegitima. La doc-
trina y la jurisprudencia, en ambos paises, llegan a la cumbre de sus
padecimientos cuando tienen que determinar el sentido y el alcance
de la notoriedad con respecto al concubinato. Savacuis Laso (Vistas
Fiscales, I, p. 687), en el segundo pafs, entendiendo que bajo ese nombre
se oculta ‘“un concepto especial, podria decirse, técnico” rechazaba las
declaraciones testificales que se reducian a exponer que el concubina-
to era notorio, si no resultaba, en alguna forma, que tenfan de esta con-
dicién una idea equivalente a la legal. ANDREs LLERENA (Investigaciones
de la paternidad, p. 14), pudo concluir, por entre el verdadero embo-
lismo gue se formé entonces: “es imposible encerrar en una defini-
cién” conceptos “que expresan modos de sentir general”, debiendo que-
dar a cargo del juez, “ya que por su esencia vaga y caprichosa depen-
den en un todo de las circunstancias”.
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ANALOGIAS Y AFINIDADES <

Inttoduecion

Despues de buscar sin éxito algan precedente auténtico
de 1o notorio en su moderna configuracion, o alguna expre-
si6n legal con la que establecer relaciones comparativas, po-
dria insistirse por otro lado, en procura de semejanzas, a las
que recurren con frecuencia los partidarios del instituto.

" Existe, precisamente, un género de creaciones entre las
cuales se confundia el hecho notorio hasta que el autor de
“Privates Wisen” lo diferencidé con “insuperabile chiarezza’.
Todas se componen de un elemento objetivo y de un elemen-
to subjetivo: el substrato material o corpus, y el juicio o la
opinién que acreditan, imponiendo a veces un valor normati-
vo, declinando, otras, hasta la mera pauta o el simple consejo.

A todas les corresponde un nombre genérico: mdximas
de experiencia. Pero hay algunas que se perfeccionan de tal
manera que adquieren categoria propia. Y hasta llegan a
constituir, en ciertos paises, normas obligatorias. Las otras,
por lo general, componen la inmensa muchedumbre de las
innominadas.

-/Su misién es importantisima. Sirven principalmente al
intérprete para la més equitativa adaptacion de la ley. O, en
el proceso, para la interpretacion y valorizacién de la prueba.
En esto Ultimo, han sido poco estudiadas por los procesalis-
tas. Pero se admite que su funcién es tan sélo subsidiaria,
como regla empirica de una deduccién.

- El problema de las maximas que pueden o no er1g1rse
en norma general y obligatoria queda fuera del subsiguiente
examen. Un limite debe darse por sobrentendido: el que co-
rresponde al derecho formulado (75). No habria interés para

(75) Para zanjar cuestiones, acéptese con CALAMANDREI la tesis
canénica del “ius generale”, el que estaba “in corpore iuris clausum?”.
Quedarian fuera, por tanto, las normas del derecho no oficial, las que se
denominaban “extra-vagantes” (La teoria del “error in iudicando™ nel
diritto italiano intermedio, en Studi, I, p. 80, ntim. 15).

V., la rectificacién de CARNELUTTI al concepto diferencial, admmdo
como comunmente, entre hecho y derecho (“Instztucwnes del Nuevo
Proceso Civil”, num. 206, aa).

P13



66 LORENZO CARNELLI

la comparacién con lo notorio, que es un hecho, si el otro tér-
mino consistiera en una ley.

Sin el menor asomo de sistematizar, podrla tomarse en
cuenta para su distribucion el referido criterio. Primero las
creaciones que mas se aproximan a la ley. De las restantes
destacarianse las que, no poseyendo tanta fuerza, ostentan,
sin embargo, una fisonomia especial y propia. En seguida,' las
que tienen también su individualidad, pero que resultan ex-
trafias para nuestro derecho. Finalmente, el gran caudal indi-
ferenciado, la heterogénea produccién del vasto campo “la-
brantio que es la experiencia.

FORMAS INMEDIATAS

1. La’ jurisprudencia que no es ley

Esta dicho ya que si el legislador le asigna un alcance
determinado (%), toda cuestién que sobre ella se provoque
habra de ser remitida a la ley. Pero si queda librada a su
propia gravitacion, la que consiste en el respeto, no coactivo,
que merece la autoridad de que proceda, y se gradia confor-
me a la aceptacion que obtiene en nimero de sentencias repe-
tidas, el asunto escapa al “iura novit curia” como deber.

No perteneciendo al derecho formulado, el juez no ten-

(76) Graves problemas, que obligarian a un desarrollo mayor,
discutense en el pais, fuera del que atafie a la obligatoriedad en prin-
cipio (Carvento, El Cddigo de Procedimientos, nim. 515). Recordaré,
al pasar, que existe una jurisprudencia particularmente obligatoria.
El curso de las investigaciones a su respecto se desviaria hacia la ley
num. 7055, para las Camaras de apelacién del fuero ordinario en 1la
Capital Federal, y la ntm. 11.924, para la Cimara de Paz Letrada en
la misma Capital. Me remito a los siguientes autores, que acometieron
su estudio desde posiciones diversas: MARTiINEZ Paz, Filosofia del De-
recho, lib. IV; SorLer, Derecho Penal A'rgentmo I, 113; SaLvat, en “Rev.
del Colegio de Abog. de Buenos A1res" I, p. 318; NOREz, La ley, tnica
fuente del derecho penal argentino, en “Boletin de la F. de D. y C.
Sociales”, Cérdoba, 1941, nims. 1-2, p. 87; AFTALION, La Escuela penal
técnico-juridica y la Teoria pura del Derecho, en “Rev. La Ley”, t. 23,
sec. doct.,, p. 5; GALLEGOS SANCHEZ, Interpretacion de la ley. Valor de
la jurisprudencia, en “Boletin de Jurisprudencia, Comercio y Tribuna-
les”, Cérdoba, III, nim. 40; Canpioti, Unificacién de la Jurisprudencia,
en “Boletin del Instituto de Ensefianza Prictica”, Santa Fe, 1942, 1, p.
133. V., aun, dos grandes sentencias, “Rev. La Ley”, t. 24, p. 983, fallo niim.
12,708, y diario “La Ley”, 19 y 20 nov., 1943.
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dra el deber pero si el poder de conocerla, para utilizarla en
alguna interpretacion. '

- ~Cabe en lo posible que constituya, en un litigio, el obje-
to que se controvierte. No integraria, entonces, la realidad ju-
ridica: las partes estarian obligadas a demostrar su existen-
cia objetiva, y el juez a proveer de acuerdo con su demos-
tracion (7).

2. Derecho consuetudinario

_ Dentro del género costumbre, una especie (%8): prodiga
fons iuris para el legislador y para el juez en sus respectivos
predios. Hallase debajo, inmediatamente, de la ley: porque
no es ley aun o porque solo regiria a voluntad de lo que se
denomina juez-legislador (7).

Esta costumbre, cuando no se transmuta, por si, en norma
imperativa (dénde tal medio de legislar se admite), o no lo
hace expresamente el legislador, retiene un valor de existencia,
que dependera, por tanto, de las partes. Sin embargo, puede
concebirse otra posicién juridica para la costumbre de que
aqui se trata (incluyo en la interpretacién sui géneris los ca-
s0s en que invoca la ley una determinada costumbre o un
uso particular): cuando ha sido sefialada en forma explicita
como fuente subsidiaria de la interpretacién. El juez tiene,
entonces, que conocerla. Y es en estas circunstancias que re-

(77) Antes de pasar al tdépico inmediato, conviene advertir que el
precedente difiere de la jurisprudencia. Menor es su alcance y distinta
su naturaleza. No puede observarse lo mismo en el derecho angloameri-
cano donde tiene, procesalmente, una influencia considerable. Se le
divide en precedente de autoridad (“authoritative precedent”) y prece-
dente persuasivo (“persuasive precedent”). El primero se subdivide, se-
gin provenga de una autoridad absoluta o condicional: absoluta, no ad-
mite discusién, y los jueces deberan respetarlo aunque lo conceptiien
erréneo; condicional, no sera obligatorio si la Corte, juzgindolo seria y
claramente perjudicial, cree preciso derogarlo en mérito a los intereses
superiores (SaLMonDp, Jurisprudence, p. 162).

(78) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, lo ha deslindado, con perspicui-
dad, de los institutos similares (Derecho consuetudinario y funcién judi-
cial, en Estudios de Derecho Procesal, p. 477).

(79) Creo oportuno citar la disposicién contenida en el art. 17
del Cédigo civil, que establece: “el uso, la costumbre o practica no
pueden crear derechos sino cuando las leyes se refieren a ellos”.
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sultaria verdaderamente ilégico, suscribiendo la -observacion
aducida por de Diego, que si la ley ordena el empleo. su-
pletorio de la costumbre;: el juez se -cruzara de¢ ‘brazos a la
espera de que los interesados se la aportasen (8). Serfa mu-
cho mas, pues la costumbre susodicha habria dejado ya de
constituir un hecho para informar esenmalmente un ‘pre-
cepto de ley. »

Sintetizando: si el legislador no la consagra en norma,
el juez no tiene el deber de conocerla y aplicarla; tiene, sola-
mente, el poder de conocerla como elemento de interpreta-
cién. Porque, cuando la ley exige que se acuda subsidiaria-
mente a la costumbre juridica, el caso es de estricta aplica-
cién legal. En las demas condiciones, habra un hecho. B1en
que provisto de gran eficiencia normativa, “fuero que non es
escrito” segin las antiguas leyes (81).

“Ha sido estudiada, con fruto, en el derecho material,
principalmente (32). En lo que atafie al proceso, donde tam-
bién suscita graves cuestiones, equiparase al hecho comun:
no existird por si sola, cuando pertenezca al objeto de la ac-
cién, pese a toda su notoriedad (83). ‘

(80) Alude a la regla de derecho supletorio inserta en el art. 6°
de la legislacién espafiola: “Cuando no haya ley exactamente aplicable
al punto controvertido, se aplicard la costumbre del lugar y, en su de-
fecto, los principios generales del derecho”. .

(81) Ley IV, tit. II, Part. 12,

(82) Reduciendo este informe bibliografico a los autores del pais y
escogiéndolos, siempre, en mérito a la diferencia de aspectos que enca-
ran, surgen los siguientes nombres: SarLvar, Tratado. Parte .general, 2%
edicién, nim. 25, y La reforma del Cédigo civil, en “La Prensa”, 16 de
marzo de 1939; SoLER, Derecho Penal Argentino, I, p. 112; AFTALION ¥y
Garcia Qrano, Introduccién al Derecho, cap. XVI; Arrarion, Los prin-
cipios generales del derecho y la reforma del Cédigo civil, en ‘“Anales
de la Facultad de Cienc. Jur. y Sociales de la Plata”, XI, 1940, p. 253;
BarciA LoOpPEz, La teoria general de las leyes, de las personas y de los
bienes en el proyecto de reforma del Cédigo civil, en “Anales de la Fa-
cultad de C. J. y S. de La Plata”, IX, 1939, p. 147; GorosTiaGa, El Cédigo
Civil y su Reforma, I, 12 parte, p. 383; Diaz pE GUISARRO, L.os usos Y cos-
tumbres en el derecho mercantil, en “J. A, XXIII, p. 1026. Ademas,
no puede prescindirse de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, con sus “ensayos”
de analisis diferencial entre derecho consuetudinario, costumbres, ju-
risprudencia, usos forenses, practicas judiciales y demas formaciones co-
lindantes, reunidos en su volumen, “Estudios de Derecho Procesal”.

(83) La doctrina es al respecto contradictoria. Predomina, sin .em-
bargo, la opinién siguiente (ProrLa, Consuetudine e usi locali, cap. V)i
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3. Derecho extranjero no reconocido legalmente

“El derecho extranjero es derecho”, proclama Gierke
(34). Pero en el régimen del derecho obligatorio s6lo por man-
dato de la ley, no lo serd mas que como un antecedente. En
realidad, el verdadero principio dispone lo contrario: la ley
carece de vigor mas alla de las fronteras nacionales.

Problema complejo, tanto por sus complicaciones doctri-
narias como por sus dificultades practicas. En el orden inter-
nacional genéranse implicancias y contradicciones tan hon-
das, sobre todo a causa de la nacionalidad, que al fin se aca-
ba en lo que Buzzati denomina “circulus inextricabilis”.

Se ha comparado precisamente a lo notorio con este de-
recho (razén por la cual se le incluye en el presente cuadro).
Pero, una vez mas, hay que distinguir bien. En algunos pai-
ses, los codigos o los tratados acogen expresamente una ley
extranjera y aun determinan el tratamiento a otorgarsele;
existira en tal forma una disposicién nacional que cumplir.
Regira, para el juez, el aforismo “iura novit curia” (%). Si

pertenece al derecho cuando la ley la invoca, expresamente, como nor-
ma supletoria de interpretacién o en casos de aplicacién especial; el
juez debe, entonces, conocerla y adaptarla conforme al “iuria novit cu-
ria”. No teniendo valor de norma legislada, la costumbre es un simple
hecho; si una parte la afirma y ofra la niega, necesitard demostracién
y el juez proveerd por lo que resulte de los autos.

Admitese a este fin fodo género de prueba. BiancHi ha dicho que
la més natural y légica en materia de costumbre, hecho de dominio pu-
blico ¥ comun, es la notoriedad. Se refiere, sin duda, al “atto di noto-
rietd” (BiancHi, Corso di codice civile italiano: principi generali sulle
leggi, nam. 32). En cambio, parece que para el Nuovo Digesto Italiano,
lo notorio justifica la existencia de la costumbre (V. articulo “Iura no-
vit curia”, in fine).

(84) Deutsches Privatrecht, I, p. 212.

(85) Es decir; ante el silencio del legislador no rige el aforismo.
Sin embargo, se aduce que, segiun MANCINI (Atti parlamentari, Legisl
XIII, “Discuss”, III, p. 2413), ese silencio en la legislacién italiana,
fué deliberado, para que el juez resolviera si podia suplir la ausencia de
prueba con su propia cultura.

Las complicaciones a que se refiere BuzzaTi, agravanse en derecho
internacional con la teoria del reenvio y el doble reenvio. En Italia se
ha llegado a soluciones concretas: aplicase, en principio, para juzgar el
estado de las personas, la ley nacional del interesado; si esta ley se
remitiera a otra que consagrara, por ejemplo, la doctrina del domi-
cilio, el juez italiano resolveri no segin dicha norma, sino de acuerdo
con la norma fundamental. Se objetaba, en la anterior legislacién, que
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nada se ha establecido, legalmente, la ley extranjera sera un
hecho, prescindiendo de las disensiones acerca de la vigencia
y la existencia; asunto propio de la iniciativa individual.

FORMAS ESPECIALES Y MENOS IMPERATIVAS

1. Usos forenses

Difiere del derecho consuetudinario: por lo que éste
comprende como costumbre, en que es forense; por lo que el
mismo puede importar judicialmente, en que no es juridico.
El derecho consuetudinario, ademas, viene de un mundo po-
limorfo; el uso forense procede, Gnicamente, de la adminis-
tracion judicial. Difiere, asimismo, en cuanto al valor: la
costumbre es lo normativo; el uso, lo simplemente normal.
Aquélla implica, siguiendo en parte a Somlé (3¢), un deber o
una obligacién de hacer; éste, en cambio, sélo concreta lo que
por practica general se hace, y es la expresién de una tenden-
cia, el perfil indicativo que destaca un hecho al repetirse con
habitualidad y regularidad.

Igualmente notables son las diferencias con respecto al
derecho jurisprudencial. Entre las mas relevantes, se estable-
ce que la jurisprudencia nace de una resolucion, después de
un conflicto; el uso, por el contrario, se forma en el trayecto,
durante el desarrollo del conflicto, con los actos firmes que
interesan a la conduccién procesal. La jurisprudencia se re-
fiere al objeto de la accion y el uso permanece extrafio a tal
objeto; mientras la primera realiza derecho positivo (material
o procesal), queda el otro en la tramitacion; la jurispruden-

esta teoria era inadaptable a su régimen. Pero el nuevo Cédigo civil ha
dispuesto, en su art. 20: “Cuando, segin los términos de los articulos
precedentes, debe aplicarse una ley extranjera, se aplicardn las dis-
posiciones de la misma ley, sin tener en cuenta el reenvio que haga a
otra ley”. (V. CoviELLo, Doctrina General del Derecho Civil, parag. 41;
BuzzaTi, Il rinvio nel diritto internazionale privato). .

Ahora, el Cédigo procesal modifica el concepto y el sistema de los
motivos que debe conocer el juez (“iura novit curia”) y los que deben
suministrar las partes (“da mihi factum, dabo tibi ius”). Excluye de
lo que denomina “carga de la informacién”, las normas juridicas, lega-
les o consuetudinarias, nacionales o extranjeras. (CARNELUTTI, Institu-
ciones del Nuevo Proceso civil italiano, nim. 206 aa).

(86) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Ensayo de diferenciacién entre
la jurisprudencia y los usos forenses, en Estudios, p. 263.
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cia’tiene un progenitor declarado, el juez, en tanto que para
el uso concurren diferentes sujetos que intervienen, también,
de muchas maneras, en el desarrollo judicial (7).
' El uso forense no es sino un hecho o, mejor dicho, una
serie de hechos que traducen una “inclinatio” mas o menos
determinada, segiin la uniformidad y continuidad que esos
hechos demuestran con su insistencia en articularse. Mas que
la mera prdctica. Més, en otro ambiente, que el “simple uso”,
pura objetividad, “sin embargo ninguno”, que dicen las Par-
tidas (%8). Distante, siempre, de la norma. Ha iniciado, ape-
nas, su ascensiétn, y no deja de encarnar, principalmente,
un hecho.

2. Las “buenas costumbres”

Son también distintas del derecho consuetudinario. Los
cOdigos suelen invocarlas en su titulo preliminar, y corres-
ponden, en consecuencia, al derecho que el juez no debe
desconocer. Variadas en el espacio, variables en el tiempo,
obedecen en cada pais, dentro de una coman naturaleza, a ra-
zones propias y locales, que son absolutas. Podria decirse que
representan en moral y conveniencia publicas la porcién sa-
grada e inviolable del Estado. Supremos valores, pues, cuyo
quebrantamiento acarrearia grave dafio politico y social (89).

No es facil explicar en qué consiste su contenido. Basta
solo advertir que no se reduce a un producto de la vida prac-
tica. En lo que precisamente se diferencia de otfras “buenas
costumbres”, mencionadas en la ley como una expresion que,

(87) Contr., NYNEZ, en materia penal, al expresar que “la juris-
prudencia no es otra cosa que una costumbre de los tribunales, un usus
fori”, salvo que en estas palabras s6lo quiera hacer el autor una sim-
ple enunciacion aclaratoria (loc. cit.,, p. 116). V., en otro sentido, abar-
cando los tépicos anteriores, AFTALION ¥y GaRcia Orano (Introduccién al
Derecho, p. 487. La jurisprudencia de los tribunales).

(88) Ley IV, tit. II, Part. 12

(89) Art. 21 del C6d. civil argentino. También el art. 21 del nuevo
Cé6digo civil italiano prohibe toda clase de disposicién o acto que “pue-
dan tener efecto en el reino, cuando sean contrarios al orden publico o
«al buon costume,”. GOROSTIAGA aporta su gran erudicién, refiriéndcse
al derecho positivo de diversos paises (Op. cit,, I, 1* parte, particular-
mente ps. 179, 182, 454 [cap. “Actos prohibidos por la ley”l, 473 [“Renun-
cia de las leyes y limitaciones a la libertad de contratar”l).
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segin las circunstancias particulares del caso, el juez 1nter~
pretara consultando a la experiencia. ‘ ,
De todas maneras unas y otras pertenecen, en las con«
diciones expuestas, a “ese material que, aun cuando se rela-
cione con el proceso, no es genuinamente ‘procesal” (90).

3. “Bonus pater familias”

Una maés en la numerosa prole de las maximas. Existe
como nocién racional y ética, sin negar por esto su origen
préctico. Tiene aplicaciéon preferente en materia de culpa. Su-
ministra un criterio con fines interpretativos, que el juez »ha
de conocer, extrayéndolo de la vida social, para medir la
“diligentia” puesta en la conducta que analiza de acuerdo con
los hechos probados en la litis.

Esta maxima, “bonus pater familias”, enumerada entre
los “standards” juridicos o legales, no requiere prueba, —co-
mo no la requiere ninguna regla de experiencia— cuando sir-
ve para la interpretacién de la ley. Pertenece a la cultura de
que es dueho el juez. En las mismas condiciones, y por igual
motivo, se encuentra cuando sirve para interpretar o valorar
la prueba que se ha producido en una causa. Y puesto que es
subsidiaria, como se ha consignado respecto de toda méaxima
en esta funcién, tampoco importa prueba, por si misma, ni
suple las omisiones padecidas por las partes. No ingresa, en
fin, al material de la decision.

La diligentia (o la falta de diligencia) responsable debe
ser la que surja del proceso, conforme a los elementos de jui-
cio aportados regularmente por las partes; y el juez la estima-
ra, comparandola con la “diligentia boni patris familice”, que
es el tipo medio de su valoracion.

(90) AvLcarLA-Zamora Y CASTILLO, Actos procesales contra las bue-
nas costumbres, en Estudios, p. 498. V., especialmente, el parag. “La <an-
tijuridicidad supralegal, (SAUER) y la «nulidad material de la senten-
cia» (KiscH)”, p. 501. Sobre el derecho supra legal, observa SOLER “que
en vano se esfuerzan sus partidarios en sostenerlo como legitimo, de-
fendiéndolo como criterioc no extra-supra o metajuridico, sino inmanen-
te al derecho” (Op. cit.,, I, p. 305). Frente a disposiciones como la conte-
nida en el art. 21 del Cdédigo civil, lo que vaya contra las “buenas cds-
tumbres”, no serd, dice SAUER, un caso de “antijuridicidad supralegal"
sino una ilegalidad.
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En la “diligentia quam suis” (%), la propia medida, en
cambio, sirve de base para la apreciacion judicial.

»

4. “Juridical standard”

“Standard”, en general, es maxima de experiencia.

Pero hay un “standard” particularmente conocido, que
corresponde a un determinado orden de relaciones, corola-
rio impuestocomo regla de conducta por natural selec-
cion de la experiencia en las circunstancias pertinentes, casi
siempre econdémicas y sociales: el “juridical standard” (°2).

Roscoe Pound que con Buckland, Mc Nair y Schultz, en-
tre otros, concurre tan eficazmente a fundar el estudio juri-
dieo sobre un concepto de amplia conexidén entre el derecho
de su pais y los otros derechos incluso el latinoamericano, y
Edouard Lambert, el admirable “chercheur scientifique” como
le llama Hauriou, le dieron a este “standard”, prestigiosa-
mente, doctrinaria circulacion. En puridad, se ha observado,
lo Gnico nuevo en tal instituto es la etiqueta (%8). Anélogo

(91) GiIorar, Teoria de las Obligaciones, II, p. 65; Fabpa, Il buon
padre di famiglia nella teoria della colpa, en Atti della R. A. di Scienze
di Napoli, XXXII, p. 161; Acuiar, Hechos y Actos Juridicos, II Actos
Ilicitos, ntims. 47, 48 y 49.

(92) ¥reUNnD, Standards of American Legislation; AL-SANHOURY, Le
standard juridigque, Recueil d’Etudes, en honor de GEnvy, II, p. 145 y ci-
tas en p. 155, nota 2 (V. El standard juridico, en “Rev. La Ley”, t. 2, sec.
doct., p. 26) ; StaTI, Le standard juridigque, también con citas, p. 8; LAMBERT
y BrownN, La Lutte Judiciaire du Capital et du Travail organisés aux Etats-
Unis; E. LAMBERT, Le gouvernement des juges contre la legislation so-
ciale aux Etats-Unis, y prefacio a Espéces choisies de jurisprudence;
Havuriou, Police juridique et fond du droit, en Revue Trim., 1926, p. 265;
Pounp, An Introduction to the philosophy of Law, The Aplication of
Law (V. en “Revista Forense”, Rio de Janeiro, 1942, junio y julio, p. 659).

(93) HAavUrIOU, op. cit., p. 265. Contr., AL-SANHOURY, op. cit, p. 29.

Pounp se remite al lejano tiempo de Cicerén, guien, aludiendo. a las
“actiones bona fidei”, juzgaba que requerian un juez fuerte. De ese “ar-
tificio judicial”, extrajéronse varios moldes aplicados como simples me-
didas de procedimiento. Mas tarde, en Inglaterra, la equidad (“equity”)
inspiré, anélogamente, en el fideicomisario, férmulas flexibles de ac-
tuacién. “The law of Torts” (son principios sobre las obligaciones por
dafios civiles en la “Common Law”), determind, luego, el “standard”
segun la conducta que, en determinadas circunstancias, adopta un hom-
bre moderado y prudente. En la aplicacién de la ley sobre servicios
.de wutilidad publica configurése un nuevo “standard” en una serie:
“standard” del servicio razonable, de las condiciones razonables, de las
.contingencias razonables... Después, se produjo la reaccién; doble re-
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principio, con otras apariencias y modalidades, existié en to-
dos los tiempos, si bien fué por efecto de las modernas rela-
ciones en el orden econémico, sobre todo en el sector del
trabajo, que adquirié una conformacion distinta, perfecta-
mente extensible a las otras aplicaciones del concepto inicial.
Segun Stati, la jurisprudencia francesa hacia “standard” ju-
ridico o legal sin saberlo, “tout comme M. Jourdain faisait de
la prose”.

Varias figuras congéneres habia ya en el periodo clasico
del derecho: la buena fe, el orden publico, la equidad. Sub-
sisten aun, corregidas y aumentadas. Tienden, en principio, a
reparar las injusticias que se producen entre lo concreto del
caso a resolver y la rigidez de lo general que caracteriza a
las leyes; son como acentos de entonacién juridica en toda
sentencia que aspire a la adaptacion correcta del derecho fijo
en normas, al hecho en su viva y cambiante realidad. Efica-
ces recursos del “nobile officium”, que difundié Erich Danz.
Discuerdan, sin embargo, en su alcance y en su naturaleza.

El “juridical standard”, especificamente, ofrece caracte-
risticas inconfundibles (°¢). Se formoé en interés de las rela-
ciones entre el capital y el trabajo, donde acab6 por consa-
grarlo la justicia angloamericana, que lo adoptdé con prefe-
rencia en los asuntos sobre restriccion a la libertad contrac-
tual, “restrants of trade”.

accién, porque se pronunciaba contra el instituto en si y porque, en lo
tolerado, se pretendia imponer una reglamentacién minuciosa y rigi-
da que anulaba todo arbitrio judicial. Pero el “standard” al fin triun-
16, multiplicindose en numerosas especies, aunque sometidas a dos or-
ganismos principales, el “jury” o la comisién de servicios publicos, asi-
miladas, esencialmente, en el concepto de la apreciacién legal hecha
segun el sentido comin, la experiencia y la intuicién: estimabase, en
efecto, la cualidad de una conducta, segiin las ideas que sobre lo justo
abrigaran los hombres legos de ese “jury” o segun las que sobre lo ra-
zonable sustentaran los miembros, mas o menos peritos, que componen
dichas entidades administrativas (RoscoE Pounp, An Introduction to
the Philosophy of Law, ps. 100-143).

(94) Tres caracteristicas principales se indican en el derecho an-
gloamericano: envuelve el “standard” un juicio moral sobre la conduc-
ta humana (justa, razonable, previsora, diligente); no requiere un co-
nocimiento legal exacto, ni tiene tampoco aplicacién exacta, sino que
se la usa conforme al sentido comin y para hechos de orden co-
muan, o, también, por intuicién acerca de lo que resulta de la expe-
riencia general; es, en fin, esencialmente relativo, pues depende del
tiempo, del lugar, y ain de las circunstancias.
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No seria justo desconocer el gran mérito que en tal con-
quista, parte de otra mas honda y general, corresponde a la
propia magistratura. Lambert, al concentrar sus observacio-
nes sobre esos “restrants of trade”, ponderando los auspicios
que provoca en la vida judicial, sefiala con encomio el respeto
que en Estados Unidos obtiene sistematicamente el hecho an-
te el derecho. Los magistrados le dan la importancia que me-
rece. Y, sobre todo, pueden hacer efectiva su buena disposi-
cién gracias a los poderes de que disfrutan al respecto, me-
diante un régimen compatible, instrumento “a quatre cordes”,
que saben pulsar con acierto y energia.

El criterio dispositivo en adecuada proporciéon no obsta
ciertamente al ejercicio de esa discrecionalidad, siempre que
no vaya contra sus derechos inalienables, siempre que no
trastorne la finalidad interpretativa que la contiene. Puede
ser recordada como ejemplo aquella actitud judicial que tan-
to contribuye al progreso de la ley por contacto fecundo con
el desenvolvimiento econdémico y social. Puede serlo, en ge-
neral, respecto de la misma aplicacion del “standard” juridi-
€0, si no se extralimita con resoluciones més administrati-
vas que jurisdiccionales, si en su legitimo funcionamiento se
mantiene, efectivamente, bajo el doble contralor que asegu-
ran los principios de racionalidad, “rule of reasonableness”, y
“expediency” o de oportunidad.

“Standard” significa modelo, pauta, regla, medida (tér-
minos, todos ellos, que convienen a la maxima de experien-
cia) ; justamente lo que es para el magistrado en la acepcién
juridica ya expuesta, formula de “equity” que permite des-
cender un poco del razonamiento puro y la terrible légica
a las contingencias de la realidad, con el fin de adaptar un
texto, interpretandolo, y de interpretarlo, aclardndolo, segin
dice Morin, “a la flamme de la vie”. No tanto (o no s6lo) por
la ciencia, como por la experiencia, ni por el conocimiento
como por la intuicién, agrega Al-Sanhoury. En lo alto siem-
pre mantendran los principios su imperio permanente. Reno-
vacion, pues, y estabilidad.

“Juridical standard” significa, también, norma y molde;
reclama, igualmente, el concurso de la experiencia, e impone
un mayor ajuste al medio evolutivo sin perder el arraigo
esencial con los preceptos superiores; pero, dentro de un de-
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terminado orden, en un sentido concreto y, a juicio de Pound,
con peculiaridades especificas. Es un modo (procedimiento,
dice Stati) para calibrar los actos de una persona en ciertas
circunstancias, tomando como “étalon” un tipo medio de con-
ducta social correcta (segin la opinién dominante) para la
categoria de actos a que pertenece el propio acto que se quie-
re juzgar. Tiene en su terreno diversas aplicaciones, y entre
ellas, las que se relacionan con la teoria de la imprevision,
con la validez de los acuerdos del comercio y la industria y
con las restricciones contractuales a la libertad de trabajo.

No han faltado, por supuesto, presunciones temerosas de
abusos judiciales, ante el posible riesgo de arbitrariedad que
se afronta con una apreciacion tan libremente subjetiva, sin
el amparo que constituyen los elementos objetivos “contra
los caprichos y las fantasias del juzgador”. Pero, se ha con-
testado, no se entrega el “standard” a la plena discrecionali-
dad de nadie. En si mismo, representa una medida y com-
porta, en consecuencia, restriccién. Ademas, esti sujeto a dos
autolimitaciones: la que inquiere, para juzgar, el concierto
necesario con la razéon juridica; y la que, en el ejercicio del
poder conducente, se modula conforme al sentimiento de
oportunidad.

Contiene, sin duda, una porcién considerable de conoci-
miento privado y directo que el juez adquiere a voluntad,
para descubrir un tipo medio de conducta en los respectivos
nucleos sociales. Y necesita una gran amplitud de juicio para
adaptar racionalmente ese tipo al acto de la misma clase que
configura el caso planteado en el proceso. Pero dichas conce-
siones son propias de toda labor interpretativa; y el “stan-
dard”, como la costumbre, la equidad, las maximas de expe-
riencia, en fin, concurre a su legitimo desarrollo en calidad
de mero auxiliar.

Hay, sin embargo, una tendencia norteamericana que in-
siste en confiar el “standard” o ciertos “standards” —pues
aumenta, siempre, su nimero y se diversifica, a la par, el
motivo que los pronuncia— a comisiones especiales de admi-
nistracidn, munidas de fuerte potestad para resolver en tér-
minos breves y formas expeditivas; 6rganos y funciones que
no podrian existir en nuestro régimen procesal sino con
expresa autorizacion de la ley. -
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En suma: el “juridical standard” no constituye como
principio sino en su aplicacién, una novedad; es admisible,
igual que otras expresiones del mundo y de la vida, por acto
libre del magistrado, para el mas equitativo cumplimiento de
Ia justicia; nada se opone, por consiguiente, a su misién sub-
sidiaria en nuestro derecho (distinta de la que pretende el
hecho notorio, semejante a la que desempeifia la notoriedad en
las circunstancias que la ley positiva observa al invocarla)
como “solucién nueva y necesaria ante un texto obscuro o
deficiente”. O, segin Demogue, como un “phare” que alum-
bra al juez en sus actividades interpretativas del derecho for-
mulado (%5). Criterio y guia, reitera Al-Sanhury, para resol-
ver cuestiones que “afectan a la técnica legislativa y a la in-
terpretacién del Derecho” (%).

(95) DEMOGUE, op. cit., ps. 265-312; Pounp la deriva, también, de
la actividad de interpretacién: el “standard legal de conducta”, asi le
1lama, implica latitud de arbitrio y afirmacién personal de hechos (como
ocurre en la interpretaciéon de toda ley mediante las maximas de expe-
riencia). Entre nosotros, Coromso (Op. cit., I, num. 610): “.Standards.,
o Jdirectives, flexibles e imprecisas, que representan un método de so-
lucién, indicandole al juez sélo la dirececién hacia la cual debe orien-
tarse y dejandole gran amplitud estimativa para adaptar la ley a las
circunstancias especiales del caso”.

(96) Lo ya consignado establece, por si solo, algunas diferencias
fundamentales de concepto, sobre el particular, con el profesor COUTURE.
Después de exponer, sintélicamente, la definicién moderna de esa di-
rectiva, el autor de “Fundamentos del Derecho Procesal”’, agrega (p.
113) que. “una nocién semejante domina el derecho en materia proba-
toria”, y, por su parte, la incluye en el capitulo de “Los hechos evi-
dentes”, los hechos que no requieren prueba en el proceso, o que la ex-
cluyen, y que, por tanto, pueden ser incorporados al material de la de-
cisién en virtud de su sola evidencia.

Prosigue, —confirmando esta deduccién que se hace no sin recono-
cer que en la sintesis vigorosa de que la obra es ejemplo, el detalle ha
de someterse, inevitablemente, en holocausto del atributo descollante—,
con estas otras reflexiones: “El «standard. es la suposicién absoluta-
mente natural de que los hombres mantienen su linea habitual de con-
ducta; que los hechos se desenvuelven de acuerdo con las previsiones
regulares de la experiencia; que los actos se inspiran en los moviles
gue se reflejan en el mundo exterior”. Y, finalmente: “El relevo de
prueba en esas circunstancias, como consecuencia natural de lo evi-
dente y normal, se apoya tanto en un principio 16gico (el principio de
causalidad), como en una regla empirica (el normal conocimiento de
1a vida y las cosas)”.

Entiendo que el “standard” juridico o “standard” legal de conducta
fué originado por una necesidad de indole interpretativa. Tiende a
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FORMAS EXOTICAS

1. La “apariencia juridica”

Opuesta, como simple apariencia, a la realidad, y, desde
luego, distinta, no porque sea necesariamente falsa, aunque
puede serlo, sino porque representa el aspecto de las cosas,
lo que éstas dicen y que, por lo demas, también constituye a
su manera una realidad. Una realidad, entonces, diferente del
verdadero ser, que traduce o no con exactitud. Por tanto, sur-
gente de relaciones juridicas y objeto de posibles conflictos,
va se la considere en si misma, ya en su condicion depen-
diente de la verdad substantiva que oculta o manifiesta mal.

La “apariencia juridica” (“Rechtsschein”), espécimen de
la doctrina alemana, en el siglo actual, como principio auto-
nomo, habia sido contemplada otrora en algunos institutos le-

constituir, con ascendente dominio en su diversidad cada vez mayor,
dentro de su género —las maximas de experiencia—, un sistema cuyo
objeto es darle flexibilidad a la ley para que se ajuste a lo viviente y
mudable: la realidad.

El criterio legislativo en el curso del tiempo, varié fundamentalmen-
te, alejandose de la contemplacién pormenorizada y concreta del caso,
grata a las primeras realizaciones del derecho, para sentar, en una se-
gunda etapa de su evolucibén, férmulas generales. Entonces, la interpre-
tacién se hizo especialmente necesaria y itil. Pero era menester adap-
tarla al hecho en examen, colmando una distancia que fué reducida con
la interposicion de las maximas de experiencia. Estas maximas se en-
cuentran asi entre los principios supremos y permanentes, y las rea-
lidades evolutivas y transitorias.

Como las maximas, el “standard” concurre a interpretar la ley,
amoldandola a la vida. Ofrece, con tal fin, un padrén de conducta hu-
mana para juzgar la conducta singular en discusién. Y asf es como pue-
de admitirse que interviene en la interpretacién suministrando una
medida, no ideal sino real, ni de justicia sino, méas bien, de equidad.

El “standard” de conducta propende, en esa forma, a la individua-
lizacién judicial, mas no al caso aislado y concreto como quiere una
tendencia extremista. Se funda en un “tipo medio”, resultante légi-
ca de la experiencia, y respeta, siempre, el imperio superior de aque-
lla justicia, o, como explica Hauriou, “el doble magisterio de los prin-
cipios juridicos y de la doctrina”.

En su cumplimiento, el juez adopta una regla empfirica, y, por lo
tanto, recurre a su saber personal acerca de un orden normativo de
hechos. Existe cierta discrecionalidad en su decisién. Pero todas las
creaciones similares (la buena fe, el orden publico, la equidad, la di-
ligencia) requieren ese arbitrio judicial. En el derecho romano, la equi-
dad prosper6, justamente, con el “imperium” reconocido al pretor.

El “standard” es una especie de maxima; y el “standard” juridico.
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gales (°7). Suscita gran diversidad de pareceres acerca de las
causas que pueden sustentarla con fundamento propio: las
que se conectan, por ejemplo, a la razén de la apariencia mis-
ma ~—asi, la fe a que naturalmente obliga o la imposibilidad
de conocer por ‘distinto modo lo verdadero—, y las que se
preocupan del que confia en ella y a quien hay que defender
contra lo que deliberadamente aparece como obra engafiosa,
manifestacion, al fin, de un comportamiento individual y
responsable.

Una de las definiciones preferidas en el derecho mate-
rial, entre las que procuran caracterizarla como principio
auténomo, es la que resulta del siguiente postulado: toda
“apariencia juridica”, situacién que un sujeto da a conocer
externamente, como si fuese verdadera, responsabiliza al que
la hizo o provoco, en igual forma y grado que cualquier otro
acto de su voluntad (%8).

expresién mas exacta que “standard” legal, una especie de “standard”.
Volveré, mas adelante, a considerar todo el género. Mientras tanto, es-
tablezco las siguientes conclusiones:

el “standard” juridico de conducta comporta un elemento de inter-
pretacién aunque puede servir, también, para valorar la prueba;

‘en su aplicacién al derecho probatorio, no es un medio de prueba, ni
substitutivo de prueba, sino una base de apreciacion 16gica; no pertenece,
entonces, a la categoria de los hechos evidentes, que, como evidentes, se
imponen por si, haciendo innecesaria la prueba;

se funda el “standard” en hechos cuya existencia conoce el juez
personalmente; pero lo que le interesa al juez en dicho “standard” es
el valor moral asignable al tipo medio de conducta que tales hechos
determinan, socialmente, vale decir, la regla o la medida que fundamen-
tan, y con la cual se podra estimar el hecho que se discute en la litis;

este hecho, en discusién, existird sélo si es probado y en el grado
‘en que sea probado;

aquellos hechos, los que fundamentan el “standard”, pertenecen
a la cultura particular, subsidiaria de la ciencia juridica, que el juez
obtiene libremente, pudiendo recurrir, si lo cree oportuno, como ense-
fla CARNELUTTI, al concurso del perito;

el “standard”, pues, no se incorpora al material objetivo de la de-
cisién, ni repara las deficiencias de la prueba existente, ni autoriza al
juez para que lo compute por su sola cuenta;

si el “standard” fuera objeto de controversia, si constituyera el he-
cho que individualiza la accién, tendria necesidad de prueba que el juez
no podria suplir con su conocimiento meramente personal.

(97) Downepo, Publicitd, apparenza e societd irregolare.
(98) Sorcia, Apparenza giuridica e dichiarazione alla generalitd;
StoLF1, L’apparenza del diritto.
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La “Rechtsschein”, propiamente dicha, ha trascendido-al
derecho procesal, sugiriendo una especie de forma probatoria,
por reaccion, que en nuestro ambiente pecaria de exdtica.
Sin embargo, en ciertas condiciones, puede ofrecer un vago
parecido con la “ficcion” legal, induciendo en el error de
admitir, agrega Pistolese, un origen comun. '

Aseméjase a la “ficcién” cuando es impuesta por la ley
Nada a lo notorio, y un poco a la “notoriedad” aducida en al-
gunas disposiciones del derecho positivo. Su trascendencia en
el derecho procesal, especialmente con respecto a la institu-
cién de la prueba, consistiria en que la situacién exteriori-
zada obliga a la persona que la cred a no desconocerla en per-
juicio de quienes la aceptaron como existente. La diferencia
con lo notorio es asi insalvable.

Responde al apotegma alegado por Riezler, que prohibe
actuar “contra factum proprium”. En forma directa o indirec-
ta, pero incidental, la han consagrado algunas leyes. Lo que
maés resistencia levanta es su ereccion en principio absoluto,
con efectos generales y perentorios, pues entonces repugna a
la ética. El juez no tendria que saber si la situacion aparente
es o no falsa, ni estimar, para nada, la conducta responsable;
limitariase a establecer si la situacion pudo afectar a un ter-
cero de buena fe (%9).

2. “Estoppel”

Es de creacién inglesa. E1 mismo fundamento: nadie pue-
de ir contra sus propios actos. Para algunos autores, importa
una sancién; para otros, satisface conveniencias politicas y
éticas en cuanto propende a la seguridad de las relaciones ju-
ridicas. No menos diversiforme en la jurisprudencia norte-
americana. Escasamente difundida en el derecho latino, don-
de obtiene, segin Coviello, alguna que otra adaptacion.

‘ Interesa, principalmente, como nocidn substantiva, a los
problemas de responsabilidad civil. El que ha hecho, aun sin
culpa, que otro se forje determinada conviccioén, y sufra por
¢lla un perjuicio, es responsable ante el damnificado como si

(99). CarNELUTTI, Teoria giuridica della circolazione, p. 161, y- Teo-
ria General del Derecho, parag. 125.
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lo:aparente que le impulsé con dicho efecto dafioso, hubie-
ra sido real. .

La semejanza que se pretende respecto del hecho notorio
podria apenas surgir en sus derivaciones procesales y tratan-
dose de la prueba. Semejanza, por lo demaés, inaceptable.
Equipardse el “Estoppel” a las presunciones que el derecho
angloamericano califica de “concluyentes”, segtin Reinolds,
como las nuestras, iure et de iure. Su principal resultado con-
siste en eliminar la prueba directa. En vez de prueba, exclu-
sién de prueba. Mayor causa hubo para compararla a la ex-
cepcion que en derecho francés se llama “fin de non rece-
voir”. Aunque sin fundamento. Otra es, en verdad, su natura-
leza juridica. Bien que, practicamente, se resuelve en una
inhibicién de probar (190).

FORMAS GENERICAS
1. Maximas de experiencia

Con tal nombre (“Erfahrungssatze”) las ha consagrado
Stein. Fitting las denomind “reglas de la vida” (“Lebensre-
gel”). Tienen en el derecho aleman una autoridad que puede
servirnos de inspiracién, mas no, rigurosamente, de modelo
(191). Disfrutan, en ese régimen, de las prerrogativas que se
le acuerdan al juez sobre la prueba, y, en el peor supuesto,

(100) EvEREST y STRODE, Law of Estoppel; REyNoLps, Teoric de la
Ley de Evidencia, p. 69, con notas jurisprudenciales en p. 175; CovIiELLO,
La responsabilitd senza colpg, en “Riv. It. per le Sc. Giur.”, p. 188.

Podria agregarse, para completar el concepto, que hay varias espe-
cies de “estoppel”, y que de ellas, las mas importantes, segin TIRANTI,
son tres:

“Estoppel by deed”, que impide probar contra el acto escrito;

“Estoppel by matter of record”, que le confiere a la cosa juzgada
plena autoridad;

“Estoppel by matter in pais”, que no le permite a una persona, cuan-
do, con sus afirmaciones, ha provocado en otra, determinada conduc-
ta, que presente sus impugnaciones para eludir responsabilidades.

(101) CaramanprRer advierte que el derecho comiin no concibe las
maximas como el derecho alemén (La teoria dell’error in iudicando,
Studi, I, p. 95); corrobora PisToLESE, aduciendo, todavia, que rige en el
segundo para dichas maximas, el principio inquisitivo (p. 33, nota).
Ambos autores sostienen, no obstante, la admisibilidad de las mismas
en el derecho italiano (Op. cit, p. 25, nim. 12).
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de las que particularmente pueden atribuirle las c1rcunstan-
cias relativas a la notoriedad (192).

Se deben a la voluntad organizadora de la exper1enc1a
La nocién que de esas maximas dié Stein hace medio siglo,
no ha sido aun superada. Son juicios hipotéticos de contenido
general y, por esta misma generalidad, independientes del ca-
so a resolver e independientes de los casos analogos que lo
generaron con su regularidad en la vida practica, hasta defi-
nirlos con una solucién por lo menos probable.

Loégicamente se fundan en una generalizacién. Tienden a
constituir un juicio universal de experiencia.

Su variedad es infinita. Como su eficacia. En términos
elementales, pueden sefialarse en el movimiento que siguen,
dos direcciones: por una se elevan hacia la norma, acumulan-
do fuerza imperativa, como los usos y las costumbres; por la
otra, evolucionan hacia una regla de simple demostracion
practica. La finalidad, por la primera, consistiria en ser ley;
por la segunda, en constituir una prueba.

Las méaximas de experiencia sirven de intermediarias,
con su valor de generalidad relativa, entre lo mas general
o universal que es la ley, y lo singular, que es el caso con-
creto. O sirven de medida —funcién esencialmente distinta—
para comprender y estimar la prueba aportada en un litigio.
Son meros auxiliares, y su alcance queda comprendido, natu-
ralmente, dentro de los limites a que llegan, en cada situa-
cion, los poderes del juez: en la interpretacion de la ley hasta

‘

(102) La afirmacién de GorpscEMipT (el principio dominante y
de mayor interés en el proceso aleman es el dispositivo), no impide
sostener que la prueba, a pesar de que su aporte corresponde a' las
partes, se orienta hacia el principio inquisitivo. Prescindiendo de cier-
tas causas como las matrimoniales, de paternidad y filiacién, y pro-
cedimientos como los de interdiccién y declaracién de muerte, donde
el juez averigua ex officio la verdad, con independencia de las afirma-
ciones, la evolucion procesal tiende a un acrecimiento de los poderes
judiciales. En las maximas de experiencia estos poderes se ponemn, .en
mi concepto, de relieve. Ademas, GoLpscHEMIpT entiende que las maxi-
mas pueden ser incorporadas por el juez al material de la decisién cuan-
do son notorias, lo que s6lo puede explicarse, dados los términos en que
esta concebido el art. 291 (ZPO), mediante el principio de oficialidad
(“Derecho Procesal Civil”, ps. 82 y 257). V. CALAMANDRE]L, Linee fonda-
mentali del processo civile inquisitorio, en Studi in onore di Chiovenda,
p. 131, y en “Riv. dir. proc.”, 1924, I, p. 365.
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donde sea admisible el ejercicio de esa actividad; en la inter-
pretaciéon y valoraciéon de la prueba hasta un punto que no
importe reparar las ausencias en que incurren las partes,
puesto que se lo impide el principio de disposicion.

Las maximas poseen un valor propio e independiente, y
aunque su origen esta en los hechos, la conclusion que funda-
mentan se emancipa de acuerdo con su valor de generalidad,
en un principio auténomeo. Son razones inductivas acredita-
das en la regularidad o normalidad de la vida y el mundo.
Por ello, puede el juez utilizarlas como reglas, para un hecho
similar a los que forman la categoria de donde proceden.

En ese caracter insistia justamente Stein para caracteri-
zarlas, distinguiéndolas a la vez del hecho notorio, que nun-
ca se libera de su objetiva singularidad. Las consecuencias,
ahora, por la diferente posicién que ocupan en el silogismo
del juez son mas decisivas: las maximas representan la “pro-
positio major”; el hecho notorio, la menor.

;Equivalen las maximas al derecho? ;Puede el juez o
debe aplicarlas? A cuenta de mayor cantidad, recordaré por
ahora que Mazzarella admite la iniciativa judicial para deci-
dir ex officio (193). La cuestiéon cambia segtiin el papel que
desempefian tales maximas, y comprende, en ciertos casos,
otros problemas, como los que afectan a la trascendencia limi-
tativa de la alegacién o la simple informacién (104).

Betti sostiene que las maximas integran la ciencia oficial
o profesional, puesto que su conocimiento se torna indispen-
sable para la debida actuacién de la ley (19). Habria, enton-
ces, no ya el poder sino el deber de conocerlas y aplicarlas
cuando procediera, so pena de sufrir las consecuencias de la

(103) Appunti sul fatto notorio, en “Riv. dir. proc.”, 1934, II, p.
67. Creo interesante afiadir que MazzarerLA rechaza la distincién de
CoustiN y PLANCK en las méximas, segin que éstas sean de conocimien-
to general o de un conocimiento especial y reducido a los técnicos en
las ciencias y las artes. -

(104) Infra, nota 145. El nuevo Cédigo italiano tampoco las com-
. prende en la carga de la informacién. (V. CARNELUTTI, Instituciones, p.
201). Las palabras alegar, afirmar e informar tienen, en dicho cédigo,
distinto significado.

-(105) “La ciencia oficial y profesional”’, expresa BETTI, que le in-
cumbe -al juez como un deber de su oficio “en la valoracién de la po-
sibilidad natural y la verosimilitud de los .hechos afirmados” (Op. cit.,
p. 318, nim. 85).
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respectiva impugnacién. Allorio, desarrollando un concepto
de Calamandrei (19), inscribe en la misma ciencia, con'_las
maximas, al hecho notorio. G

Incidencias sutiles promueve la referida 1mpugnac10n
Descartadas las soluciones que predetermina un coneepto
absoluto sobre el particular (107), se distingue el uso de las
maximas segiin que se refiera a la interpretacion de la ley
o a la valoracion de la prueba. Admitese, en general, que la
casacién procede en la primera hipétesis, como resulta de la
jurisprudencia italiana, compartiéndose el parecer de Chio-
venda (198), o el que invoca la violacién de la maxima porque
viene a concretarse en una violacion directa de la norma,
una aplicacién falsa de la ley.

En esta monografia, lo que interesa es la mision de las
maximas con respecto a la prueba que se ha producido en un
litigio. La tesis que impera corrobora las caracteristicas in-
dicadas oportunamente. Cuando se trata de la eleccion o
la adaptacion erréneas de una de esas reglas, la casacién no
procederia, pues se considera que el juez provee en la valo-
racién, con libertad absoluta, o como dicen los autores italia-
nos, insindacabile (199),

(106) Osservazioni, en “Riv. dir. proc.”, 1934, II, p. 13. Combate,
fundéndose en. la unidad de la cultura media, la clasificacién de STEIN
en “Offenkundige Tatsachen” y “Erfahrungssatze”, sentencias de con-
tenido general y corolarios de la vida o de las ciencias (historia y geo-
grafia); esta divisién, si bien tiene un “fundamento de indiscutible ver-
dad”, es, a su juicio, “absolutamente estéril y académica”.

(107) El juez tiene el deber, no la facultad, seglin ALLorro, de ad-
mitir aun el hecho notorio; contra la sentencia que no lo hace, procede,
en su concepto, el recurso de casacién (Op. cit., ps. 9 y 15).

(108) CHIOVENDA se refiere a las maximas de experiencia como ele-
mentos de interpretacion legal. En Instituciones, donde sus ideas so-
bre el punto han sufrido evidentes retoques, escribe que “toda.nor-
ma implica, para poder ser aplicada, una serie de juicios generales de
hecho”, vale decir, maximas de experiencia, que “estdn comprendidos
en el juicio de derecho revisable por el Tribunal” (II, p. 106); insiste
mas adelante en que la norma los requiere “para saber si es 0 no: apli-
cable” (III, p. 445); y concluye: lo que se resuelva, por tanto, con :“una
aplicacién falsa”, resultarid censurable en Casacién. Por lo demads, con-
ceptiia (III, p. 446) que es también de hecho, “pero censurable, todo
juicio contrario a lo notorio”. :

(109) CarneLUTTI, La prova civile, p. 75, nota 2; CALAMANDREI, en
“Riv. dir. proc.”, cit,, 1927, II, p. 129, y La Cassazione Civile, II, ntims.
104 y 105. (Sobre lo notorio, en la parte atinente, esta misma obra, II,
nam, 121).

\,(‘
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+No se trata ya de lo que realmente significan las maxi-
mas en la interpretacion de la ley. El problema es distinto: la
interpretaciéon y valoracion de la prueba, que se ajusta a
otros preceptos y acata otras exigencias. La semejanza no
existe sino de nombre. En la litis, mientras rija el princi-
pio de disposicién individual, las maximas serviran de peso y
medida, por decirlo asi, a las pruebas diligenciadas, y no
para reparar, judicialmente, los descuidos o faltas de los in-
teresados. Dejan intacto el aporte que éstos hicieron y sélo
inciden en el juicio necesario para interpretar y valorar de
acuerdo con la experiencia.

Podria ocurrir, aunque sea infrecuente, que el debate se
refiriera a la misma méaxima. Por lo comun, agrega Betti,
“non formano oggeto di accertamento mella causa”. Pero si
constituyeran el objeto que se controvierte, el juez no podria
declararlas sin previa y suficiente demostracién en el proce-
so, como en el caso de cualquier hecho, salvo que se impusie-
ran por su evidencia (119),

(110) ° Lo notorio tiene (para muchos de sus mejores partidarios)
un valor absoluto. Y constitutivo; diferencial. Infra, nota 211. Es lo
verdadero en si, por su naturaleza, no presuntivamente. (Mencioné ya
este caracter —supra, notas 26 y 66—, de que hacen mérito, como se ve-
ra en la sintesis de sus respectivas concepciones, CALAMANDREI, MAzza-
RELLA y CHIARELLI).

Por esa causa es que se exime de prueba. Ninguna presuncion
judicial podria aspirar a tanto, por sus propias y exclusivas fuerzas; no
estarfa juridicamente en su naturaleza, ni en sus posibilidades; y se lo
rehusaria el proceso, que la reclama para someterla a sus exigencias
como a cualquier otro medio probatorio. (V., no obstante, sobre presun-
ciones, en el texto: “;Puede ser rechazada la prueba en contrario?”).

Ahora bien; las méaximas de experiencia determinan sélo un juicio
hipotético. Su valor es légico y relativo, oscilando entre lo simplemen-
te probable y lo indudablemente cierto. De esta manera, pueden llegar:
a’la- certeza.

Pueden llegar o no. Como pueden llegar o no a ser notorias. GoLp-
scamipT, en efecto, observa: “Es tan inexacto que las normas de ex-
periencia son siempre notorias (asi opina STEIN) como”... que no lo
son (Op. cit., p. 259, nota 26) . PrieTo CASTRO, aporta la palabra corro-
borante del derecho espainol: “muchas normas de experiencia son tam-
bién notorias” (Op. cit., I, nim. 296). En suma, las méaximas no cons-
tituyen una medida absoluta de valor.

. Traducen un céalculo, una induccién l6gica, una ensefianza, con vi-
gor mis o menos persuasivo, siendo en cualquier caso, igualmente, ma-
ximas de experiencia. La variedad en esa eficacia no afecta a su con-
dicién esencial. Leyes naturales o cientificas (certezas evidentes): maxi-
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Las méaximas y lo notorio difieren demasiado para hacer-
se coparticipes de la misma suerte procesal. La razon de cul-
tura, que se aduce, es diferente, segin el instituto, en canti-
dad y en esencia. Sus efectos no lo son menos. Concuerdan
sé6lo cuando deben componer el material objetivo, porque se
igualan en su constitucién de simples hechos. Y entonces, no
estan dispensados de prueba.

Sobre estas diferencias he de volver todavia, destacando
otros aspectos, porque también se hace de las maximas un
argumento preferente en favor de lo notorio. Me concretaré,
ahora, a las que revelan en su naturaleza. Las méaximas, como
ya dije, poseen un valor propio, con la generalidad aludi-
da que les permite influir desinteresadamente en el conven-
cimiento judicial. Son independientes del hecho a que se apli-
can, aunque tal hecho resulte idéntico, o poco menos, a los

que integran la serie causal en que se engendraron. Identidad

mas de experiencia. Reglas o consejos practicos (meras probabilidades): -
también méaximas de experiencia.

“Amplisima y variable es su esfera”, escribe FLoriAN, pudiendo al-
canzar las regiones del arte y la ciencia, hasta la verdad mas soberbia,
las abstracciones mas altas. Como pueden también descender a las ge-
neralizaciones comunes, a lo que llama Kisch, simples “conocimientos
de la vida y de los hombres”. Recuérdese la difundida explicacién de
PorLLAcK: juicio de hecho, “este anciano camina despacio”; maxima de
experiencia: “los ancianos caminan despacio”.

La eficacia de las maximas frente a la prueba depende, no de su
propia existencia, sino de esa calidad, de ese valor demostrativo. Por-
que, insistiendo, las maximas sélo ilustran al juez en la interpretacién
de la ley. O en la interpretacién y valoracién de la prueba, para ese
soprappii di lavoro intelectuale (como dice LESSONA y realza CALAMAN-
DREI) que en nada aumenta el caudal probatorio acumulado en el pro-
ceso. Mas si, por excepcién, fueran el objeto del litigio, constituirfan un
hecho y su existencia deberia probarse como la de cualquier otro hecho.
A no ser que alcanzaran la plena certeza que nos permitiera reconocer,
con evidencia, una verdad. Entonces se exonerarian de la prueba, no
por maximas sino por evidentes. Confirma FLoRIAN (Elementos de De-
recho procesal penal, p. 311): “Los principios de la experiencia ofrecen
un campo vastisimo; pueden ser evidentes y no necesitar prueba; o
complejos y controvertidos, en cuyo caso la necesitarén y sera obli-
gatoria.

(Contr., en parte, COUTURE, op. cit., I, p. 111, por cuanto identifica
a toda méAxima, sin hacer distingos, con lo evidente, manifestando, en
forma absoluta, a su respecto, y al hablar conjuntamente de los hechos
controvertidos que se redimen de la prueba: “no rige la prohibicién
comin de no admitir otros hechos que los probados en el juicio™).
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"ésta, necesaria para que pueda establecerse la comparacion;
independencia aquélla, necesaria a la jerarquia del principio
o regla para que el juez pueda aplicarlas imparcialmente.

Lo notorio, en cambio, no se emancipa del hecho, sino
que lo afirma e impone. Las maximas traducen un determi-
nado curso de fenémenos que se suceden regularmente. Lo
notorio labora sobre un hecho singular, aclarando y brufien-
do el respectivo testimonio con el concurso de opiniones va-
riadas que discuten y analizan hasta llegar a una solucién.

Podria imaginarse que producen las maximas un movi-
miento centrifugo, y lo notorio, concéntrico. En las primeras,
el hecho es motivo; en lo notorio, fin. Para este instituto lo
que importa es el hecho mismo en su existencia objetiva. Se
encuentra por eso, en el pasado. Para las maximas, la objeti-
vidad concreta y singular tiende a desaparecer en la generali-
zacion légica encaminada a producir juicios universales. Y,
por eso, valen hacia el futuro.

En lo notorio no hay estrictamente un juicio general sino
comun. Se produce por la concurrencia activa de juicios di-
versos que, venciendo los obstaculos que los separan, convie-
nen, al fin, en una misma opinién. Son como firmas que se
acumulan certificando la autoridad de un testimonio.

2. Lagunas “sui géneris” de la ley

No es raro encontrar en la ley, palabras cuyo sentido no
estd bien determinado o no coincide con el concepto perti-
nente en la realidad. Si pertenecieran al derecho, el juez
procederia recurriendo a su ciencia oficial y aun a su cultura
juridica. Pero han sido recaudadas en la vida corriente e in-
sertas en la ley con su imprecision de significado y alcance
naturales. Es lo que alguna vez sucede, como se ha visto, con
la palabra “notoriedad”. El juez, para aplicarlas equitativa-
mente, debe acudir al medio en que se.usan y establecer el
concepto acreditado segin las circunstancias de tiempo y
lugar.

Interprétase la ley, por tanto, con el auxilio de la ex-
periencia, preguntando a los que pueden contestar, que no
son los principios, sobre la significacion de las palabras que
esa ley contiene y no define; labor, que se cumple, entonces,
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utilizando los conocimientos practicos. Hellwig contempla
estos casos como “una categoria especial de lagunas de la ley”.

No es que falte la razéon de derecho dominando el valor
justificativo de las susodichas palabras; pero el juez tiene,
ademas, que definir su acepcion no juridica, y reajustarlas
conforme al dictado que en esa emergencia promulgan los he-
chos. Lo que falta es el concepto circunstancial y variable de la
vida practica; el legislador no podia preverlo y lo remiti6 al
juez, quien ha de buscarlo en su debido ambiente, valiéndo-
se de la respectiva maxima de experiencia (11).

(111) Instructivo analisis el de CavLamawbrer (La genesti logica
della sentenza civile, en .Studi, I, p. 1, nims. 17 y 18, y en “Riv. crit. di
scienza soc.”, 1914, nGm. 5) sobre la interpretacion especial que en ta-
les circunstancias cumple el juez “no como jurista sino como hombre
que vive en la sociedad de su tiempo”.

Muchas son las palabras que el legislador usa en la ley y que ha
dejado para que el juez les ponga contenido recurriendo, libremente, al
conocimiento personal que tenga o adquiera sobre el valor dado a las
mismas palabras en la vida practica. He aqui, accediendo a una preocu-
pacién informativa, el siguiente extracto de la clasificacién hecha por
aquel procesalista:

a) palabras cuyo sentido no puede captar la ciencia juridica a mno
ser con un crlteno técnico o préactico; entre otras, la mas tiplca en ma-
teria penal es *“arma”;

b) palabras que en determinado hecho sefialan un requisito o un
atributo no connaturalizados con el hecho mismo, accesibles a la per-
cepcién comun, bien que sujetos al juicio del observador; suman un
numero considerable, y, s6lo en el cédigo civil pueden ser:

morales, como por ejemplo, “violencia”, “dolo”, “culpa”, “fraude”,
“pbuenas costumbres”, “equidad”, “buen padre de familia”;

econdmicas, “solvencia”, “ventaja”, “utilidad”;

politicas, “orden ptiblico”;

16gicas, “verosimilitud”, “imposibilidad”, “urgencia”, “justo motivo”;

técnicas, “vicios de construccién”.

Hay, fuera de las precedentes, otras palabras que escapan a la
sistematizacién, pero que corresponden al mismo género. Todas obli-
gan a la operacién judicial que, en definitiva, se apoya sobre una maxi-
ma de experiencia. Oportuno es sefialar, por eso, la contestacién de
CALAMANDREI a RANELLETTI, quien las concibe como ejemplos de libertad
resolutiva en el juez sobre cuestiones de hecho (Studi cit., p. 34, nota 75).
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FRENTE AL PROCESO

Precisiones

La bisqueda de precedentes, analogias y elementos de
comparacion, aunque minuciosa, no dié ningan resultado. Lo
notorio queda solo, al fin, con sus pretensiones, frente al pro-
ceso. El trabajo consistira, ahora, en pulsar las resistencias que
este proceso opone a su intrusién. Proceso, como ya consta, de
orden dispositivo, dentro de la nocién chiovendiana, hacia la
cual deben evolucionar nuestros codigos. He aqui, esquema-
ticamente, el problema: las partes disponen; bajo su respon-
sabilidad, de los hechos determinativos de la accién; ejercen
sobre ellos, por derecho propio, un monopolio absoluto en
cuanto a su afirmacién y relativo en cuanto a su prueba: lo
notorio, que es tipicamente un hecho, pretende erigirse, no
obstante, en un bien judicial.

PANORAMA PROCESAL

1. El mundo distinio que es el proceso

Desde que se constituye, tiene el proceso una trascen-
dencia que compromete de un modo actual la voluntad pa-
blica, y, potencialmente, el orden juridico. No se trata, pues,
de una actividad en relaciéon como cualquiera de las que se
desarrollan en la vida privada. Surge asi, con él y en él, la
necesidad de una caracterizaciéon que lo distinga y acredite.
Es la primera y, desde luego, elemental justificacion que el
proceso incluye como realidad distinta, sefialando su jerar-
quia diferencial entre las realidades ordinarias.

El proceso, entonces, tiene su realidad, diversa de la rea-
lidad comun. Es un pequefio mundo, con su vida, normas y
personas (objeto, modos y sujetos). Personas propias, no sé-
lo por su funcié6n, fisiolégicamente, sino también psicoldgica-
mente. El juez es una de esas personas y, en consecuencia,
opera sobre la realidad aludida y no sobre otra. Es que tam-
poco ninguna otra existe para él, como juez. Lo corrobora el
precepto: “quod non est in actis non est de hoc mundo”.
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2. Una abstraccion imposible

Esta caracterizaciéon que aisla al proceso en una orbita
propia no es ni puede ser absoluta. Imposible parece que el
juez se abstraiga tanto en su funcion que se deshumanice
por completo. Algo llega siempre del mundo al proceso; al-
go trae consigo, por su parte, ese juez, que le presta el hom-
bre de quien nunca puede, tampoco, deshacerse. Las exigen-
cias mas radicales sobre la identificacién del juez con su car-
go contienen implicitamente un prinecipio de transaccién:con
esta doble necesidad, por lo demas, fecunda y saludable.

Todo proceso, recuerda Carnelutti, se hace con hombres
y cosas. Es un fenémeno real, no una fusion de conceptos
juridicos. El proceso destaca una realidad propia, ya que tie-
ne que proveer conocimientos y justificar actuaciones de la
ley en observancia del orden plblico; mas sin desarraigar-
se esencialmente de la otra realidad que a todos nos contie-
ne, formada por la vida y el mundo.

El famoso reproche de A. Sorel contra el juez, “il déduit
et n'observe pas”, yerra por exagerado, puesto que nadie se
resigna a proceder como un matematico o un logista. Lo cier-
to es que por muchas maneras, interpretando o valoran-
do, entra en el proceso, a veces inadvertidamente como
apunta Mortara, Ia influencia aleccionadora de la circun-
dante realidad.

Pero existe otra contribucion, no menos forzosa, que pa-
ga el proceso, esta vez a la vida, la que vive el hombre que
hay en el juez, relacionada no sélo con la naturaleza sino
también con la sociedad, a las cuales se debe ese hombre in-
timamente, por leyes indestructibles. '

Una escuela de afanes realisticos se apoya en dicha ver-
dad y exalta la influencia del valor humano en la realizacién
del derecho por el 6rgano de la justicia. Tiene su principal
sedé en Estados Unidos, y entre sus sostenedores figuran al-
tas personalidades juridicas. No puede negarse que mucha
razén le asiste, aunque abusa en las consecuencias .(112). Bas-

(112) Huserr W. SmuTH en un articulo publicado por “The Yale
Law Journal” de New Haven, Conneticut, febrero de 1942, p. 537, $e
refiere a la prueba, sefialando entrg sus componentes, un peso muerto
de supersticiones, ideas y emociones adquiridas; pero dice que esa suma
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ta ‘convenir, no obstante, en que el magistrado mas impar-
cial' pone siempre algo que no estid en el proceso y que le
pertenece, en subjuicios, preconceptos o modalidades, esta-
dos previos de ideas, opiniones y sentimientos.

."En toda sentencia hay un “coeficiente personal”, fuera
del aporte integrante que se agregue a titulo de interpreta-
ciéh o de cualquier otro que corresponda, llevado por el juez
¢omo hombre o miembro social, no en términos que afecten
a su rectitud sino dentro de una actuacién irreprochable, co-
mo reflejo de su cultura, idiosincrasia o temperamento.

. +Cada sentencia tiene, pues, su marca, porque ningin juez
se despoja enteramente de sus habitos, inclinaciones y prefe-
rencias, que influyen, sin quererlo y sin saberlo, en su deci-
sion (18). Ningun juez podria ser, ya lo signific6 Ellero, la
tabula rasa de Locke.

En este sentido, la férmula estricta fué considerada siem-
pre como un exceso. Mucho antes de que la caridad recibiera
el encargo de suavizar las aristas del derecho, antes de que
se exigiera en la aplicacién de las leyes el influjo moderan-
te del criterio equitativo que completa y sanciona transigien-
do, legis supplementum, ya se abominaba del rigor inflexible,
1o abstracto y eterno como tinica medida para calificar y re-
solver lo contingente y variable. Si la justicia, como excla-
mara Martinez Paz, celebrando la inauguraciéon del periodo
judicial de Cérdoba, en el presente afio, “ha arrojado lejos de
si la venda”, no ha sido porque sdlo ahora admitiera la nece-
sidad de conocer las “situaciones reales”. En todo tiempo se
la exhort6 a ver y sentir para pensar con rectitud, cuando
juzgaba a los hombres.

~ Aunque incurra en cierto desentono, dada la materia que
se estudia, quiero todavia evocar una imagen que encontré
no recuerdo en qué libro. Exhibese en el Louvre una estampa

de factores preexistentes forma como el cimiento de la conviccién con
que el testigo declara y el juez sentencia. V., desde otro punto de vista,
C. Mogris, “Law an Fact”, en “Harvard Law Review”, Cambridge, ju-
nio de 1942, p. 1303.

“(113) Anoétese la paradoja del “justice” norteamericano: ningin
juez, si es honesto, dejard de resolver seglin sus convicciones perso-
nales. Morris ha escrito: “El juez que ignorara el mundo donde la con-
tienda se promueve ¥ que no tuviera en cuenta las repercusiones que
puede causar su decisién, realizaria un lamentable servicio pitiblico”.
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egipcia que describe la escena del Juicio Final. Las almas
valen, conforme al rito clasico, por lo que pesan. Esta =alli,
pues, la balanza infalible. Mecanicamente infalible. Pero,
también, esta Horus, hijo de Osiris el sefior de la eternidad,
nieto de la Tierra, Horus que, mientras se procede a la fria
operacion, compadeciéndose de los que tiemblan ante lo in-
exorable, apoya furtivamente el dedo sobre uno de los plati-
llos, el que aparece cargado de pecadores. ;Misericordia? Tal
vez; pero lo cierto es que la justicia de lo absoluto se pone;
asi, en contacto con una razén que viene de la carne delezna-
ble y sensible. Aun cuando el gesto concretara un impulso de
equidad bondadosa, como se ha interpretado, la consecuencia
no varia. Y subsiste, ademas, €l tremendo cargo: solamente
la justicia divina puede ser implacable y, en tal concepto,
injusta. La equidad, en cambio, es cosa mas bien empirica
y humana. ‘

3. La doble realidad procesal, juridica y objetiva

El fin del proceso consiste, practicamente, en proporcio-
narle al juez, para la actuacion debida, el material que nece-
site. En hacerlo llegar a su conocimiento, fundamentando las
respectivas convicciones.

Todo el proceso y todo en el proceso es, en esta prima-
ria acepcion, prueba. Lo demas, no existe. La prueba en tal
sentido comprende el material de la decisién en sus dos rea-
lidades, una compuesta por el derecho, otra, por el hecho. De
la primera es duefio el juez; de la segunda, la parte (11%),

Ahora bien, el juez tiene ya el conocimiento del derecho.
Debe tenerlo por razoén del cargo que desempeia, por la indo-
le oficial de su funcién. La prueba de tal derecho, cuyo resul-
tado no seria otro que el conocimiento respectivo, térnase, en-
tonces, innecesaria e improcedente (}1%). No se prueba el de-

(114) Dos realidades, una puesta por el legislador, otra, por las
partes; entre esas dos “posizioni” se mantendra la funcién del juez (CAr-
NELUTTI, La prova civile, p. 13).

(115) La existencia de la realidad juridica, anterior y general,
consta oficialmente, de una manera indudable y publica; su conocimien-
to ha de traerlo el juez hasta por una razén de consecuencia, pues las
leyes proceden del Estado y el juez las aplica, en su nombre, como 6rga-
no jurisdiccional.
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recho, porque ya estd probado. La t{inica prueba a producir
es, en conclusion, la que se refiere a los hechos.

<

4. “Iura novit curia”

La realidad juridica se impone al juez como existencia,
en este concepto: el juez no puede aplicar una norma que no
exista; ni tampoco abstenerse de aplicar una norma que exis-
te, aunque las partes no la hayan invocado, aunque las partes
hayan invocado a una por otra. Promovida la accién, el juez
se atendra a la norma existente y que no puede ignorar.

Tiene, pues, que conocer y aplicar la norma legal que co-
rresponda, supliendo, si fuera menester, a las partes, en sus
errores o deficiencias; correlativamente, puede buscar ese co-
nocimiento y su adaptaciéon al caso. Todo deber implica el
poder necesario para cumplirlo. Por consecuencia, el juez dis-
pondra también, al mismo efecto, en iniciativa y en extension,
de un ilimitado poder informativo.

El “iura novit curia” (deber y poder) reconoce, en esa
doble condicién, la soberania judicial, (incluyendo la indi-
cada preparacion técnica), y se extiende hasta el derecho sub-
jetivo a mas del objetivo; y no s6lo a la individualizacién de
la norma aplicable, sino a todas las operaciones referentes a
su actuacién correcta, hasta comprender la misma califica-
cién juridica del hecho. El juez no requiere, para ello, el con-
sentimiento de las partes. La oposicion individual o conjunta
de las mismas no obstara, tampoco, a su actividad juridica-
mente supletoria.

Se detendra, sin embargo:

en una direccién, ante el limite opuesto por la incompa-
tibilidad psicolégica entre su oficio de juzgar y el oficio de
legislar (116); en otra, ante el limite representado por el de-
recho de las partes sobre el hecho determinativo de la accién.

SOLUCIONES EXTREMAS
1. Explicacion
Si todo hecho queda comprendido en el poder-carga de
la afirmacién o informacién, —la alegacién define actual-

(116) LascaNo, Jurisdiccién y competencia, p. 206.
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mente un concepto distinto—, lo notorio no-podria. eludir la
misma suerte sino en virtud de alguna de estas soluciones
extremas, (extremas desde el punto de vista convenido, no
ciertamente, en si mismas, ni menos aun con respecto a-sus
premisas): el hecho, en razon de lo notorio, deja de perte-
necer a las partes o no pertenece a la categoria de los hechos.
Han sido sustentadas las dos soluciones. . '

2. Tesis de Carnelutti

Poderoso temperamento cientifico lleno de originalidad
y autonomia espirituales; “el méis autorizado procesalista de
la hora actual”, dice Lascano. Levanta en el derecho moder-
no, sobre un nuevo sistema que se relaciona estrechamente
con su metodologia, una posicién singular de gran vuelo ar-
quitectoénico.

No seria oportuno resumir, ahora, su pensamiento. Con-
viene sehalar, empero, algunas de sus innovaciones, empe-
zando por la que se refiere a la jurisdiccidn. Calamandréi" la
ha destacado al comentar su proyecto de 1926. Substituye el
binomio proceso-acciéon por el binomio proceso-litis, el con-
cepto de accién como derecho a una concreta actuaciéon legal
por el que denomina, “la justa composicién de 1a litis”, con lo
cual todos los institutos que forman el proceso aparecen en-
focados bajo una luz diferente.

(,Qué se entiende, pregunta Carnelutti, por “justa com-
posicién de la litis”? En las primeras paginas de su “Siste-
ma” estudia el derecho objetivo, regla creada por los hom-
bres en sociedad para resolver sus conflictos, y que se im-
pone en virtud de un mandato. A través de esa norma, el
derecho arraiga en la justicia; significa, entonces, funda-
mentalmente, “conformitda a una regola”. (El derecho, con-
tinla, da expresién a la justicia, como la forma a la substan-
cia. “La justicia estd en la ley como el oro en las monedas;
el derecho es su cufio”). Habra, pues, una composiciéon justa
cuando exista conforme a la regla que ha de aplicarse en
el proceso. '

La litis, por tanto, se halla en el proc:aso (“como la ma-
lattia e presente nella cura”), pero no es el proceso. Consiste
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en un conflicto intersubjetivo de intereses, que se manifies~
ta mediante una pretension y una resistencia a esta preten-
sion. Y el proceso es un medio para componerlo segin el de-
recho (algunas veces, también, de acuerdo con la equidad).

;Como se desenvuelven las actividades en tal proceso?
.Coémo actian? No a capricho de los sujetos que lo integran,
ni a impulso de su interés particular, porque el método fra-
casaria. L.a armonia conducente resulta, para Carnelutti, del
juego regulado y condicional de poderes y deberes contra-
puestos. En “Sistema’” funda concretamente el equilibrio pro-
cesal en la “antitesis del poder derecho de las partes con el
poder deber del juez”.

Ahora bien, las partes que tienen sus poderes al respec-
to los ejercitaran o no seglin les convenga. El primero de to-
dos, el que pone en movimiento al proceso para la justa com-
posicion de la litis, siente el interés que el proceso representa
ante el conflicto planteado y sufre la reaccién de los sacrifi-
cios en que ha de consentir. Solo que no promoviéndose la ac-
cién, el conflicto no se compone y el interesado tampoco ob-
tendra la tutela que necesita. Esta especie de sancion esti-
mulara razonablemente a la parte, que, al fin, decidira lo que
mas le convenga. Es asi como se convierte el poder en una
carga. “Por dicha valuaciéon econémica el poder se hace, en
efecto, un onere: la parte tiene que valerse de su poder si
quiere procurarse una determinada utilidad”.

Para Carnelutti (117), los principios dispositivo e inqui-
sitorio son como direcciones diversas hacia una sola meta; ni
uno ni otro influyen sobre el objeto de la accion y si, sola-
mente, sobre el modo de la misma. Mas lo que importa es
obtener el mayor rendimiento posible por la justa composi-
cion de la litis. El mayor rendimiento con el menor costo.

En lo que atafie al material objetivo, el poder de dispo-
sicién que se le adjudica a la parte, con la prohibicién con-
siguiente para el juez respecto del saber privado, no puede
quedar a su entero arbitrio. Ni es absoluto. Ha de condicio-
narse al fin recién expuesto, que en general la favorece, pues
la justa composicién de la litis exige que sélo se le confie al

(117) Consuiltese el extracto hecho en Sistema, I, particularmente
en los nams. 82, 6, 7, 14, 15, 16, 83, 133, 158 y 1686.

Pl 4
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‘juez la actividad de juicio y se le separe de la actividad in-
vestigatoria, siendo la parte, mientras tanto, la que en ese ma-
terial objetivo puede rendir mas y mejor.

La exclusividad aludida en cuanto al aporte de los hechos
encontrard su limite en la propia razén que la legitima 'y en
las consecuencias que persigue. Si esta razén descansa, camo
se ha establecido, en el concepto de que la parte es el 6rga-
no inmediato y mas eficaz para trasmitir el hecho, cuando
deje de serlo, cuando tal parte por cualquier circunstancia
no posea ya semejante superioridad o no experimente el
mismo estimulo, desaparecera, también, la base del pr1v1Ieg10,
y caera la exclusividad de su iniciativa.

Carnelutti entiende que en tales condiciones se. ha-
llan, precisamente, las maximas de experiencia y el he-
cho notorio (18), :

Su conclusién es légica dentro del silogismo planteado.
Si las partes disponen de los hechos no por un principio ge-
neral sino por una razén concreta y procesalista, obvio es que,
desaparecida esta razén, ninguna causa mantenga aquella
actividad. Maxime si el valor de una atribucién se mide por
la importancia que se le asigna a sus efectos.

(118) Lezioni, II, num. 131 y Sistema, I, nim. 161.

Si la carga de la afirmaciéon en que se manifiesta la iniciativa’ ex-
clusivamente individual sobre los hechos estd limitada por su razén y
sus consecuencias, terminard, prosigue CARNELUTTI ejemplificando, en
dos circunstancias: la que se presenta con los objetos sobre los cuales
no estan las partes en condiciones de conocer mejor; y la que resulta con
cierta clase de litis que, por exigencias de un alto interés, deberan
componerse de acuerdo con la justicia y no por lo que d1spongan las
partes.

En la primera circunstancia, hay que distinguir si las afirmaciones
versan o no sobre el interés superior. Si le afectan, el juez no puede ‘ser
desplazado, en su debido conocimiento, por el particular. En conse-
cuencia, no comprende la afirmacién:

las normas de derecho nacional, extranjeroc y consuetudinario; én
Instituciones, p. 200 aa, establece CARNELUTTI, esta amplisima férmula:
“normas juridicas, legales o consuetudinarias, nacionales o extranjeras”;

los denominados “comandi colletivi”, incluso los contratos y las
sentencias “colectivas” (en la “litis de categoria” en que la pretensién
o la resistencia a la pretensién no se relaciona simplemente con un-con-
flicto singular, sino con una serie de conflictos, problemas que intere-
san, especialmente, al derecho corporativo);

" las maximas de experiencia;
los hechos notorios.
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Carnelutti, sintetizando las diferencias que separan a la
facultad y al derecho subjetivo, y teniendo en cuenta la obli~
gacion correspondiente en el juez, sienta estas dos peticio-
nes 'de principios: por la primera, la parte “puede hacer algo
porque el juez debe dejarselo hacer”; y, por .el segundo, “
juez debe hacer o no hacer porque la parte asi lo quiere” (119).
Pero si no se redujera todo a un prius y un posterius, simple-
mente, si la parte dispusiera de los hechos en virtud de un
verdadero principio, y la restriccién del juez en cuanto al ma-
terial expresado fuera una consecuencia, por reaccién, de ese
principio, los casos de aplicacién practica en que fallaran las
razones circunstanciales quedarian, a pesar de ello, dentro de
lo fundamental. Es lo que procede, también, con la regla y
la excepcion; solamente la Gltima cesa cuando cesa la causa:
causa cessante, cessat exceptio (120),

Y habria que saber, ademas, si el traslado realiza un fin.
de utilidad bien entendida; si la entrega del hecho notorio al
juez porque abrevia espacio y tiempo, disminuyendo el costo,
no acarrea otros inconvenientes. La distribucion "acordada,
segtn el propio Carnelutti, como plan basico, asegura el ma-
yor rendimiento y satisface la justa composicién de la litis
que obliga a mantener separadas la actividad de juicio y la
de accién. Pero ocurre que con la teoria de lo notorio se con-

(119) Instituciomes, num. 201; Teoria General del Derecho, p. 184.
-(120) Contra una adaptacion mecénica de este aforismo, LOPEZ DE
LA - CERDA, Las normas excepcionales pueden interpretarse extensiva-
mente, en “Revista de la Escuela N. de Jurisprudencia”, México, nim.
15, p. 293.

La doctrina, al respecto, se opone en general a la analogia, que im-
porta una verdadera integracién, no asi a la interpretacién extensiva,
que si dilata el significado expreso lo hace dentro de los limites del le-
gislador 'y adoptando casos que aun siendo nuevos “encajan en el con-
tenido substancial”.

Rocco, entre los que aceptan la analogia para la interpretacién de las
leyes excepcionales, se refiere al derecho mercantil, pero distinguiendo
la norma que desarrolla principios del derecho comtn de la que destaca
su execepcion, en forma categérica, frente a las disposiciones correlativas
de este derecho. Se rechaza, actualmente, la calificacién de excepcxonal
dada otrora al cédigo de comercio.

Sobre estos puntos, CoviE o0, op. cit, p. 83; ManziNi, Trattato di
Diritto Penale italiano, I, cap. VI; Rotonpt, La analogia de la ley mercantil
frente a las fuentes subsidiarias del derecho en “Revista de la Escuela
N. de Jurisprudencia”, México, nim. 15, p. 305, nota 2.
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funden ambas actividades en el juez por el afan de rendir
mucho, sacrificandose el objeto principal cuando en buena
légica se impone que ceda precisamente el menor. '

Si la parte, el 6rgano mas adecuado, por su capacidad de
rendimiento, para la formacién del material objetivo, es, ade-
mas, por su costo, dada la condicién de interesada que invis-
te, el mas peligroso (121), también puede serlo el juez, aun-
que de otra manera, cuando se coloca en su situacion, ilusio-
nado por la perspectiva de ventajas materiales. Autorizarlo a
proceder en nombre de lo notorio, a investigar el hecho y ca-
lificarlo a su albedrio, concentrando funciones de juicio y de
dccion practica, es comprometer una actitud espiritual in-
substituible, razén y garantia de acierto, y exponer a grave
riesgo el interés superior de la imparcialidad.

3. Tesis de Allorie

El autor de “La cosa giudicata rispetto ai terzi” no abor-
da en puridad la cuestién, pues que maés bien la niega. El he-
cho notorio no es, plenamente, un hecho, por lo cual no se
afecta al principio de disposicién entregandolo, en su caso, a
la autoridad del juez (122).

Encomia el criterio de Calamandrei al reintegrar las di-
versas especies en la unidad de la cultura media (aunque
no concibe dicha cultura en una acepcién tan elemental). El
mismo fundamento existe para las reglas y principios 16gi-
cos, los conocimientos de la naturaleza y de la vida, las no-
ciones geograficas e histéricas y los hechos notorios. He-
chos que seran, en su base, eventos singulares, pero que sus-
tentan una significacién general, de manera que el propio
juez los posee, también, de un modo general.

Los hechos notorios no entrarian, segin eso, en la cien-
cia privada sino en la oficial, lo propio que el conocimiento
del derecho. El juez procederia, en consecuencia, no por sim-
ple facultad sino por deber. Aceptari el hecho cuando sea
notorio, aunque no estuviere probado por las partes: en
su defecto, la décision serd impugnable, como si hubie-

(121> CarnELUTTI, Lezioni, II, num. 94.
€122) Osservazioni sul fatto mnotorio en “Riv. di dir. proc. civile”,
1934, II, p. 3. ’ '
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re desconocido una norma juridica, mediante el recurso
de casacién (123).

Allorio pertenece al ntcleo de los que sostienen que el
hecho es notorio por su razén constitutiva y esencial. Com-
bate la definicion de Carnelutti en su “Proyecto”: lo que im-
porta no es el nimero de persona ante quienes aparece la
notoriedad sino el titulo por el cual se impone al conoci-
miento, y que radica en los caracteres intrinsecos del hecho.
Su inclusién en la misma clase de saber a que pertenece el
derecho, justificaria su privilegiado comportamiento procesal.

El criterio de Allorio no ha prosperado. La distincion
entre hecho y derecho (*?*) no se altera en virtud de la no-
toriedad, por mucho que ésta se consubstancie con el evento
y lo transfigure. Tiene lo notorio una objetividad demasiado
singular y tipica para permitir un tratamiento tan distinto
del que impone su naturaleza.

Podria aun decirse que el empefio del ilustrado proce-
salista resulta contraproducente al pretender por esa via
la caracterizacion de lo notorio con el fin de eximirlo de la
prueba, porque entre la premisa que se afirma (el hecho, al
igual del derecho, como parte de la ciencia oficial) y la con-
clusién, —que se tiene por anticipado (12%)—, lo mas dudo-
s0 es, justamente, la premisa.

(123) Declara que se acoge, por extensién interpretativa, al art.
517, ntm. 3, del cédigo procesal entonces vigente en Ifalia. Supra,
nota 107. .

(124) Derecho, en la definicién carneluttiana de mandato siste-
matizado para solucionar conflictos de intereses entre dos sujetos (Teo-
ria, parag. 71; Instituciones, niim. 206 aa).

(125) “Un posterius, escribe ALLORIO al comenzar su estudio, la
simple forma, sirve para reconstruir el prius, la substancia del insti-
tuto”. Existe acuerdo, a su juicio, en cuanto a la consecuencia, y 1o que
se indaga es el motivo, 1la “fattispecie”.
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EXAMEN DE POSIBILIDADES

I. ACTIVIDAD LIMITADA DEL JUEZ

DOCTRINA
LiMITES OBJETIVOS:

ANTE LA AFIRMACION
ANTE EL “CONTRADICTORIO”
Y ANTE LA PRUEBA

DERECHO POSITIVO
OPOSICION GENERAL E IRREDUCTIBLE

II. ACTIVIDAD ILIMITADA DEL JUEZ




EXAMEN DE POSIBILIDADES

Plan

Puede hacerse una distinciéon entre las actividades del
juez que tropiezan con el principio dispositivo, y las que dis-
frutan de entera libertad.

En la misma forma podria distribuirse el examen de las
perspectivas que cada situacién ofrece en favor de lo notorio.
Dicho examen, por consiguiente, se referira:

primero, a las actividades del juez con respecto a la for-
macién del material objetivo; segundo, a sus actividades en
la interpretacion y valoracion de la prueba.

I

ACTIVIDADES LIMITADAS

En qué consisten

Las partes disponen del material objetivo y excluyen,
por tanto, al juez: consecuencia logica de la contraposicion
establecida, fundamento del equilibrio que se persigue bajo
un ideal comun de justicia.

Pero el interés de las partes en la formacién de ese ma-
terial no es siempre el mismo. Ni se manifiesta con la misma
intensidad. En la afirmacion tiene cada parte un interés pro-
pio. Ademas, aunque la iniciativa pertenezca a las dos par-
tes, les pertenece de un modo exclusivo. En cambio, el inte-
rés con respecto a la prueba (interés a la prueba) es de las
dos partes para cada hecho, indistintamente, aunque en di-
reccion contraria, puesto que una de ellas afirma y la otra
niega que tal hecho exista. Y, ahora, también el Estado tiene
su interés. Al Estado le interesa, efectivamente, que se haga
la verdad en el proceso para que la justicia sea satisfecha.
Las partes, entonces, no dispondran de 1a prueba con su ante-
rior exclusividad.
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A) DOCTRINA

LIMITES OBJETIVOS AL PODER JUDICIAL

1. Enumeracion

Manifiéstanse, dichos limites, en dos formas: una veces,
prohiben; otras, obligan.

Poder-carga de la afirmacion, que es exclusivo (procede,
no obstante, seglin las leyes, cierto contralor: por ejemplo,
contra la “imposibilidad” que pretendan los hechos afirma-
dos o su “irrelevancia” juridica a los fines de la demanda):

el juez no puede utilizar su saber privado;

el juez debe mantenerse dentro de los actos procesales:
“quod mon est in actis non est in mundo”.

Poder-carga de la prueba, que no es exclusivo:

el juez no puede buscar, por si mismo, la prueba que
falta;

el juez debe juzgar conforme a lo alegado y probado:
“iudex iudicare debet iuxta allegata et probata”™.

2. Saber privado

S6lo un interés de parte determina el ejercicio de la ju-
risdiccién civil. Esta exclusividad se impone como valor axio-
maético. El juez que extrajera un hecho de su saber privado
v lo computara sin afirmacién previa, intervendria sobre la
parte a quien se lo impusiera, y, a la vez, se erigiria en parte
é1 mismo (126). Su decision iria, pues:

contra la libertad del individuo que la parte representa;
contra el orden fundado en la igualdad de las partes que liti-
gan; y contra su propio caracter de 6rgano publico (127).

Violaria los dos preceptos fundamentales: “ne procedat
iudex ex officio” y “nemo iudex sine actore”.

3. “Quod non est in actis non est in mundo”

Si no hay mas hechos que los que provienen de las par-
tes, los actos consiguientes serin los Unicos en que .se man-
tendra el juez para considerar la eristencia objetiva que ha

(126) Lascano, Jurisdiccion y competencie, ps. 12, 15, 30, nota 27T.
(127) CHIOVENDA, Principios, II, p. 188, nota 1, Instituciones, III, p. 65.
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de componer el material de su decisién. (Lo que sugiere, a la
vez, que el aforismo, adaptado a los actos procesales, osten-
tarfa una amplitud demasiado 1mpre01sa para no provocar. al-
gunas salvedades).

El mundo del juez no es el mundo del hombre. La men-
cionada existencia objetiva con la que ha de expedirse dicho
juez tiene que estar, por lo mismo, dentro de su ambito: el
proceso. (Lo que tampoco importa reconocer que existird
cuinto se halle, sobre la materia, en los actos procesales, si,
ademas, no hubiere sido objeto de afirmacién individual).

En resolucion: el juez no tendria como existente hecho
alguno, en el proceso, que no resulte de un acto (128).

4. “Secundum allegata et probata”

“Secundum allegata et probata partium debet iudex iudi-
care, non secundum suam constientiam”. Tal dice el viejo
aforismo, que se correlaciona perfectamente con los ante-
riores.

El juez no puede ni debe instaurar de oficio el procedi-
miento, lo que equivale a establecer que ha de ajustarse a la
demanda, en lo que respecta a la iniciacidén y a las proporcio-
nes de la misma, puesto que si pudiera extenderla o alterarla
fundamentalmente, asumiria la facultad de iniciativa que se
le niega. De aqui la regla: “ne eat iudex ultra (vel extra)
petita partium”, o sea que el juez tiene que resolver confor-
me a la peticion de las partes. En forma amplia: el objeto de
la sentencia debe guardar la debida correlacion con el objeto
de la demanda: “sententia debet esse conformis libello”. Y,
particularmente, como dice Rocco (129), los elementos del sa-
ber objetivo empleados por el juez en su decisién habran de
guardarla con los elementos del saber mediato sobre los he-
chos que individualizan la accién: “secundum‘ allegata et
probata”

El aforismo, en realidad, estd compuesto por dos propo-
siciones, .y no podria entenderse a priori que ambas desarro-

. (128) Aforismos corroborantes: “In iudicio gquod non apparet non
est”, y también: “non sufficit ut iudex sciat, sed necesse est ut ordini
iuris sciat”.
(129) La Sentencia Civil, p. 149,
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llan igual fuerza vinculativa. La primera, por lo pronto, re-
posa en el principio de disposicién, plena e inmediatamente;
la segunda, se aleja un tanto de él y admite la posibilidad,
que defiende Calamandrei, de que se amolde en parte a ra-
zones de oportunidad y conveniencia procesales.

El “secundum allegata” reviste, sin duda, un valor abso-
luto, y traduce una férmula no ya restrictiva sino impediti-
va. Si el 6rgano de la jurisdiccién no procede espontanea-
mente, si tiene que ponerlo en marcha un impulso de origen
individual, quien posea esta iniciativa necesaria habra de
ejercerla con idéntica exclusividad en la pretensién o causa
petendi, determinada por los hechos que expresan el inte-
rés en conflicto. El juez no puede alterar ni extender la ac-
cién promovida, porque de hacerlo, se adelantaria, oficiosa-
mente, en busca de ese interés particular, y consumaria, siem-
pre, con diferencias de grado, una intromision de la voluntad
publica en las relaciones de la voluntad privada, para con-
cluir en la desnaturalizacion del respectivo derecho.

Es el “secundum allegata” que puede considerarse estric-
tamente correlacionado con los aforismos esenciales. Conse-
cuencia logica de las reservas tan severamente acreditadas en
favor de la parte, ratifica y completa el “ne eat iudex ultra.
(vel extra) petita” y, a la par, reitera el “ne procedat iudex
ex officio” en su aplicacion al impulso inicial, donde es in-
transigente, consagrando, en definitiva, el principio basico, el
ineludible “nemo iudex sine actore” que califica y distingue,
en su concepto mas autorizado, a la jurisdiccion civil.

En el ejercicio del poder por la parte que alega, la
carga que lo afecta para estimular a este sujeto no desconoce
ni disminuye la eficacia del pertinente derecho de disposi-
cién. Y como se reintegra en una exigencia que es total, que
no puede ser cumplida a medias, que tampoco tolera coparti-
cipaciones, (Rocco argumenta sobre este punto [130], que, de
consentirse para el amparo de los intereses de parte la ini-
ciativa del Estado junto a la individual, habria, como conse-
cuencia, “en todas las relaciones de derecho privado, entre-
mezclada, una relacién de derecho publico, y los intereses
referidos tendrian doble tutela, ptiblica y privada”, con la

(130) Op. cit,, p. 99, nota 1, in fine.



EL HECHO NOTORIO ' 109

consiguiente “desnaturalizacién policiaca del derecho civil”),
el desahucio del juez, en la materia, resulta a su vez de un
modo absoluto. Con lo que, por lo demas, se contribuye, en
el proceso, a un mayor y mejor rendimiento. Porque el he-
cho verdaderamente alegado, no el que aparece envuelto en
manifestaciones ulteriores y despreocupadas, no, pues, el que
“surge de los autos procesales” (131}, es el que acucia la aten-
cién del adversario y promueve su fiscalizacién, ascendiendo
al conocimiento del juez con las mayores garantias de pure-
za y eficacia.

La obra de correccién incesante que comporta la termi-
nologia impone, en breve inciso, una aclaracién con respecto
al verbo alegar. Sin desconocer la importancia que tienen
aun cientificamente las precisiones tecnoldgicas, juzgo que a
veces perturban o desconciertan, por lo cual es prudente, en
ciertos casos, atenerse a su valor de cambio. Una de las pala-
bras mas escudrifiadas es, precisamente, afirmacién. Enten-
diase, por lo coman, que en la demanda el interesado afirma-
ba la pretension o razén que hacia valer. La carga de la ra-
z6n venia a resolverse en la carga de la afirmaciéon de los
hechos, que era lo que se probaba. Carnelutti decia “que nor-
malmente el juez no puede poner en la razén de sus decisio-
nes un hecho que no hubiere sido afirmado” (132). Empero,
la acepcion adolecia de una difusa generalidad. El juez tam-
bién afirma “cuando fundamenta sus decisiones”. Hubo que
especificar mejor. Ya el mismo Carnelutti distinguia, en “Sis-
tema”, entre afirmacién y alegacion, explicando por qué la
alegacién es afirmacién de razones, o, mas concretamente,
afirmacion del hecho a titulo de razén. En “Instituciones”
ultima estas diferencias (13). Informar es afirmar un hecho

(131) Reprende CHIOVENDA a los jueces que. aceptan hechos no
afirmados, s6lo porque “resultan de autos”. Considera que esa costumbre
“esta llena de peligros”. Quien no se sienta cémodo “en los cauces mar-
cados por la voluntad dominadora de las partes .debe resignarse pen-
sando que éstas son los mejores jueces de su propia defensa” y que na-
die puede superarlas en el conocimiento de’lo que deben alegar. Refir-
ma luego que, admitiéndose un hecho no alegado, se afronta la posibi-
lidad del error y se toma partido por una de esas partes contra el
principio de igualdad, que es esencial al proceso (Principios, II, p. 183;
Instituciones, III, p. 59; Saggi di Diritto Proc. Civile, p. 175).

(132) Sistema, I, p. 161..

(133) Instituciones, nims. 206, 278, 282.
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con un fin de conocimiento para el érgano jurisdiccional. Dice
relacién con ciertos actos simplemente adquisitivos, poniendo
a disposicion de aquel 6rgano “los elementos légicos y fisicos
que han de servirle para la composicién de la litis”. Las ale-
gaciones constituyen, tipicamente, actos de parte, que tam-
bién informan, pero en cuanto a los hechos que fundamen-
tan la pretension o la razén para que el juez pueda resolver.

No podria sostenerse que el secundum probata es igual-
mente limitativo de los poderes judiciales. Hay entre los.po-
deres-cargas, como afirma Betti, una coordinacién rigurosa

(134). En todo caso, mas 0 menos rigurosa, que no afecta con

‘la misma intensidad al juez, quien interviene en la prueba co-
mo no interviene en la afirmacién. La ley puede autorizarlo,
ahora, sin desmedro del principio de disposicion. Y sin prove-
- cho alguno para lo notorio. Calamandrei, que desarticulé el
aforismo en las dos proposiciones susodichas, se fundaba en
la relativa liberacién de la segunda con respecto a ese prin-
cipio, para deducir ventajas en favor de su tesis. Ninguna de-
duccién, por optimista que sea, puede envolver sin embargo
a lo notorio, que rompe toda vinculacién procesal.

En suma: los hechos pertenecen a las partes por un prin-
cipio que no consiente excepciones en cuanto al aporte y que
consiente pocas y expresas excepciones en cuanto a la prue-
ba. Se sobrentiende: los hechos que individualizan la accién.
“L’azione, subraya Chiovenda, s’individua per il fatto” (135).

(134) Op. cit., p. 336. Aunque observa a priori, que la coordinacién
referida cesa, como Unica excepcién, en lo atinente a la prueba de los
hechos notorios.

(135) Fuera de los hechos en que recae la decisién hay otros que
son mas o menos indispensables. Este trabajo se concreta a los hechos
que hacen valer las partes, los hechos que se discuten. (CHIOVENDA, Iden-
tificazione delle azioni: sulla regola “ne eat iudex ultra petita partium”,
en Saggi, I, p. 157, nim. 7).

En cuanto a los célculos matematicos, CARNELUTTI, conira HEGLER
que se resiste a incluirlos en la definicién de STEIN sobre las maéximas,
les atribuye caracter juridico, fundandose en que la propia ley los con-
fia a la capacidad del juez (La prova civil, p. 79). Podria extenderse el
«criterio a las operaciones sobre el sistema métrico, régimen monetario y
otras de analogo valor oficial.

Algunos cédigos (uruguayo, art. 466) exigen que se exprese en la
sentencia‘ “el dia, mes, afio y lugar”. En el derecho argentino, que mo
tiene una disposicién semejante, la omisién de la fecha es considerada
como causa de nulidad, porque estableciendo el cédigo que las actua-
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Corolario final: los hechos que las partes no aportaron,
o que, aportados por ellas, no recibieron en el proceso la
prueba conveniente, no existiran para el juez, aunque invis~
tan gran notoriedad. Porque, como escribe Carrara, “il noto-
ri0. non é persona viva che comparisca al cospetto del giudice
a farlo convinto” (136),

5, Prohibicién de investigar

Consecuencia de la limitacién impeditiva referente al
objeto. El juez no puede investigar (en este sentido es que
se habla de prohibir) los hechos que compondran el material
objetivo de su decision, porque debe recibirlos Unicamente
de las partes.

La debida composicion de la litis requiere que no se con-
fundan en una persona las actividades de juicio y de accién.
Frustrarianse de lo contrario los fines de utilidad a que se
propende. Los dispositivistas creen que la accién obsta a la
imparcialidad y rectitud del juicio.

Abundan las razones para demostrarlo. Es sencillamente
humano exaltar el fruto del propio esfuerzo. El juez que
_practicare investigaciones personales sobre los hechos que
motivan la accion, predispondria su &nimo en pro o en con-
tra de un objeto determinado, materia del litigio. Por eso, en
lo que atafie a la prueba civil, si puede colaborar en ella, su
poder a tal respecto no le habilita para substituir a ninguna
de las partes, ni menos para subsanar las omisiones en que
dichas partes cayeran, porque enturbiaria la serenidad de su
espiritu y trabaria el juego imparcial de su razon.

~ Interpondrianse, al mismo tiempo, entre las respectivas
actitudes, una serie de implicancias. Desde un punto de vista
general, observa Carnelutti: “cuando el juez desciende de su
posicidn para acercarse a las partes, se convierte siempre en
un poco menos juez” (1¥7). Entrando en especificaciones, es-

ciones se practicaran en dias y horas héabiles no se sabria, de otro mo-
do, si el requisito fué o no respetado. (ALsiNa, Tratado, II, p. 558, in-
cluye la fecha entre las “formalidades extrinsecas” del documento; que
es toda sentencia; CASTRo, Curso de Procedimientos Civiles, II, nam. 229).
© (136) Con una frase parecida le habia contestado al mismo CARRARA
la Corte. (Programma, parte gen., II, p 290, nota 1) B
(137) Lezioni, II, p. 150. - e :



112 LORENZO CARNELLI

cribe Chiovenda: “las esferas del juez y del defensor deben
estar netamente separadas, porque existe una incompatibili-
dad psicolégica entre el oficio de juzgar y el de buscar los
elementos de defensa de las partes” (1%8),

Otra incompatibilidad, también psicoldgica, se opone de-
cididamente a que la funcién practique determinadas activi-
dades investigatorias, que se relacionan con el testimonio: la
que a todo observador le impide verificar imparcialmente, va-
le decir, eficazmente, su propia observacién. La teoria que le
confiere al hecho notorio el privilegio de eximirse de la prue-
ba supone que esa incompatibilidad ha sido superada: mera
hipbtesis.

Por sus efectos de indole procesal es aun menos admisi-
ble la confusién de actividades que en principio corresponden
a sujetos diferentes. El 6rgano que tiene la funcién de juzgar
declinaria, al cometerla, de la imparcialidad equilibrada en
que ha de mantenerse, para descender, con menoscabo de la
igualdad que debe existir entre quienes litigan, a tareas de
colaboracién unilateral (%39).

Las investigaciones que ese 6rgano publico efectuara pri-
vadamente con efectos supletorios o substitutivos de la vo-
luntad individual atentarian contra derechos esenciales a la
parte, que “no podria comprobar la exactitud” del resultado
y, en su ignorancia al respecto, estaria temiendo, siempre,
cualquier sorpresa judicial.

Pero si el magistrado ha de confinarse en los limites que
forman el reverso de los poderes-cargas ya reconocidos, nada
se opone a que se provea de lo que necesite para ejercer, cum-
plidamente, sus poderes-deberes. Y a que, en subsidio de su
ciencia oficial, enriquezca por cualquier medio su cultura
privada.

;Que entonces desciende también la funcién a meneste-
res propios de la accidn, y, en tal virtud, se expone el juicio a
perder la serenidad e imparcialidad requeridas? No, por la

(138) Principios, II, p. 183; Instituciones, III, p. 39.

(139) BEeTTI, op. cit., p. 56; CHIOVENDA, Principios, 1I, p. 188; Insti-
tuciones, III, p. 65.

Moralmente desapareceria la entidad del tercero, cuya intervencién
frente a los conflictos intersubjetivos asume con ese caracter diferen-
«ial, precisamente, la jurisprudencia civil.
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doble razén de que siendo estas actividades, con las que se
nutrio la cultura privada, generales y anteriores, ningiin con-
flicto pueden promover en el animo del que juzga. Y menos,
todavia, frente al objeto imprevisto que se discute, objeto
Gnico y distante, en que ha de recaer la sentencia.

LO NOTORIC ANTE LA AFIRMACION

1. Tres tendencias

Si la afirmacion (o serie de afirmaciones) en que la par-
te de un proceso de naturaleza civil hace valer su razén o
pretension corresponde al mismo sujeto con caracter de ex-
clusividad, poca o ninguna es la chance que le queda a lo no-
torio. La doctrina, sin embargo, (y aun la legislacién), no se
muestra tan uniforme.

Entncianse, en efecto, tres tendencias (149):

una, segin la cual ningan hecho por notorio que sea pue-
de hurtarse a la necesidad de la afirmacidn; otra, en el extre-
mo opuesto, que faculta al juez para que compute lo notorio,
esté o no afirmado por las partes; y la intermedia, que distin-
gue el hecho del mero indicio, el que individualiza la accién
del que no reviste igual significado, considerando necesaria
la afirmacién sélo en el caso de que la notoriedad se refiera
al objeto de la demanda. ‘

Este ltimo distingo puede ser académico y frustraneo.
En algunas circunstancias carecerd de interés; ocasionado,
cuando mucho, a discusiones bizantinas (*4!). La ineficien-
cia del hecho haria inexistente el problema. Sin ignorar
que la dosificacion prolija de su importancia, ademaés
de ser dificil, expondria el asunto a las tentaciones de
la arbitrariedad (142),

(140) CaLaMANDREL Per la definizione en Studi, II, ps. 299 y 314,
con informacién doctrinaria y legal en notas 18, 19 y 39.

(141) Aceptando con FLORIAN que la notoriedad es ‘“una circuns-
tancia extrinseca”, podria ocurrir que la parte alegara el hecho méas no
dicha circunstancia; podria ocurrir, también, gque alegara el hecho y su
notoriedad, y que la contraparte admitiera esta circunstancia como exis-
tente pero negara la verdad del hecho. Una mentira, un error, pueden
ser notorios.

(142) Sefialase la actitud de ALLori0 que comparte el criterio de
transaccién, aunque involucra lo notorio en la ciencia oficial del juez.
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La tendencia que domina, aun entre los partidarios de lo
notorio (Langenbeck, Leuffert, Calamandrei), se detiene
ante la afirmacién de las partes, como requisito impres-
cindible, comprendiendo que, de lo contrario, el juez, al in-
troducir un hecho no afirmado, oportunamente, modificaria
el radio de la accion, acortindolo o extendiéndolo a volun-
tad (143).

2. La posicion de Carnelutti

En lo ya expuesto cabe destacar, ahora, la misién que se
le asigna a la parte, que el proceso necesita y utiliza porque
de ordinario es la mas apta para conocer los hechos y la méas
interesada en transmitirlos al juez. La carga propende, justa-
mente, al mismo fin: estimular de la manera mas enérgica la
iniciativa del sujeto que puede dar, en el terreno de las in-
vestigaciones, el mejor rendimiento (144).

Si la parte es, por lo comun, el sujeto mas productivo,
cuando deje de serlo porque no se halle en las condiciones
que acreditan su aptitud y su estimulo, el juez debe recupe-
rar, l6gicamente, el dominio de las acciones probatorias, aun-
que en principio repugnen a su verdadera misién funcional.
No rige, para atribuirle a la parte el ejercicio de aquel poder,
ninguna razén de esencia. Y en tal virtud puede exclamar
Betti, que el limite objetivo “cade cuando ne venga meno il
fondamento”.

Este criterio es de los que prueban demasiado. En
buena logica habria que acordarle al juez la misma autoridad
para proceder, sin prueba, siempre que los hechos se présen-
taran en las condiciones referidas. No es asi como se razo-

Un sistema distinto, dentro de ese criterio, aplica el cédigo procesal de
Hungria, estableciendo en su art. 267, que el juez puede tomar en cuen-
ta hechos notorios no alegados por las partes, siempre que antes de la
clausura del debate sean admitidos para las pertinentes conclusiones:

(143) ¢Debe el juez, o puede el juez conocer el hecho cuando es
notorio? CuiovENpa (Instituciones, III, nam. 261) y Berrz (Op. cit.,, p.
319), que justifican, por distintas razones, la autoridad de ese juez.para
decidir con independencia de las propias afirmaciones correspondientes
a las partes, coinciden también en que “otra cuestién” es si estd obli-
gado a proceder asi de oficio. BETTI declara “preferible la solucién
negativa”.

(144) Sistema, nim. 161, ps. 419 y 420.
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na, sin embargo; en vez de la consecuencia general, se estable-
ce, por separado, cada hipotesis posible, y esta misma en una
acepcién compuesta ex profeso.

Instructiva, por lo demas, la evolucién del pensamiento
carneluttiano sobre la propia indole del instituto. He aqui la
definicion que de los hechos notorios acaba sustentando en
“Sistema”:

“En antitesis con los hechos de la litis, no son los hechos
conocidos por la generalidad de los ciudadanos ni tampoco los
‘hechos cuyo conocimiento estd comprendido en la cultura
media o comun, sino los hechos concernientes al interés ge-
neral, aquéllos de que todo hombre de cultura media non
tanto ha la possibilita quanto ha lo stimolo di conoscere” (145),

ANTE EL “CONTRADICTORIO”

1. Necesidad y utilidad de la contradicciéon

Muchas razones hacen necesaria y demuestran cuan util
es la contradiccién (regla general en lo contencioso):
‘ una razon esencial, directamente relacionada con el prin-
cipio dispositivo que, segin opinién unénime, se refirma o

(145) En Instituciones, nam, 206, vuelve CARNELUTTI sobre el te-
‘ma, desde otro punto de vista. Se refiere a la carga de la informacién.
El juez no puede llegar a ninguna conclusién sin conocer sus motivos;
¥y quien debe suministrarselos es, naturalmente, la parte. O, concre-
tando: tiene dicha parte la facultad de informar al juez. Facultad que
se convierte en carga (y, a su vez, la estimula) cuando el juez no puede
considerar otros motivos que los informados.

Ahora bien, dicha carga, segiin CARNELUTTI, no se extiende sino a

“los motivos que no sean de interés general”. Quedan excluidos, pues,
los de interés general que se llaman notorios. Hay, entonces, una dife-
‘rencia entre este concepto y el expresado en el art. 115, 2, donde se exo-
‘nera de prueba a las nociones de hecho “pertenecientes a la experiencia
comun”, que es también un concepto de lo notorio. El que corresponde
al “interés general” tiene mas amplitud. La carga de la informacién no
abarca, por ejemplo, a las maximas de experiencia ni a los hechos hist4-
ricos, que el juez puede considerar de oficio, aunque no pertenezcan a
la experiencia comun, aunque sean accesibles s6lo a una cultura espe-
‘cializada. ((En qué consiste, por wltimo, lo notorio?).
" “'Concluye .su interpretacién CARNELUTTI sosteniendo que debe ser
transformada la expresién del art. 115 de manera que en la “experien-
cia comun” se comprendan “no tanto las nociones que el hombre medio
posee generalmente, sino todas las nociones que interesan a la genera-
lidad de los hombres”. (Supra, nota 20). .
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integra mediante la reciprocidad activa en que, a impulso de
sus particulares intereses, rivalizan las partes;

una razén de consecuencia con la bilateralidad de la re-
lacién juridica en el proceso, relacionada también con aquel
principio que extiende a las dos partes el poder de iniciativa;

una razén de conveniencia ética, en cuanto impide que
se oculte o desfigure lo real y existente, mas adecuada a la
naturaleza del proceso y mas eficaz en su aplicaciéon que la
expuesta en el deber de decir verdad, deber que: o se desva-
nece en un reclamo exhortatorio, o no es deber sino precepto
(con sus sanciones) ;

una razén practica, porque es con la contradiccién que
acrece el rendimiento y disminuye el costo, al constituirse
cada parte en el mejor fiscal de la otra y conjurar asi el pe-
ligro que respectivamente significan, facilitando en comtin la
tarea del juez a efecto de que separe lo que no sirve o dana,
y asegure para el proceso la mayor utilidad posible.

Por eso, los autores coinciden en opinar que la contra-
diccion entre las partes, dedicadas a su propio interés, que
es la actitud méas normal y fecunda, determina el necesario
complemento y el feliz correctivo del sistema fundado en el
principio de disposicion (146).

Era preciso dar esta sintesis para que resaltara, por con-
traste, la ilegitimidad de lo notorio, que pretende soslayar
una exigencia tan perentoria so pretexto de que paso ya por
el “vaglio” de la experiencia colectiva. Arraigada como esta,
evidentemente, a uno de los derechos esenciales del indivi-
duo, tanto que muchos paises la consagran en sus propios
estatutos constitucionales (147), la contradiccién no puede ser
omitida ni suplantada sin menoscabo del proceso mismo. Las
razones expuestas, aparte las normas escritas, exigen que
esa y no otra contradiccion sea observada, no otra que, por
anadidura, ofrece diferencias radicales de forma y de natu-
raleza: como que la cumplen, dando de barato que constitu-

(146) El “contradictorio”, afirma CARNELUTTI, “responde a uno de
los principios fundamentales del proceso civil” (Sistema, I, nim. 148).
Y no sblo civil; VELEz MARICONDE, Los Principios Fundamentales del Pro-
ceso segun el Cédigo de Cérdoba, ps. 89 y 90.

(147) AcrsiNa, Tratado, I, p. 265; F. pE ABREU, Novos Aspectos do
Processo Penal Brasileiro en “Rev. Forense”, 1942, nov., p. 333.



EL HECHO NOTORIO 117

ya un contralor efectivo, ajenas personas (los miembros so-
ciales) en un medio extrano al proceso (la sociedad).

Lo notorio no llena esas funciones con sino contra las par-
tes. Y lo notorio, afhade Florian, carece de poder suficiente
para despojar a dichas partes de sus derechos procesales (14%).

2. Discordia de Mazzarella

El principio de contradiccién, segiin Mazzarella (1%9), no
alcanza a lo notorio. S6lo quiere que la afirmaciéon hecha por
una de las partes se transfiera a la contraria para que ésta la
examine y conteste, entablandose una . fructuosa discusion.
“Funciona cuando hay actividad de parte y no cuando la
hay de juez. La actividad judicial, por ser desinteresada, no
tiene necesidad del correctivo que procura la contradiceién”.

Desinteresada en absoluto, no. Interesada, mas bien,
aunque de otro modo. Y, ademas, por el hecho de que las
partes obedezcan a un interés propio, el 6rgano jurisdiccio-
nal no se desvincula enteramente del “contradictorio”. Tiene
también un interés que sustentar. Y en ningin momento se
reduce a una actitud estrictamente pasiva. Por lo que a la
contradiccidon respecta, interviene para estimularla, come
anota Carnelutti, si no se desarrolla con la eficacia debida, o
para moderarla cuando esta “per vercare i limiti della utili-
ta” (150), ,

Las conclusiones que podrian favorecer al juez para que
dispusiera de lo notorio, no se acomodan a las premisas que

(148) Observa FLORIAN que los principios en virtud de los cuales
el hecho debe ser afirmado y controvertido no .se aplican igualmente
en el proceso penal; pero su oposiciéon a lo notorio como prueba es, de
cualquier modo, irreductible. No militan en favor de lo notorio, normas
especiales; esti siempre en juego la ciencia privada del juez. Tampoco
hay cuestién alguna de substancia, sino de mera forma. Poco importa
la notoriedad; lo que interesa es que el hecho esté debidamente adqui-
rido en el proceso. La “vantata” notoriedad no auxilia a la prueba si no
ha sido alegada y no entrd, ademas, en la “materia del dibattimento”
Este principio es ineludible, habiéndolo confirmado diversos procesalis-
tas, como KLEINFELLER en lo civil y BIRKMEYER en materia penal (Ele-
mentos de Derecho Procesal Penal, p. 310; La regola “notoria mon
egent probatione” in materia penale, revista La Scuola Positiva, 1929,
parte segunda, p. 137; Prove Penali, nims. 42 B y 182 a, nota 1).

(149) Appunti sul fatto notorio en “Riv. dir. proc.”, 1934, p. 65, n.
12, nota 2.

(150) Sistema, I, p. 495.
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sienta Mazzarella. Aunque la contradicciéon fuese “cosa de
las partes”, es, también, componente del proceso, y si pudiera
tener desenvolvimiento cabal con la prescindencia del juez,
no por ello autorizaria al mismo juez para que la inutilizara.
Por lo demas, estara circunscripta a determinados sujetos, las
partes, pero no a determinados hechos. Todos los hechos, in-
cluso los notorios, deben caer dentro de la contradiccion pro-
cesal.

Podria observarse atn que el resultado efectivo niega la
consecuencia que se pretende. Porque si el juez, que, segin
Mazzarella, deberia abstenerse, incorpora al material de su
decision un hecho no discutido, no fiscalizado por las par-
tes, en realidad no se abstiene sino que participa hasta el
punto de acarrear el desplazamiento de las mismas partes, su-
plantandolas en la misién que se les asigna con tan rigurosa
exclusividad.

Cierto es que Mazzarella no hace de la abstencién co-
mentada un argumento directo para su tesis, alegdndola, mas
bien, en previsiéon de posibles objeciones. Pero las ideas del
distinguido procesalista llevan al desarrollo indicado, pues
que, en definitiva, sostener que la contradiccién queda entre
las partes y no le impide al juez utilizar lo notorio, es soste-
ner, implicitamente, que el juez puede substituir a dichas
partes, en ciertos hechos, y quedar relevado aun entonces de
toda contradiccidn.

ANTE LA PRUEBA

1. Amplitad del criterio dispositivo

Si en la prueba concurre con el interés individual un
interés publico, no debe prescindirse, por completo, del juez,
ni acordarsele tanta libertad que pueda resolver con plenum
arbitrium.

En ningtin momento es tan sensible y exigente la verdad
de que el proceso se hace con hombres y cosas. Ha de con-
templarse, entonces, junto con las razones de esencia juridi-
ca, la razon de orden politico cifrada principalmente en el
progreso de las instituciones y de la vida.

El legisiador, al organizar la prueba civil, procedera, aun
dentro del sistema dispositivo, con espiritu pragmatico, esti-
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mando las condiciones ambientes para calibrar las medidas
en que se distribuiran los poderes de las partes y los poderes
del- juez, quien participara, asi, con facultades propias en
cuanto a la produccién de la prueba y en cuanto al valor de
la prueba producida.
+ En este segundo aspecto, que interesa especialmente a
la conciencia del magistrado, rige un sentido practico de li-
beralidad. No tanto, sin embargo, como para negarle al legis-
lador que haga sus reservas, tasando ciertas pruebas, y las
imponga, por otros motivos, en favor de las partes, con la
procedente regulacién del poder judicial (151).

{Qué posibilidades le ofrece a lo notorio esta doble co-
participacion atribuida al juez?

2. Predeterminaciones obligatorias

Destacanse, pues, dos géneros de predeterminaciones que
obligan al juez en materia probatoria: uno de ellos, impuesto
por el principio dispositivo; el otro, dictado por la ley.

~ . (151) La prueba, en lo que se emancipa del principio dispositivo,

tiene que resultar de una distribucién de poderes, regulada por el le-
gislador con criterio posibilista, pesando todos los factores que de un
modo u otro pueden afectarla. En este primer sentido, toda prueba es
legal.

A dos motivos atendera, principalmente, en tal distribucién: a la
disponibilidad de la prueba y a su eficacia. La disponibilidad corresponde;
en principio, a las partes; la eficacia obedecé a una disciplina més o
menos estrecha, segiin la ley. En este segundo sentido es que se habla,
especialmente, de prueba legal y prueba libre.

La decisién del juez oscila, entonces, entre dos extremos: la legali-
dad que lo anula y la libertad que le permite graduar la eficacia pro-
batoria segiin su criterio. Esta libertad de juicio puede estar o no con-
dicionada al aporte anterior, cumplido por la parte, por el mismo juez
o por ambos sujetos.

De manera que el juez puede ser, aun en dicha situacién:

mas o menos libre, o enteramente libre, para valuar la prueba apor-
tada en el proceso, y no otra alguna;

libre en absoluto, aun frente al proceso, y facultado en consecuen-
cia para decidir contra la prueba aportada si otra, que adquirié perso-
nalmente, satisface mas a su conciencia. )

. Prevalece el criterio que reserva en general el aporte de las prue-
bas a las partes y reduce, progresivamente, en cuanto a su eficiencia, el
# radio de la legalidad. En esta prueba, aunque es el legislador quien de-
termina la eficacia a reconocer judicialmente, dos clases de razones in-
fluyen: en algunas figuras, el legislador consagra razones de orden dis-
positivo; en otras, tiene sus propias razones que imponer. Y no siempre
tampoco, bajo igual forma ni con igual rigor. '
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Si las partes son las Unicas en el proeceso que pueden
afirmar hechos, a fortiori el juez no puede considerar sino
los hechos que estén afirmados por alguna de las partes. Si
son las Unicas, también, que pueden plantear diferencias, no
podra el juez suscitarlas cuando las nieguen con la concor-
dancia de sus afirmaciones. De lo contrario, proveeria ex of-
ficio teniendo en cuenta hechos que no existen en la deman-
da (por no inclusion o por exclusién).

El principio dispositivo esta en esa fuerza vinculante, sin
oponerse, necesariamente, a que, observada que sea dicha
relacién, colabore el juez presentando bajo ciertas condicio-
nes su prueba, y valuando, con relativa libertad, (no se trata
de lo que se conoce, esirictamente, por ‘“valoracién” logica),
la que se cumplié en el proceso. De la mencionada vincula-
cién resultan dos corolarios:

no puede haber hecho alguno a probar sin una afirma-.
cion de parte; la afirmacion coincidente de ambas partes (ale-
gaciones concordes, puntualiza Carnelutti) hacen prueba (la
eliminan) con respecto a un hecho.

Las partes, en esa forma, pueden crear un hecho que no
existe; o anular, con su silencio, un hecho que existe.

El juez, en fin, estd vinculado:

a la afirmacion bilateral, como condicidn necesaria para
que haya prueba;

a la afirmacién bilateral, como condicién suficiente y
obligatoria, que la excluye.

Bellavitis (152) establece, en este punto, dos limitaciones,
debidas: una, a la admisién de la contraparte; otra, a lo no-
torio (bien que, reconoce, “no pueden darse reglas absolutas
al respecto”). La semejanza es posible Gnicamente en la con-
secuencia; pero tan distintas resultan por sus particulares
causas, que la razén en virtud de la cual se justifica la primera,
el derecho dispositivo, se opone a la aceptacion de la segunda,
que precisamente desconoce este principio en nombre de la
notoriedad.

Otras predeterminaciones hay que no solo afectan a la
carga de la prueba, como las anteriores, sino que se traducen

(152) BeLLaviTis, Diritto processuale civile, p. 219, n. 200; CARNE-
LUTTI, La prova civile, p. 17, nota 1 y p. 29.
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en prueba (discutible concepto) legalmente valorada. La
comparacion con lo notorio se torna asi mas dificil. Pudo en-
contrarse algin topico en que establecerla a propoésito de la
admisién; después de todo, los hechos que se admiten (in-
controvertidos) “non egent probatione”. Pero ninguno se per-
cibe para concertarla con la confesién, por ejemplo, que, co-
mo las otras pruebas de su especie, ha sido colocada, también,
en un plan comun con lo notorio. Goldschmidt (*%3), de acuer-
do con sus principios, sostiene que los hechos acreditados por
cualquiera de estos medios, se eximen de prueba.

Un estudio minucioso entraria a discernir si lo notorio
es prueba, substitutivo o exencién de prueba; sorteando la
incidencia, puede observarse, aun bajo el criterio aleméan,
que, en cualquier hipétesis, todos esos medios, salvo el que
corresponde a lo notorio, pretenden existir y valer s6lo dentro
del proceso.

3. Por las partes

A. Los HECHOS CONFESADOS. Segin Garsonnet y César-
Bru, la confesion hace “inutile et frustratoire” la prueba ju-
dicial. Segtin la catedra alemana, como ya se ha recordado,
no constituye prueba, equivaliendo a la admision, consecuen-
cias ambas del principio dispositivo. Su efecto es indepen-
diente de la conviccion judicial. Los hechos que se confiesan
no son, en realidad, probados, imponiéndose a la voluntad
mas que a la conciencia del juzgador (15%).

B. JURAMENTO DEFERIDO. Se le explica, también, como
una confirmaciéon del principio dispositivo; o en virtud de
razones politico-legislativas, por efecto del criterio conver-
gente de auto-responsabilidad individual. A pesar de todo, re-
sulta dudosa, en muchos casos, la ética por la que adquiere
este juramento ciega eficacia.

(1563) Op. cit.,, p. 259.

(154) CHIOVENDA y LIEBMAN concluyen con estas preocupaciones,
sosteniendo: “La confesién debe ser considerada como una declaracién
de ciencia (coincide, también, CARNELUTTI, en Sistema, I, niim. 311); la
cuestién de si constituye un verdadero medio de prueba o, mis bien,
una «relevatio ab onere probandi., parece desprovista de importancia
préactica” (Estudio comparativo de las pruebas en “La Revista de De-
recho, Jurisprudencia y Administracién”, Montevideo, XXXVII, nam.
3, p. 66). )
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Analoga discusion que en el caso precedente. Un resu-
men fugaz, al s6lo objeto de restablecer posiciones frente a
lo notorio: entre los civilistas, Baudry-Lacantinerie y Barde
(155) hablan de una “espéce de transaction”, y Demolombe
(356) , de una transaccion condicional; entre los procesalistas,
Chiovenda cree, con Mortara (157), que esa tesis no tiene ni
merece crédito, opinando, ademas, que “el caracter del jura-
mento es el de una prueba legal”, y Kisch (138), no encontran-
do en su resultado ninguna influencia posible sobre la con-
viccién del juez, entiende que “lo mas exacto seria conside-
rarlo como un medio de fijacién (de la verdad) formal (Mit-
tel Formeller Fertstellung)”. :

4. Por la ley

Varias son, en este aspecto, las formas de solucién pre-
via, que el juez debe acatar. En el fondo, prueba hecha ya
por el legislador; o, seglin la expresion de Carnelutti, prueba
legal al cien por ciento.

A. Las presunciones absolutas (o, genéricamente, lega-
les) mandan en el juez, obligdndole a una conclusidn, Una
conclusién que, a diferencia de las anteriores, vale por mi-
nisterio de la ley. Su efecto caracteristico se manifiesta en el
orden de la carga. Goldschmidt distingue estas presunciones
legales de las normas que legalmente fijan la apreciacién del
juez, en que gradian, por anticipado: aquéllas, la eficacia
de un hecho a probar; éstas, la eficacia de una prueba. La pre-
sunciéon absoluta constituye una “prueba de indicios, con la
atribucién de una fuerza legalmente plena” (1%9). B

Se percibe al través de tal prueba la funcién decisiva que
desempefian las maximas de experiencia. La presunciéon ab-
soluta es una maxima erigida en regla obligatoria; la presun-
cién natural, una maxima que el juez aplica segin su pru-
dente raciocinio.

(155) Des Obligations, IV, nim. 2730.

(156) Cours de code civil, XXX, num. 580.

(I57) MorTtaRa, Comm. del Cod. e delle Leggi, III, nim. 493; Cmo-
VENDA, Principios, II, p. 301, Instituciones, III, p. 220.

(158) Op. cit.,, p. 239.

(159) Op. cit., p. 259.
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-+ También a la presuncién absoluta ha sido comparado lo
notorio. Es verdad que resulta casi un trabajo de ingenio de-
cidir en que pueden parecerse. Lo notorio reposa en un tes-
timonio, y si pudiera ser una presuncién, el antecedente no
estaria en el proceso ni lo aportaria la parte, sino que el pro-
pio juez, acudiendo a su saber privado, lo sacaria, libremen-
te, de la experiencia.

B. La ficcion pertenece a otro campo y apenas justifica
su examen en este lugar la semejanza, mas bien exterior, que
tiene con la presuncién iuris et de iure.

Los escritores admiten, cuando mucho, una equipara-
cién parcial: Giorgi, Ferrini, Coviello. El primero, que tran-
sige en que las presunciones son “cuasi una ficcién”, critica
a quienes las catalogan entre las pruebas; el segundo conce-
de -al respecto una mera posibilidad; el tercero observa que
tal equiparacién es solo posible en cuanto a los resultados
practicos pues todas se resuelven en expedientes urdidos por
el legislador para adaptar a un hecho ciertas y determina-
das consecuencias que de otro modo no resultarian.

" Pero, en general, se cree en una diferencia més profun-
da, explotada ya, con acierto, por los viejos maestros, como
Bartolo, Cujacio y Menochio. Posteriormente, Lessona descu-
bre sobre esa base una diversidad mayor, aunque se parti-
culariza, con preferencia, en la ficcién que Unger denomina
tedrica y Thering, dogmatica.

‘Se comprende, pues, que las notas diferenciales entre
esta creacién y las presunciones resulten agravadas frente a
lo notorio. Me limito a decir que, entre las tltimas, hasta la de
caricter legal opera con realidades; la ficcidon, en cambio,
prescinde de ellas. Las dos concluyen sentando un hecho;
pero mientras una lo impone porque preSume racionalmen-
te una verdad, la otra lo impone aunque no se encuadre en
la verdad. Sobre todo, es diverso el mecanismo, que para las
presunciones, aun legales, consiste en una deduccién logica
fundada en la experiencia. Finalmente, la ficcién no tiene
cabida en el instituto probatorio. Pertenece al derecho mate-
rial. Es, podria decirse, también, asunto de conocimiento pa-
ra el juez; no de convencimiento. Maxime cuando ocurre, y
el juez no lo ignora, que en el hecho ficto no existe el hecho.
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Todo lo contrario de lo que se pretende con lo notorio: ex-
presion distintiva de la realidad (160).

B) DERECHO POSITIVO
UNA OPOSICION IRREDUCTIBLE

1. Regla sin excepcion

Todas las leyes procesales que se agrupen bajo el signo
hispanico y, por ende, las leyes del pais, estin cortadas se-
gun el mismo padrén dispositivo. Todas niegan, en principio,
cuando y donde corresponde, la posibilidad de que lo notorio
quepa dentro de sus normas.

La oposicién no viene sélo de la doctrina informante,
ajustada a un espiritu liberal en cuyo origen se encontrara,
seguramente, una instintiva exigencia étnica. Ha sido rati-
ficada, en diversas formas, por el legislador.

La resefa que subsigue, mostrando aqui y alla uno que
otro de los relieves mas destacados en conceptos, leyes y
apotegmas, evidenciara, facilmente, con qué uniformidad y
constancia se pronuncia dicha oposicién. No se concibe, en-
tonces, que lo notorio pase, en nuestro derecho, sin una dis-
posicién también expresa de la ley: que el legislador, si lo
desea, puede ser inconsecuente.

Bien que la inconsecuencia, en el caso, no tendria nin-
gan fundamento. Después de todo, para salir con semejan-
te sorpresa, en desestima de los principios y del orden pro-
cesal, no valia la pena esforzarse en afianzar tanto los po-
deres individuales sobre el aporte del material destinado a
la sentencia. Ni en crear, para sustentarlos, una verdadera
absoluta si habrian de ser menospreciados, luego, por tan fa-
cil excepcion.

Pero, mientras la incongruencia no tenga caracter le-
galmente impositivo, nada podra cohonestarla. Sin embargo,
autores muy respetables la prohijan. Reconocen la necesidad

(160) LeEessoNa, Teoria General, IX, nim. 65; Giorer, Obligaciones,
I, p. 241; FerRrINI, Archiv. giur., L, p. 566; CovieLLo, op. cit., p. 600; Mar-
TIROLO, Trattato, III, nim. 452; RamPoN1, Riv. Ital. per le sc. giur., XIV,
p. 334; Marrinez Paz, Filosofia del Derecho, p. 366, 4.
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de 1a prueba en el proceso y no admiten contra ella ninguna
excepeidn, salvo la que se funda en lo notorio: precisamen-
te, la mas discutible y peligrosa. '

2. Aforismeos, normas, opiniones

El propdsito de las referencias que siguen tiende en con-
creto a demostrar que no se incurrié ni pudo incurrirse en
olvido con un instituto de tanta notoriedad como era y es lo
notorio. No cabe aludir, entonces, al silencio del legislador.

A. — En el aporte de los hechos la doctrina resulta mas
explicita que la ley. Recuérdese la disposiciéon contenida en
el art. 71, inc. 4° del codigo que rige para nuestra Capital: si
determina una formalidad también importa un mandato, vy,
en conjunto, establece que debe y cémo debe presentar los
hechos el demandante. La Recopilada disponia: “Cada parte
simplemente ponga el hecho en encerradas razones” (161).

B. — Debe ponerlo, ejerciendo una iniciativa propia me-
diante la afirmaciéon de un hecho. De un hecho como razén
de un juicio, que eslo que caracteriza especialmente a la ale-
gacién. Notable trascendencia la que irradia esta alegacién,
con efectos vinculantes sobre los actos sucesivos, y, en parti-
cular, la prueba y el “contradictorio”. A estos dos ultimos
han de cenirse las referencias prometidas.

El demandado, segiin el art. 100 de nuestro codigo, tiene
que “confesar o negar categdricamente los hechos estable-
cidos en la demanda”. Las Partidas ordenaban ya: “Otrosi
dezimos, que non debe valer el juizio que es dado sobre
alguna cosa ante que sea fecha demanda, e respuesta sobre
ella”. Y, también: “non deben los judgadores dar juizio so-
bre ningun pleyto... a menos de ser comenzado primero por
demanda e por respuesta” (162),

Admitese, no obstante, cierto contralor judicial aun en
materia de hechos. El art. 104 previene: “siempre que se ha-
van alegado hechos conducentes acerca de'los cuales hubiere
conformidad entre las partes, el juez recibira la causa a prue-
ba”. Porque, segln las Partidas, “non debe consentir el jud-
gador que las partes despierdan el tiempo en vano probando

(161) Ley I, tit.-14, lib. II, Novisima Recopilacién.
(162) Ley XV, tit. 22, Part. 3; Ley V, tit. 26, Part. 3.
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cosas de que no puedan después aprovechar magiier las :pro-
basen” (193), La fuerza vinculante de la afirmacién con res-
pecto a la prueba esta legislada en el art. 108 al establecer
éste que no se probaran sino los “hechos que hayan sido ar-
ticulados por las partes”, aunque dispone que se desechara
(irremisiblemente) en la sentencia definitiva la prueba de
los hechos no articulados.

C. — Los aforismos “ne iudex ultra petita” y “sententia
debet esse conformis libello”. El art. 216 dice que la ‘“‘senten-
cia definitiva debe contener decisién expresa, positiva y pre-
cisa, con arreglo a las acciones deducidas en el juicio” (16%).
Aplicacién expresa del postulado segln el cual ha de ser el
juez “congruente con la demanda, en las pretensiones dedu-
cidas” (195), 7

Puede afirmarse, también, que el “secundum allegata et
probata” obtiene su debido tratamiento, con diversa eficacia
limitativa de los poderes judiciales, en sus dos proposicio-
nes componentes. Pero si el juez puede intervenir en  la
prueba, no llegard por ello hasta sanear las faltas de las parb
tes, ni siquiera a titulo de “mejor proveer”.

D. — La doctrina, aun en sus expresiones mas avanza-
das, se mantiene en actitud dispositivista: intransigente con
los hechos no alegados, para no modificar la razén o preten-
sién que incumben sb6lo a las partes (aunque puede haber,
fuera de la alegacion, hechos que no comporten alteracion
ninguna); transigente, en cuanto a la prueba, con distinta
elasticidad segun las tendencias, pero unanime en su oposi-
cién a que el juez se incline hacia una de las partes, movido
por el ansia de inquirir la verdad.

A las citas de autores argentinos hechas oportunamente
pueden sumarse, ahora, muchas otras. Escogiéndolas entre
las que guardan la mayor distancia posible dentro de la orien-

*

(163) Ley VII, tit. 14, Part. 3.

(164) Sobre cada articulo citado, toda la informacién que se ne-
necesite, V. en las disposiciones respectivas, EspiNnosa, Concordancids: ¥
Fuentes Bibliogrdficas del Céd. de Proc. en lo Civ. y Merc. de Cérdoba.

Este mismo cédigo establecia, art. 174: “Los interesados podran pro-
ducir prueba sobre todos los hechos que creyeren convenir a su derecho,
hayan sido o no alegados”. 3

(165) GArLINAL, De las sentencias, nam. 1758. :
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tacién comun, tenemos, por ejemplo, a Rodriguez, quien ma-
nifiesta: “el juez esta obligado a fallar sobre lo pedido y pro-
bado, y hacer mérito de los justificativos que se hubieren
rendido, por mas que la exactitud de tal o cual hecho o cir-
cunstancia le constare personalmente” (166). Resumiendo, in-
siste aun: “deberd desconocer en absoluto todo aquello que
no resulte de las constancias del expediente”. Por su parte,
Aguiar y Cabral, modernamente, propugnan la amplifica-
cién de los poderes judiciales, pero “sin suprimir la iniciati-
va de las partes ni quebrar su igualdad”. ;En qué forma?
“Adoptando todas las medidas conducentes a la verdad, siem-
pre que ello no importe producir prueba no invocada, ni su-
plir las omisiones de las partes” (167).

v3. La prueba civil, producto necesariamente procesal

La distribucién de los diferentes poderes, en la materia,
con todas las concesiones que se deseen para el juez, termina
expresa 0 implicitamente, en la ratificaciéon de una exigencia
indisputable, que no puede ser transgredida sino a impulsos
de un afan resueltamente autoritario: cualquier intervencién
judicial que se admita en lo relativo a la prueba debe constar
en el proceso, (aparte de la afirmacion), o no existird.

Nunca se consintio, ni directa ni indirectamente, en que
se desconociera tan imperiosa obligacién. (Descartese el pro-
cedimiento romano). Si en el derecho clasico espafiol se ex-
horté a los jueces para que fueran “acuciosos en pufar de
saber la verdad”, antes se habia definido esta verdad esta-
bleciendo: “es cosa que los judgadores deben catar en los
pleytos sobre todas las cosas del mundo” (198).

En el Libro de las Leyes se recomienda: “escodrifiada e
sabida la verdad del pleyto, debe el judgador dar su juyzio”
(369) | Y la Novisima Recopilacién insiste en que “seyendo ha-
llada y probada la verdad del fecho por el proceso... los
jueces que conoscieren de los pleytos, y los que hobleren de

(166) Comentarios, I, p. 329.
" (167) Proyecto, ps. 22 y 34.
~(168) Ley XI, tit. IV, Part. 3.
(169) Ley VII, tit. XXII, Part. 3.
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librar, los determinen y juzguen segun la verdad que halla-
ren probada en los tales pleytos” (17).

La prueba, segin las Partidas, “es el averiguamiento
hecho en juicio en razén de alguna cosa dudosa”. Mas ade-
lante, se repite que el “averiguamiento de prueba, de cual
natura quier que sea, debe ser fecho e mostrado al judgador
ante quien es el pleyto, e non a la parte contra quien la aduze,
como quier que esto se deva fazer estando ella delante”. Y
la siguiente Ley, refiriéndose, entre otros medios, a la “fa-
ma”, confirma la imposicién al definirla como prueba “que
las partes muestran en juyzio” (A7).

No hay tampoco otra opinién en la literatura juridica.
Segun de la Canada (17?), la prueba “es de esencia y subs-
tancia del proceso”. Uno de sus requisitos indispensables con-
siste, para Reus (1), en que sea hecha y mostrada ante el
juez de la causa. Entre nosotros, Castro (1™) escribe que “es
necesario que el averiguamiento se haga en juicio, porque
todo lo que sea fuera de él sale del campo procesal”. Barto-
loni Ferro (175) sostiene, dentro de las instrucciones penales.
la necesidad y la conveniencia del sistema que investiga los
hechos a través del proceso, triunfo de la organizacién me-
todizada, cuyo objeto especifico es la averiguacion de la
verdad.

4. Corolarios

Chiovenda sefiala en la escuela dispositiva dos orienta-
ciones: la que se aferra al dogma, que proclama absoluto,

(170) Ley II, tit. 16, lib. 11, Nov. Rec.

(171) Leyes I y VII, tit. XIV, Part. 3.

(172) Instituciones Prdcticas, I, p. 48.

(173) Ley de Enjuiciamiento Civil, I, p. 48.

(174) Curso, I, num. 371.

(175) El Proceso Penal y los Actos Juridicos Procesales Penales,
ps. 161, 162 y 170.

VELEZ MARICONDE aboga por un amplio criterio en los poderes ju-
diciales sobre la investigacién de la verdad; pero no tanto que el juez
penal forme su conviccién con elementos que “no estuvieron a disposi-
cién de todos los sujetos procesales”. Dice, por el contrario: “es pre-
ciso que se trate de hechos examinados durante el juicio, tinica forma
de que no escapen al contralor de las partes”. E insiste: “la conviccion
debe emanar de pruebas debidamente incorporadas al debate” (Los
Principios Fundamentales, ps. 88 y 90).
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“como homenaje a la voluntad de las partes en si misma”; y
la que se acomoda a un criterio de oportunidad, para la ma-
yor eficacia realizadora de los fines procesales.

Predomina la tendencia que confia en una clasificacion
gradual de poderes. Las partes disponen en forma absoluta
de los-hechos que hacen valer, hasta el punto de que se sobre-
ponen, en ciertos casos, a la conciencia judicial; tanto, efec-
tivamente, que las mismas operaciones que autoriza el “iuris
novit curia” y que se extienden hasta la propia calificacién
de esos hechos, respetan su inmutabilidad cuando sea nece-
saria para identificar la razén o para justificar la pretensién
establecidas.

En cambio, no disponen de la prueba con igual exclusi-
vismo. Se le reconoce al juez, segin las circunstancias, la
iniciativa concurrente de presentarla y la libertad de va-
luarla. -(En rigor, la dltima no afecta a la disponibilidad).
Pero aquella iniciativa se abstendra de recaer en defensas
parcialistas, y esta libertad de ultrapasarse hasta incluir prue-
bas extrajudiciales.

La resefia que antecede, en lo que respecta a la docirina
tanito como al derecho modelado legalmente de acuerdo con
sus inspiraciones, demuestra la voluntad reflexiva de hacer
infranqueable este doble término: el que no transige con la
confusiéon de actividades tan implicantes como las de juez'y
defensor, y el gue se resiste a que la prueba se cumpla, con
anulaciéon de las partes, fuera del proceso.

Vanos resultarian, ahora, los alardes de amor a la ver-
dad. El proceso, arreglado a un juicioso plan dispositivista y,
dentro del proceso, la prueba, representan la culminacion de
un movimiento comprensivo y armonico de garantias selec-
cionadas que integran un método cuya definicién, conside-
rando a la vez sus fines de justicia y de utilidad, podria en-
cerrarse en una sola palabra: eficiencia. El proceso, “la prue-
ba de la prueba” como lo ha designado Galdi, “mirabile or-
digno di indagine” como lo ve Calamandrei contra el pesi-
mismo de Menger, es, a pesar de sus inevitables descompos-
turas, lo mejor que se conoce para obtener practicamente la
verdad.

En lo que interesa a este trabajo, la aplicacion mas ge-
nerosa pero concreta del principio dispositivo, segin lo ex-

PL 5
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puesto, sin hacer cuestién por tanto de territorio mas o me-
nos, sino de legitimidad originaria, no llegaria nunca hasta
lo notorio, porque lo notorio conspira contra la imparciali-
dad del juez y quebranta la igualdad entre las partes, y, so-
bre todo, penetra subrepticiamente en la sentencia, esquivan-
do un contralor necesario y util, a pretexto de que habria
sido ya efectuado en el misterio de una psicologia social que
para los mismos que se especializan en su estudio constituye
una incégnita.

Puede concebirse que el juez proceda imparcialmente;
siempre adolecera lo notorio de un defecto que lo torna in-
admisible, por mucho que el principio dispositivo se adapte
y ceda: su clandestinidad. _

Habria, por lo demas, una situacién de antitesis con el
espiritu de la doctrina consagrada y con la voluntad del le-
gislador; una situacién que estaria fuera del mas vasto alcan-
ce interpretativo. Reduciéndola, para dar entrada a lo notorio,
actuariase, judicialmente, en contra de aquel espiritu. No se
acogeria una de las posibilidades, mas o menos remotas, admi-
sibles dentro de la previsién en que puede situarse el juez pa-
ra interpretar, puesto que la correspondiente a ese instituto
ha ido excluida por el legislador. Mas que una excepcion, lo
notorio configura, pues, un contra-derecho, y, en consecuen-
cia, la tesis que lo reclama persigue una ilegalidad.

II

LisReE ACTIVIDAD JUDICIAL

1. Cuando puede investigar el juez

En la interpretacion y valoracion de la prueba recobra
el juez su autonomia. No puede buscar la prueba, pero si esti-
marla. Es perfectamente compatible con el sistema disposi-
tivo (que remite a las partes en forma exclusiva o primor-
dial la formacion de los elementos materiales) el libre ejer-
cicio de interpretacién y valoracién (concibese este ejercicio
l6gico distintamente de la valuacidén juridica, ya enunciada).
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Libre, no arbitrario ejercicio (176). Enfocado, ademas,
sobre la prueba existente en el proceso. Y, también, provis-
to de las facultades que permitan efectuarlo. En concreto:
el juez puede y debe prepararse, adquiriendo a tales fines la
informacién que necesite y poniendo su saber privado al
servicio de su capacidad. -

:Se le autoriza, entonces, para practicar investigaciones
hasta ahora vedadas? La situacién es distinta. El hecho per-
tenece a la parte (177). Mas la valoracién de la prueba (so-
bre todo en su fase ulterior, consistente en una apreciaciéon
intima, posible aun con las pruebas legales) exige por nece-
sidad y como garantia, una entera independencia mental.

El juez interpreta la prueba rendida; la valora; le da, en
fin, todo el desarrollo que le consienta la deduccién logica.
Y asi recoge un conocimiento que compara con las afirma-
ciones de las partes. La verdad total o parcial resultard de
la mayor o menor coincidencia entre esos dos extremos:
adequatio intellectus et rei.

Las operaciones aludidas reclaman el concurso de las
méximas de experiencia. Frustraneo resultaria el trabajo de
interpretacién y valoracién sin dichas reglas fundadas en la
regularidad o normalidad empiricas, y que el juez, por tanto,
cosecha en la vida préctica, “da tutti i campi”, seglin la frase
de Carnelutti. Entendiendo, contra el parecer de Betti y de
Allorio, que no integran la ciencia oficial o profesional, y
que configuran, en substancia, modalidades objetivas, resul-
tard que el juez efectla también sus adquisiciones privadas
sobre ciertos hechos. Puede hacerlo, sin contradiccién, pues-

(176) La libertad que se le reconoce al juez en la apreciacién de
la prueba, advierte GOLDSCHMIDT, “no es un mero arbitrio, sino un mar-
gen de actuacién ajustado a deberes profesionales” (Op. cit, p. 90).
CARNELUTTI, analizando la protesta discrecional y la vinculada, escribe
que aquélla se exime, en su ejercicio, de sometimientos legales, “pero
no de toda clase de reglas, como las técnicas o éticas”; consecuencia, ese
ejercicio acepta una obligacién dentro de las reglas mencionadas, y si la
infringe acarrea, también, responsabilidad (Instituciones, p. 172).

(177) CALAMANDREI, La genesi logica della sentenza civile en- Studi,
I, nims. 26, 7 y 8. En la categoria de operaciones ldgicas referentes al
hecho, el juez “no puede exceder los limites del material” aportado por
las partes, lo que no implica negar la libertad de juicio, dentro de esos
limites objetivos, en las actividades de interpretacién y valoracién.
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to que, después de todo, las subordina al cumplmuento de
sus legitimas atribuciones (18).
Surge asi, y muere al mismo tiempo, la pmmera opor-
tunidad aparentemente propicia a lo notorio, que, por cierto,
quiere ir méas lejos. Quiere que el juez lo haga valer por: su
sola voluntad. Sin embargo, también hay maximas que reci-
ben un tratamiento de excepcién; se las ha considerado como
elementos de prueba que el juez obtendria autoritariamente.
Su aplicacion, entonces, no seria subsidiaria. El juez las acre-
ditaria, prima facie, como un valor efectivo, en la presun-
cién que, por su intermedio, resultare. Lo que, al fin, acusa
una diversidad frente a lo notorio, desde que, como presun-
cién, se supeditarian a la eficacia de la prueba fundamental.

2. Presuncién judicial. Sus tres posiciones.

Las presunciones se encaminan hacia su conclusién in-
mediata, deductivamente, sobre una regla forjada por la ex-
periencia de la vida y el mundo. Esta regla, juicio general,
es la medida de su valor probatorio; regla que no constituye
sino una cifra incierta de probalidades (17).

Innecesario es advertir que se trata de la presuncién que
unos llaman natural y otros judicial. Y, también: hominis,
aut judicis, aut facti. Sélo importa recordar que son obra
del juez.

(178) 'Todo es interpretar y valorar en el oficio del juez; en tal
concepto queda implicito un elemento 1légico aun bajo la misma acti-
tud receptiva. Y si comienza con el proceso la sucesién de silogismos
que termina en la sentencia, queda admitido, desde el primer momen-
to, el subsidiario concurso de la realidad. ;Cémo? El juez es quien debe
informarse al respecto, porque tales silogismos estdn encomendados a
su libre razén. (“El silogismo, ensefian ROMERO y PuccIARELLI en Légica
y mnociones de teoria del conocimiento, p. 93, nunca se basta a sf mismo
cuando se trata de objetos reales, sino que supone una previa genera-
lizacién, una induccién anterior que se haya enunciado en un juicio
universal de experiencia”). Sélo que, tratdndose de hechos, el antece-
dente de la deduccién es singular, y hay que establecer, entonces, la
la maxima correspondiente o generalizacién de la experiencia, como
premisa mayor del silogismo.

(179) ConicLIO previene contra la tendencia, que existiria en Fir-
TING, por ejemplo, a exagerar el contenido légico de la presuncién en
lo que respecta a la maxima de experiencia (Le presunzioni mel pro-
cesso civile, p. 5, nota 2).
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- El valor de la presuncion puede tener distintos efectos.
Y no sé6lo por las circunstancias del caso. Tan variada y tan
importante es la funciéon de esta prueba, que ocupa, como
ninguna otra, las mas diversas posiciones. Perfilase, especial-
mente, por su posicién en el proceso:

como prueba comun, confiada a ‘“las luces y a la pru-
dencia del magistrado”;

como prueba excepcional, con caracter previo o, mejor
dicho, anticipado;

como elemento de juicio en su genérica forma de libre
deduccidén, equiparada al “simple raisonnement”, sin normas
legales que respetar y tan s6lo normas ldégicas con que des-
plegarse, instrumento del raciocinio, segin Laurent, que se
aplica a toda prueba, para que pueda ser estimada y para
hacerle rendir su mayor fuerza demostrativa.

3. Fundamento comiin: 1a normalidad

Si la presuncién se regula por la maxima correspondien-
te, su valor tiene que ser muy relativo. La maxima no es si-
no una de las infinitas férmulas en que se manifiesta la va-
riable regularidad de los sucesos en la vida, tanto de la na-
turaleza como de la sociedad.

Admitese, aunque no sin discusién, que “el curso de la
naturaleza es regular”. Pero las cosas y los hombres no si-
guen un solo curso. Hay infinitos “cursos”, no igualmente
regulares, que trazan los fendmenos, ahondandolos a veces,
y otras, rectificindolos. La normalidad, en conjunto, no es
sino ese “orden” inconstante y diverso de relaciones, can-
tidad mds o menos, dentro de un conocimiento restringido
y que, por restringido, abre un gran margen de sombra don-
de siempre caben muchas posibilidades adversas.

Se observard que rigurosamente no existen verdades
absolutas. Y en cuanto a la misma prueba, que toda es relati-
va. Sin duda: no hay certezas insospechables, vy menos cuan-
do se trata de las que puede suministrar el proceso. La au-
sencia de esa perfeccién logica es, a juicio de Bartin (180),
“inherente a la propia nocién de la prueba”. Por eso, entien-

(180) Prefacio al libro de Picarp, De la commune renommée dans-
ses rapports avec la théorie des preuves. '
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de Mazeaud (81), “el juez estid obligado a conformarse con
probabilidades”.

También se ha objetado contra la diferencia que se adu-
ce, al pretender que la prueba directa suministra una certeza
y la indirecta sé6lo una conviceién moral, que esta convieccion
puede corresponder a una certeza, y que la certeza de que se
habla, como emergente de un juicio, puede estar, a su vez,
viciada practicamente por el error.

Sensatas consideraciones. Pero lo que sucede es que la
prueba indirecta, y singularmente la presunciéon judicial, no
encierra, por cierto, mas valores de certeza. Todo lo contra-
rio. Aun compartiendo el criterio de Lessona y de Carnelut-
ti sobre la equivalencia de mecanismo légico entre las dife-
rentes pruebas, resultara que la presuncion judicial a la que
los mismos cddigos califican de indicio, se caracteriza, entre
todas, como la “meno sicura”.

La presuncion, fundada en la normalidad, es una relacion
que puede culminar en soluciones necesarias, como las leyes
naturales, imponiendo evidencias, y puede también descender
hasta confundirse con lo imposible. Entre uno y otro extre-
mo se escalonan los inntimeros grados en que se diversifica
la probabilidad.

Porque la normalidad sera, en principio, un término
ideal, pero en la vida préctica, no hay normalidad sino, mas
bien, normalidades, y a veces, normalidades aparentes o for-
tuitas, materia confusa de observacion falible, para ser redu-
cida a calculos no menos susceptivos de error.

Hay que vencer muchos riesgos: en parte, comunes a to-
das las pruebas, debidos a la falibilidad humana de la obser-
vacion, al parcial dominio de la realidad, a las circunstancias
espurias que defraudan, perturban y desvian; y en parte, ex-
clusivos, por las dificultades propias del objeto y del sistema,
especialmente en lo que afecta a la razon originaria, la cau-
salidad.

Solo es posible obtener resultados por simple aproxima-
cidén, o segin una expresion de la estadistica, en rodear de
numeros las hipétesis de la vida. Hay que procurar, entonces,

(181) La preuve intrinséque, p. 126.
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que sea una aproximacion “suficiente”, no la “alegre” apro-
ximacién gue moteja Th. Mann.

Aun las certezas que por estos procedimientos se conquis-
tan pueden caer bajo nuevas observaciones y mejores calcu-
los (3%), Laplace, el autor de la “Teoria analitica de las pro-
babilidades”, habia comprobado en 1797 que el sol, los pla-
netas y sus satélites giraban en “sentido directo”, aseguran-
do, de acuerdo con sus matematicas, que “podia apostarse
por cuatro mil billones contra uno” en favor de que el feno-
menos cumplia sencillamente una ley natural. No mucho mas
tarde, imprevistos descubrimientos obligaron a reconocer las
excepciones constituidas por los satélites de Urano y de Nep-
tuno, que giraban en “sentido inverso” (183),

En lo que toca a las presunciones, la normalidad perti-
nente es aun menos segura y mas relativa, porque descansa
en la apreciacién elemental, el buen sentido, las “luces na-
turales”. Nada le impide al juez asesorarse de un perito espe-
cializado en la materia, mas lo comin es que se atenga a sus
conocimientos practicos para escoger y estimar la méaxima
conveniente, que constituye, a tales efectos, el padrén légico
de la normalidad aplicable.

Todavia el problema, en estas presunciones, tiene difi-
cultades méas hondas. Es preciso advertir, por ejemplo, que
se refiere a hechos humanos que desafian a la comprensién y
la légica, obscuras y falaces urdimbres acaso de una volun-
tad que puede ser arbitraria y aun dolosa, guiada por el ocul-
to designo de cubrirse con falsas apariencias. ;Como adecuar,
lealmente (18%), esos engendros a los hechos que formaron la
méxima de experiencia? Fuera de que, segin se ha consigna-
do, también dicha méaxima puede ser mentida o anémala.

El juez debe interpretar y valorar los hechos que forman
el antecedente de la presuncidn, aportados al proceso, y los

(182) Decia PROUDHON que el progreso consiste en una revisién
continua que permite descubrir, “sans cesse, de nouveaux absolus”. Y
el inglés WHARTON: “una presuncién irrebatible hoy, serd rebatible ma-
fiana”.

(183) MoreUX, Los enigmas de la ciencia, p. 290.

(184) Indispensable a la eficacia de la presuncién, como a toda
inferencia analdgica, es la identidad de fondo o circunstancial entre los
hechos del proceso y los que integran la categoria de donde procede la
méixima (CoNicLio, op. cit.,, p. 177).
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que abonan la legitimidad y la eficacia de las reglas empiri-
cas, para establecer sobre sus resultados bien cernidos, la
identidad. necesaria a la relacion silogistica.

Ha de inquerir, entonces, antes de adoptar una maxima,
la verdad que la acredita y el valor que representa. Investi-
gar si dicha maxima es efectivamente normal como parece, y,
cuanto vale su normalidad. Si no es un producto fortuito o
una creacion intencionada que obedece, para eludir respon-
sabilidades, a una causacion deliberadamente atipica. Y si el
calculo de las probabilidades concernientes permite excluir
la posibilidad adversa por lo menos hasta el punto de funda~
mentar una conviccion afirmativa (185).

(185) CouTure parece entender que lo normal, aun de la vida
corriente, estad por encima de la prueba. O que no la requiere para ha-
cerse valer (Op. cit, I, nim. 89). Refiriéndose a los hechos evidentes
asevera que su demostracién “estd fuera del objeto de la prueba”. Que
tales hechos, en consecuencia, se imponen por si solos. Y asi es, en mi
concepto, siempre que se trate de la evidencia légica, la inmediata y
plena aprehensiéon de la verdad y no, por tanto, lo probable y relativo.
Sin embargo, CouTURE incluye entre esos hechos evidentes a lo normal,
canon medio de frecuencia al que tanto PESCATORE como FITTING le
atribuian s6lo un valor moral, no absoluto. A su juicio, “la. tesis de que
lo evidente no necesita prueba” ha tenido en lo normal ‘“una extensién
o prolongamiento”.

Ma4as adelante insiste: “La regla, en el sentido que acaba de ser
expuesto, es que los hechos normales no son objeto de prueba”. Su co-
nocimiento pertenece al haber privado, no obstante lo cual podria el
juez usarlo libre y soberanamente en la decisién. “Lio contrario de lo
normal es, eso_si, objeto de prueba”.

Creo conveniente detenerme un poco a considerar las nociones trans-
criptas, contra las cuales tengo reparos de fondo que oponer. Concedo
las reservas debidas a la circunstancia de haberlas reproducido frag-
mentariamente. Pero no cabe duda, por los términos en que estan ex-
puestas dichas nociones, por su identificacién con lo evidente y hasta
por el lugar que ocupan en el plan del libro, que tienden a justificar un
nuevo caso de exencién. Habria, entonces, aparte los hechos presu-
midos por la ley, tres especies que harfan innecesaria la prueba: la evi-
dencia, 1o notorio y la normalidad.

La evidencia es un criterio de verdad que se impone tan claramen-
te y con tanta fuerza que ninguna inseguridad ni discusi6én admite co-
mo posibles. Lo notorio pretende ser infrinsecamente una verdad. Pero
el modo o los modos en que se ordenan ciertos acontecimientos de la
vida denunciando una relacién, no lo son ni pueden pretenderlo por
su sola normalidad, que recorre una grada infinita. En uno de los ex-
tremos de esta grada cabe una razén absoluta; es, entonces, que se con-
funde con lo evidente. Hablando de la normalizacién, escribe Garcia
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La méaxima, vehiculo coman a todas las presunciones pa-
ra llegar de lo noto a lo ignoto con un criterio de apreciacidn,

Baca (Introduccién a la Légica Moderna, p. 221), que la probabilidad
tiene un limite supremo: 1; y otro inferior: 0. Esto es: necesidad e im-
posibilidad. Entre uno y otro, los numerosos grados intermedios co-
rresponden a una probabilidad mayor o menor.

Esos diferentes grados representan maximas, que valen por si mis-
mas, no como prueba, aunque sirven, por comparacién, para estimarla,
sobre todo cuando se trata de presunciones. Tal la misién que viene
a desemperiar, precisamente, la normalidad, auxiliando al juez para saber
si la conclusién es mis o menos probable. No puede suponérsela, asi,
excluyente de la prueba, desde que estid a su servicio. Toda presuncion,
en efecto, implica una deduccién a través de una induccién (la méaxi-
ma: lo normal, lo probable). DELLEPIANE la denomina “inferencia ana-
16gica”.

Esta aplicacién, la unica, a mi juicio, que puede consentirsele a la
normalidad, en la materia (CHIOVENDA, en Instituciones, III, p. 260, invo-
ca el “orden normal de las cosas”, mientras que BETTI, en “Diritto Pro-
cessuale”, acude al “orden natural”), no equivale a la que se sustenta
en las nociones reproducidas, donde el ilustrado autor aborda la tesis de lo
normal y regular, con independencia de la prueba (para eliminarla
por superflua), como un desarrollo ulterior de lo evidente.

Prescindo, en este comentario, de su referencia a la normalidad
sobre la distribucién de la carga probatoria (LEssoNa, op. cit., I, nims.
106 y 107, en que se resumen y analizan las ideas de PESCATORE, FITTING
¥y RamroNI), cuestién ajena al tépico de la eficacia demostrativa. Pero
apartaré estos dos conceptos que permitirdn definir posiciones:

“los hechos deben suponerse conforme a lo normal y regular” (p. 112).

“los tribunales suplen las ausencias de prueba de las partes, admi-
tiendo que las cosas deben haber ocurrido como suceden naturalmen-
te” (p. 112).

A mi juicio, no se implanta en la decisién ningin hecho, ni se le
admite, sin prueba, s6lo porque se ajuste a lo normal y regular. Salvo
que 1o normal y regular lleguen hasta un punto en que determinen una
certeza. En cambio, lo que corresponde en dichas circunstancias es pre-
sumir, partiendo de un hecho demostrado en el proceso en busca del
que se ignora y discute, que se calificard segin lo normal y regular en
su especie. La razén determinante de esta consecuencia estriba en la
verdad del antecedente (probado en juicio), y la guia o medida para
determinar la misma conclusién inmediata son provistas por la norma-
lidad, que el juez obtiene de su saber privado.

El juez, que puede obtener en dicha forma la normalidad, no pue-
de, empero, agregarla a la litis, ingiriéndola en el material objetivo
de su decisién. Es decir, entonces, que no suplira las ausencias que las
partes cometieren. Razonara, libremente, dentro de una presuncién. Pe-
ro la presuncién es un medio de prueba. En su razonamiento presuntivo
acudird a lo normal adoptando la méaxima de experiencia que lo refleje
¥ que sea aplicable por su identidad con el hecho discutido en el pro-
ceso, por lo cual el razonamiento en cuestién, como toda inferencia de-
ductiva, se fundard en un juicio de generalizacién practica. Mas, en
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no puede ser aceptada s6lo porque la recomiende en su.caso
la experiencia, ni para imponer, sistematicamente, conclusio-

tonces, no es la maxima, a saber, 1o normal, que se incorpora en la
prueba, puesto que su funcién, como se ha visto, conviene s6lo a la que
pueden cumplir la pauta, el modelo o la clave.

Los ejémplos citados para demostrar la tesis contraria justifican
precisamente las observaciones que anteceden. Procederé a comentarlos.

“Si de la prueba producida surge que un automévil corria a 100 ki-
16metros por hora, no es necesario probar que no pudo ser detenido por
su propia accién mecanica en un espacio de dos metros” (p. 110). No es
necesario probarlo porque ya lo estd: el antecedente justificado en
cuanto a la velocidad de la marcha permite deducir, mediante una pre-
suncién, que no cabe otra consecuencia, puesto que aqui la maxima
procedente rinde un alto valor de probabilidad.

“Nada impone al que alega la defectuosa visibilidad de la noche,
la solidez de la casa reciente, el cardcter lucrativo del acto de comercio,
la aptitud de generacién del presunto padre, el valor obligatorio del
consentimiento” (en algunos de esos casos puede haber una presuncién
legal), siempre que hubiera producido prueba sobre los extremos per-
tinentes, y constare, en debida forma, que era de noche, que habia un
acto de comercio, que existia un padre, que se presté determinado con-
sentimiento (p. 112). Son consecuencias de presunciones judiciales, en
las que ha de probar quien las formule, el hecho béasico tinicamente, sin
que pueda entenderse, por tanto, que el juez, al adoptarlas, substituye a
las partes con su saber privado. Ni que “es relevado de prueba aquél a
quien la nocién normal beneficia”. Y no es relevado puesto que ha teni-
do que justificar uno de los extremos aludidos, requisito de toda pre-
suncién simple. Por esto mismo SMiIp, oponiéndose a los que ven en ella
una inversién del “onus”, sostiene que hay sélo una facilitacién: la par-
te que se beneficia no estd dispensada de toda prueba, ya que tiene
que demostrar la existencia del hecho sobre el cual finca la conclusién.

Los jueces hacen al respecto Io que siempre hicieron, o sea: com-~
pletar, revelando, no subsanar, 1la prueba diligenciada, en forma de ha-
cerle producir toda su eficacia. MaTTiroLo (Op. cit., III, nim. 443), como
otros muchos procesalistas, menciona entre los fines de la presuncién, el
que consiste “en servir de complemento a la prueba”. No podria cali-
ficarse, pues, de nueva ni moderna la tesis de la Alta Corte uruguaya en
su fallo 10 de junio de 1918 (*“Jurisprudencia [Colecciéon Abadie-Santos)”,
tomo VII-VIII, caso nam. 2431), porque aplica sencillamente una pre-
suncién, con su premisa justificada en los autos y la conclusién maés
16gica, deducida por el juez, susceptible siempre de prueba en conira-
rio. Bastard con transcribir el respectivo considerando: “debe presumir-
se que los testigos que suscribieron el documento estuvieron simulta-
neamente presentes al firmarlo, porque la presuncién racional es que
las cosas sucedieron como debian legalmente realizarse y que el acto
se ejecuté de buena fe, mientras no exista una prueba en contrario,
prueba que incumbia a los demandados para destruir dicha presuncién”.

Los otros dos casos (en “Rev. D. J. A.”, Montevideo, XXXVI, p. 339,
y “Rev. La Ley”, t. 10, p. 926, fallo niim. 5022), hacen mérito de lo nor-
mal, a los efectos del “onus” para decir a qué parte le corresponde la
prueba.
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nes absolutas e iguales. Factor activo de interpretacién y va-
loracion, tiene que ser, ella misma, ob]eto pasivo de inter-
pretacién y valoracion.

4. Las presunciones y la carga de la prueba

De la estructura que singulariza a las presunciones, como
una sucesion de hechos, el hecho-indicio, que ha de ser demos-
trado, y el hecho-consecuencia, que deducira el juez, surge
que, al asentar la parte el antecedente, adquiere ya una si-
tuacion ve.ntajosa. Pero no en todas las presunciones esta si-
tuacion tiene la misma firmeza. En las legales iuris et de iure
reviste una eficiencia inconmovible. En las judiciales, puesto
que debe soportar los efectos de la prueba en contrario, su
consistencia es relativa y dependera de un examen que abar-
que las aportaciones ulteriores.

La diferente naturaleza de la presuncion repercute, pues,
sobre la carga probatoria. La doctrina sostiene, en general,
que el efecto caracteristico de la iuris et de iure es la inver-
sion de esa carga. De la presuncién legal relativa se piensa
que sélo produce una facilitacion de la prueba (136),

Se hace mérito, en ese punto, de cierta creacién debida a
la ley material, con aspecto de presuncién absoluta, pero
que no jiene el destino correspondiente a la prueba, desde
que constituye una verdad, aunque no de atributos definiti-
vos. Su conexiéon directa con el instituto de la carga le ha
permitido a Carnelutti exponerla como una forma de la “re-

(186) ALSINA se coloca en una situacién extrema: hablando de las
judiciales afirma que “la presuncién constituye un caso de inversién de
prueba, porque favorece a quien la invoca y pone a cargo de la otra
parte la prueba en contrario” (Op. cit.,, II, p. 526, 8).

En mi opinién, si el aserio se refiere a las presunciones judiciales,
estd en desacuerdo con lo que prevalece doctrinariamente. La misma ex-
plicacién del profesor ALsiNA lo demuestra, pues coincide con la que
suele darse a propésito de las “iuris. tantum”, para sostener que no de-
terminan una inversién sino, a juicio de algunos, una divisién de la car-
ga, vy, a juicio de otros, una facilitacién.

Naturalmente que mucho depende, también, del concepto que se
tenga sobre la susodicha “inversién”. Pero de todas maneras ha de
considerarse que si la presuncién favorece a quien la invoca, no lo ha-
cé, juridicamente, sino cuando la misma parte afirmé y probé el hecho
del cual se deduce tal presuncién.
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levatio ab onere probandi”. Otros autores la han caracterlza-
do con el nombre de “verita interinale” (187),

Pero esta hipétesis se halla fuera de la cuestion.

Ahora, en lo que interesa a lo notorio, claro estad que el
efecto de las presunciones, seglin los casos, puede ofrecer un
significado que abreviaria en mucho las diferencias ya desta-
cadas. Sin embargo, con sélo observar que dicho instituto pre-
tende constituir una verdad cierta e indiscutible, resaltaran
las diferencias mas importantes. Y asi, en cuanto a las presun-
ciones de indole judicial, materia de estos paragrafos, el efec-
to consiguiente se distinguira con nitidez: porque gs relativo
¥ no absoluto; porque proviene de un antecedente demostra-
do; porque no excluye (regularmente, a lo menos) la posibi-
lidad contraria; porque importa en si mismo una prueba;
porque reside necesariamente en el proceso.

5. ;Puede ser rechazada la prueba en contrario?

No obstante lo expuesto, se sostiene que el juez, en cir-
cunstancias excepcionales, puede considerar suficiente el va-
lor previo de la consecuencia y negarse a los esfuerzos que
tienden a impugnarla, por creerlos inatiles.

La prueba en contrario no seria esencial, segiin Lessona
(388). Ni de derecho, como quieren Laurent y Consolo (18).
El juez que declara indiscutida tal consecuencia no haria mas
que ejercitar el poder de que disfruta para adquirir libremen-
te su conviceién. Contra el argumento por analogia con las
iuris tantum, contesta que estas presunciones son legales y en
tal virtud deben cumplirse en la forma que el legislador san-
ciond, respetando por ende el mandato que hace indispensa-
ble la prueba directa; pero que las presunciones naturales no

(187) Sobre la cuestién de si existe o no diferencia entre esta crea-
ci6n legal y la presuncién absoluta, V. CarRNELUTTI, La prova civile, p
109, nota 1; Lezioni, II, p. 348; Sistema, I, ntms. 162, 296 y 324; CoNiIGLIO,
op. cit., p. 73.

Otra cosa es la ficcién, en la que se impone, legalmente, un hecho
como consecuencia juridica de otro hecho, aunque segin los dictados
de la experiencia no existe entre ellos relacién alguna.

(188) LkEssoNa, op. cit, IX, nams. 220 a 223.

(189) LAURENT, op. cit., XIX, ntim. 606; CoNsoLo, Prova per testi,
num. 222,
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tienen que someterse a idénticos requisitos, desde que son
distintas y quedan libradas a la conciencia del juez.

La cuestion se torna entonces racional. Puesto que el
juez decide soberanamente ja qué esperar mas, para qué per-
der el tiempo en frustraneas actividades, si ya decidid, te-
niendo criterio formado en términos que estima inaltera-
bles? En un régimen que le autoriza a calificar la prueba de
fondo, para admitirla o no, seria incongruente que se le rehu-
sara la misma atribucién respecto de lo que algunos deno-
minan simple contraprueba. Por el valor que se le asigné al
hecho ignoto o por el que resulta de los elementos concordan-
tes que le rodean, puede resultar “excluida” (%) toda posi-
bilidad adversa. En tales condiciones, la prueba en contrario
tenderia infructuosamente a una imposibilidad (19?).

6. Prueba “prima facie”

La favorable consecuencia que las presunciones compor-
tan, en cuanto la parte no tiene qué presentar la prueba efec-
tiva de su tesis, pues se conceptiia suficiente la conclusion que
el juez deduce y valora, por lo menos hasta que el contrario
la destruya, suscita graves cuestiones con respecto a la prue-
ba. Indiqué ya el criterio que predomina cuando se trata de
las presunciones legales. ;Puede opinarse lo mismo de las ju-
diciales? ;También estas presunciones afectan al orden de la
carga? El problema es discutido, pero, en general, se entiende
que determinan un valor probatorio. Goldschmidt, al hablar
de las presunciones naturales, les atribuye precisamente este
efecto, que, a su juicio, representa una prueba prima facie.

Dentro de esa situacién comin a todas las presunciones
judiciales se dibuja, empero, una especie de contornos tipi-

(190) V. LESsoNA, ob. cit, I, p. 274; WieMmoRrg, A Treatise on the
System of Evidence, IV, p. 2954.

(191) El anéAlisis hematolégico, aplicando las leyes mendelianas a
los “grupos sanguineos” en la transmisién hereditaria para revelar la
paternidad, puede constituir un ejemplo de tales presunciones (la cir-
cunstancia de que sea acreditado mediante una pericia no afecta a su
condicién presuntiva). El resultado de ese analisis, cuando es excluyen-
te de la supuesta paternidad, no admite discusién para la ciencia. Nin-
guna prueba podria destruirlo. Seria inttil, entonces, confiar en los es-
fuerzos contrarios que pretendiera la otra parte s6lo por tratarse de una
presuncién judicial.
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cos, impuesta en el periodo instructorio del proceso. El juez,
oidas las partes, elabora su conviecion adaptando de oficio a
los informes dados, la maxima procedente, a través de la cual
busca su conclusion inmediata, que acredita de manera pro-
visional, para reponer los defectos que habrian inutilizado la
demanda. Es a lo que particularmente se denomina prueba
prima facie (192).

La “Beweis des ersten Anschein” o “prueba de la prime-
ra apariencia”’, nacié en el derecho inglés. La “prima facie
evidence” defiende, en principio, el mérito de las circunstan-
cias externas, cuando son de facil y comin percepcién, ci-
frando en la seguridad de su conocimiento un criterio pre-
suntivo para establecer la verdad.

Esta “evidence” fué transportada al derecho aleman don-
de Riimelin y Rosenberg la aplicaron a ciertos casos de in-
demnizacion en que resultaba dificil agregar los antecedentes
necesarios. Habria procedido, en tales condiciones, el rechazo
de la demanda. Accediose, entonces, por motivos de equidad,
a que el juez resolviera, valiéndose de su experiencia priva-
da, si era o no presumible que el demandado habfa incurrido
efectivamente en culpa.

Las partes no presentan, como debieran, aunque por mo-
tivos explicables, los hechos que configuran la inobservancia
de las medidas o precauciones destinadas a evitar los acci-
dentes; y €l juez busca por si mismo, consultando lo que ocu-
rre normalmente en casos analogos, el convencimiento que
necesita para resolver, entre tanto, si existié aquella inobser-
vancia asi como la relacién causal que debe vmcularla al
dafio indemnizable.

Modeldse, en esa forma, una prueba especial, fundamen-
to previo que el juez valora mediante una méaxima, a la es-
pera de las demostraciones ulteriores que pueden hacerlo de-
finitivo o anularlo. Aunque se pugna por extenderla, rige casi
exclusivamente en los asuntos sobre indemnizacion por culpa
extracontractual. Y el ambiente de que dispone queda confi-
nado, 0 poco menos, en la doctrina alemana.

(192) Best, A treatise an the principles of the Law Ewvidence; p.
10; REINOLDS, op. cit, p. 93; Smip, Der prima facie Beweiis; PISTOLESE,
La Prova Civile per Presunzioni e le ¢. d. Massime di Esperienza; Cou-
TURE, op. cit.,, nam. 87; CarNeLUTTI, Sistema, I, nam. 163, f.
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- L.os autores recalcan, undnimemente, que constituye una
prueba, como la que abona toda presunciéon judicial, pero con
sus notas distintivas. No s6lo es previa (%), en la forma
comun a la especie, sino en cuanto le permite al juez forjar
su convencimiento y proveer antes de que se produzca la
prueba directa, por lo cual no le autoriza méas que'para dar-
le'curso a la demanda. Deriva de una presuncién que se fun-
da, no en un hecho probado, sino tan s6lo afirmado; circuns-
tancia que no le concede mas que un anticipo de probabilidad.

Se han indicado otras cualidades que como' caracteristi-
cas resultan objetables. El demandante, al promover la ac-
cién de resarcimiento, invoca el dafio sufrido, consecuencia
de la causa que se discute, pero no justifica el acto del deman-
dado, determinante de la responsabilidad, esto es, la causa en
cuestién. El juez la presume, estimando a prima facie las
constancias del proceso, de acuerdo con la regla de experien-
cia que debe aplicar. En tales condiciones, dicho juez tiende,
no hacia el efecto ignoto, que es ordinariamente lo que se bus-
ca en la consecuencia, sino hacia el origen desconocido, par-
tiendo del efecto moto (el perjuicio causado) en pos de su
causa ignota (la responsabilidad), materializada en las accio-
nes u omisiones imputables.

Entiendo que esta particularidad es mas aparente que
real. Pistolese le confiere gran importancia (1%4). No obstan-
te, facil es hallarla en cualquiera de las presunciones norma-
les. Y sobre todo, no implica nada nuevo ni distinto en el or-

(193) Lo que no quiere decir que origine un tramite distinto, un
estado preliminar, como lo sugiere HEINSHEIMER en cuestiones de de-
recho mercantil referentes a la colisién de buques.

(194) En su ttil monografia insiste, por ejemplo, sobre lo siguiente
(p. 42): el hecho noto, para las presunciones comunes, proviene .del
“complejo de indicios que surgen del caso concreto” y convergen hacia
el hecho ignoto. En la prueba prima facie, no surge de los indicios co-
rrespondientes al caso, que, por su naturaleza, tampoco ofrece ninguno
con bastante eficacia: “consiste en las maximas de experiencia que hacen
presumir, hasta la prueba en contrario, la existencia del hecho ignoto”.
En la pagina inmediata, al distinguir aquellas presunciones de las que
generan esta prueba, vuelve a manifestar: “mientras en las primeras
el magistrado forma la propia conviccién a través de los elementos del
caso concreto, en la segunda puede traerla directamente de la méaxima
de experiencia, la que da a la presuncién los requisitos necesarios, y
permite considerar, prima facie, lograda la prueba”. :
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den logico de la deduccidn, si es eso lo que se ha querido sin-
dicar, puesto que siempre se arranca de un antecedente con-
creto, dado en el proceso: el hecho dafoso y sus peculiarida-
des segun las afirmaciones de las partes. Poco significa, para
el silogismo, que en la realidad dicho antecedente sea la con-
secuencia de una accién u omisién efectivas.

Puede sostenerse que, a falta del hecho conocido, el juez
lo transfiere de su saber privado, supliendo las deficiencias
en que incurre una de las partes? ;O que no se funda en los
antecedentes procesales para sentar su conclusién sino en
una maxima de experiencia, que saldria de su misién subsi-
diaria para erigirse en un elemento positivo? En mi sentir,
la presuncion, en el caso, es como toda presuncién normal.
Y la maxima s6lo interviene como simple medida empirica
de valoracion. Existe el antecedente: lo constituye el dafio
dentro de las circunstancias en que se produjo. Y la maxima
que se adopta, conforme a esas circunstancias, no importa con-
clusién alguna: tUnicamente sirve para saber si la que corres-
ponde al antecedente susodicho tiene el grado de probabili-
dad que se requiere, por el momento, quedando sometida, en
lo fundamental, a las resultancias de la prueba posterior.

Ni siquiera podria sustentarse que esta solucion repara-
dora de los defectos mencionados implica reconocer que se
define la causa determinante de la responsabilidad. O sea:
que tal antecedente, no probado por las partes, lo pone en
substancia el juez (195). Nada se determina sobre el particu-
lar. La cuestién de fondo permanece intacta. De ahi que la
prueba prima facie no esté dispensada, por ningiin concepto,
de la prueba en contrario.

Entre los ejemplos mas claros y persuasivos sobre este
instituto, se cita una decisién judicial de 1919: el actor habia
sido lesionado por una piedra desprendida de un edificio en
construccién: la contraparte contesté que la obra no tenia la
menor abertura, en el techo, por donde pudiera caer el frag-
mento aludido; y el Reichsgericht, acudiendo a la experiencia
aplicable, resolvié admitir la demanda, sosteniendo que era

(195) El mismo PisTOLESE repite (op. cit, ps. 76 y 131): “El juez
no puede rechazar la prueba contraria, ni aun estando convencido de
su inutilidad”.
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de presumirse la imprevisién denunciada porque de otro mo-
do no habria ocurrido el accidente. Pero si arribé a esta con-
clusion fué, sin duda, porque la forma en que se produjo di-
cho accidente no permitia deducir otra cosa. U otra cosa maés
probable, segin la respectiva méaxima. La razén de la con-
secuencia estaba, pues, en el hecho consumado, que, dentro
de las circunstancias que lo caracterizaban, constituia el ver-
dadero antecedente de la presuncion.

Dos rasgos méas que en cierto modo completan, segin
Pistolese, y especifican mejor esta figura: la posibilidad de
formar criterio a prima faz, apreciando con el concurso del
saber privado los indicios existentes; la esperabilita de la
prueba que corresponde al demandado, presupuesto que por
necesario e indenegable confirma la relatividad intrinseca de
aquel criterio instituido sobre simples apariencias, segiin el
normal andamiento de las cosas, no para resolver la cuestion
de fondo sino para entrar a resolverla, admitiendo, por lo
pronto, la demanda.

Hasta aqui las observaciones generales que juzgo impres-
cindibles sobre esta prueba sui géneris.

Se ha ido, gradualmente, en el examen de las presuncio-
nes, hacia su aplicacién extrema. Primero, en su estado nor-
mal: el antecedente conocido en el proceso, la consecuencia
a extraer de acuerdo con lo que permita la prueba del contra-
rio. Segundo, en condiciones singulares: prescindencia de es-
ta prueba y aceptacién, con caracter definitivo, del antece-
dente, que siempre debera ser probado por la parte. Y terce-
ro, en esta Gltima forma: el juez, contemplando el dafio que
se aduce, infiere, por su saber privado, una conclusién inme-
diata que serd, cuando resuelva definitivamente, la premisa
del silogismo fundamental.

Habriase estrechado asi la equiparaciéon con lo notorio.
Pero en otro sentido. Antes, el juez actuaba discrecionalmen-
te rechazando la prueba de fondo; ahora esta prueba es indis-
pensable, y la autoridad se hace valer imponiendo un hecho
no justificado por las partes, pero sujeto a las demostracio-
nes contrarias. De cualquier manera, relativa, previa, transi-
toria, la prima facie, por mucho que le deba a la maxima de
experiencia, no existe sino por el proceso y en el proceso.
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7. Presuncion libre

Calificativo tal vez inade®uado. Alude a la autonomia
con que se aplica ese instrumento de la valoracion y la inter-
pretacién, que busca sus fines por todos los caminos de la
buena légica. Nunca, en la materia, puede consideratse.con
tanto fundamento que es ilimitada la actividad del juez.

La valoracién dispone, comunmente, de menos amplitud
que la interpretacién. Pero no en este momento. Ahora se
cumplen ambas con aniloga independencia intelectual. El
objeto es, naturalmente distinto. La interpretacién aspira al
conocimiento interno del hecho. La valoracion, que abarca
las diversas fases de la formacidén objetiva, tiende a califi-
car, a establecer la eficacia de la prueba ya lograda, y, es-
pecialmente, a darle todo el despliegue que permita la de-
duccion. El mecanismo para las dos actividades es idéntico.
El medio, también: las presunciones. Y su medida, como siem-
pre: la maxima de experiencia, que s6lo arroja una proba-
bilidad. '

Esta suprema categoria de estimacion que hace libre-
mente el juez no altera el caudal probatorio depositado en
el proceso: lo desenvuelve, nada mas, llevandolo hasta sus
ultimas conclusiones. Se ha creido, por ello, que subsana de-
ficiencias. Y que el juez, al realizarla, substituye a las partes.
No lo entiendo asi: ningin hecho determina el juez que no
exprese el resultado de una inferencia légica. Su activi-
dad es, entonces, reveladora; no, supletoria. A los “mate-
riales provistos por las partes”, el juez sbélo agrega “su
trabajo mental” (19).

8. Recapitulando. Naturaleza légica y juridica de lo notorio

He dejado constancia ya de que lo notorio, en su actual
conformacion, como instituto que exime de prueba o la su-
ple, carece de verdaderos precedentes. Algunas figuras que
parecian aledafias o similares, bajo la insignia comin de la
notoriedad, resultaron lejanas e inconciliables. Los anteceden-
tes pesquisados en el derecho canoénico, patria de lo notorio,
no guardan, en el fondo, la indispensable pertinencia juridica.

(196) MORTARA, op. cit., III, niim. 468.
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Examinadas, una a una, las posibilidades que podian ob-
tenerse de la compleja y varia distribucion entre los poderes-
derechos individuales y los poderes-deberes judiciales en el
proceso, comprobdse que ninguna satisfacia las pretensiones
de lo notorio. Por mucho que transija el principio dispositivo
siempre mantiene oposicién bastante como para impedir, por
lo menos, la introduccién clandestina de la prueba.

Finalmente, los avances que el juez realiza ejerciendo
sus poderes de interpretacién y valoracion, aunque muy am-
plios, bien que de caracter intelectual, no alcanzan hasta lo
notorio, que es un hecho o un testimonio y no un juicio ni
una regla generales.

Soélo queda el arbitrio de buscar en el instituto mismo los
valores que pueda imponer directamente por su constitucion
intrinseca. ;Los tiene, acaso, en proporciéon suficiente para
triunfar contra tantos impedimentos?

Mientras la doctrina los busca, ideando teorias, que exa-
minaré en el capitulo siguiente, no estd de mas resumir los
caracteres, en parte ya enunciados, que permitan destacar la
naturaleza logica y juridica de lo notorio.

Se ha expuesto ya que las maximas constituyen una in-
duceidn y las presunciones, una deduccion. Lo notorio no con-
viene a ninguno de estos procesos discursivos.

Las dos formas se compenetran invariablemente en sus
diversas aplicaciones procesales. Si en légica todo razona-
miento deductivo se remite a una induccién practica, si todo
silogismo, cuando trasciende a los objetos reales, presupone
un juicio universal o general basado sobre lo que ocurre nor-
malmente, en derecho probatorio no existe presuncion que
no se funde en una maxima de experiencia. La presuncion es
un razonamiento deductivo, y la maxima una férmula de in-
duccion que se ha formado elevandose de lo singular y con-
creto a lo universal o general.

El fundamento de la verdad que se busca, la regla para
medir la consecuencia dada por el antecedente conocido en
el proceso, emanan de una generalizacion que toma en cuenta
la mayor o menor regularidad con que se suceden ciertos fe-
némenos, y que se llama, también, normalidad.

Lo notorio, en cambio, no proviene de una generaliza-
cién semejante. El juicio que representa no es, como en las
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maximas, universal o general; obra de juicios diversos. que
reduciendo, con el andlisis y la critica, sus diferencias, lle-
gan, por ltimo, a coincidir, es, ya lo afirmé, comun. Tal como
la asamblea que llega a ponerse de acuerdo, como un con-
junto de testigos que, discutiendo, se hallan, al fin, concordes,
asi la sociedad fragua lo notorio mediante una especie de co-
participacién asimiladora de saber y creencia, conocimiento y
fe, sobre la realidad de un hecho o una cosa.

Lo notorio pertenece a lo que se llama ciencia vulgar,
opuesta a la cientifica. Una bella pagina del ya citado libro
de Romero y Pucciarelli (197), describe su formacion, ajena
al método, esto es, no buscada, sin conciencia de los fines pro-
cedentes ni eleccion de los medios oportunos. Saber ingenuo
y espontaneo, con sus caracteres de sedimento o depbsito
culturales, en el que resaltan algunas condiciones distintivas:

su materia es sb6lo el hecho real o la cosa, lo que tiene
existencia en el espacio;

su conocimiento, el que permiten los sentidos, que no pe-
netran en la razén constitutiva de tales existencias;

su principio organizador, el mismo que rige las diferen-
tes relaciones entre esos hechos y cosas en la realidad;

no hay en el sujeto una reflexiéon sobre si mismo, ni
por tanto critica ni autocontralor.

Lo notorio tiene logica y aun juridicamente definida su
naturaleza, como producto de los sentidos: es un testimonio.
Pero un testimonio de orden social, que recaba, en consecuen-
cia, la “qutoridad de los hombres”. Un testimonio verificado
por natural impulso analitico del alma colectiva.

Tanto el testimonio como la autoridad de los hombres
fueron especialmente considerados por la filosofia clasica. Se
distinguen en que el testimonio recae sobre hechos, mientras
que la autoridad arraiga en la creencia.

Hubo quien intenté refundir los diferentes criterios filo-
so6ficos en el consentimiento comun, sensus communis, base del
criterio de autoridad, individual como socialmente (1%). Pero

(197) Ldgica, ps. 127 y 128. V. también, Sisto TERAN, Superiorided
de la filosofia sobre las demds disciplinas humanas, desde el punto de
vista de la ciencia misma en Ortodoxia, IV, especialmente parag. 2.

(198) LamMENNAIS, Ensayo sobre la indiferencia, II, cap. 13.
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fué combatido con dureza (1%9). Las objeciones tienen mucho
de las que se formulan contra lo notorio: “Si la prueba comin
se refiere al linaje humano, ;c6mo se recogen los votos de toda
la humanidad? Si el consentimiento no tiene que ser unanime,
Jhasta qué punto la contradiccion y el no asentimiento de una
parte destruirian la legitimidad del criterio?” O se esta practi-
camente con el hecho de que una nocién se imponga en la cul-
tura media; y entonces, ;qué vale, ante ese hecho decisivo,
todo lo demaés, la razon incluso? O, no obstante, existe una
razén, y si existe, ;porque omitirla, posponerla o suplantar-
la, ante un evento que puede ser fortuito o circunstancial?

La autoridad de los hombres reposa, en un instinto. “Lo-
que admitimos en virtud de esa autoridad, no lo admitimos
como demostrado, sino a pesar de la ausencia de toda de-
mostracién”. No justifica una certidumbre, puesto que sodlo
inclina a creer (2°0). Lejos estad de servir, pues, como criterio
de la verdad.

(199) BauMes, Filosofie Fundamental, I, cap. XXXIII
(200) Jures SimoN, Légica, p. 253.
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TEORIAS

Introito

En vez de dificultad podria decirse imposibilidad. Ad-
mitir lo notorio es admitir que el juez resuelva una litis en
virtud de un hecho no afirmado, o, a lo menos, no probado
por las partes; un hecho que, practicamente, pueden ignorar
estos sujetos procesales. Las teorias que se confeccionen de-
ben satisfacer dos extremos, como minimo:

que lo notorio importa o traduce una verdad; y que, por
razones especiales, tiene derecho a ubicarse, contra todas las
normas teéricas y escritas, dentro del material objetivo de
la decision.

Desde luego que si no logran el primer proposito, resul-
tara innecesario discutirlas en cuanto al segundo. Hasta aho-
ra, sin embargo, habianse considerado las posibilidades de
que lo notorio se sumase al aludido material. Resta saber si
tiene la fuerza demostrativa o constitutiva que se le atribu-
ye. Un andlisis critico de las principales teorias demostrara
que lo notorio no realiza ni expresa la verdad. Y que, con
frecuencia, esta contra la verdad.

TEORIA DE CALAMANDREI

1. Limitaciones necesarias

Hay que prescindir de las concepciones que no se ubica-
ron dentro del sistema dispositivo. Y, luego, para abreviar,
de las que en esta misma situacién contemplan soélo aspec-
tos aislados.

Queda a salvo, por supuesto, el mérito que indudable-
mente las realza. Entre las ultimas, lo tienen, y no poco:

la de Chiovenda (201), quien aduce que el juez, no sien-
do un autémata, no puede ignorar ciertas verdades prima-
rias y forzosas, como las relativas al calendario, dicho lo cual
se extiende, bajo esa necesidad de conocer y adoptar lo que
en. principio importa un bien exclusivo de las partes, a he-

(201) Inmstituciones, III, ntim. 261.
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chos que “se reputan” indiscutibles, hasta aquéllos otros de
que “se habla” en términos semejantes;

la de Redenti (202), con su concepto a priori de un 6rgano
jurisdiccional que llega normalmente, en conocimiento, a un
alcance comprensivo de las maximas y los hechos notorios;

la de Betti (293), quien, en consonancia con su criterio so-
bre la prueba, contralor de lo afirmado por las partes, cree
que el “vaglio critico” de la experiencia colectiva puede re-
emplazarla, y que una demostracién mas, redundante y su-
perflua, se resolveria en un “inutile dispendio di attivitd”.

La exposicién, en esta parte, se concretara, primordial-
mente, a la teoria de Calamandrei y a las opiniones que en
ella se apoyaron. Ninguna otra, dentro del sistema, disfruta
de su crédito ni tiene tanta significacion.

Reconociendo como reconozco la autoridad del insigne
procesalista se comprendera cuanto ha de abrumarme la dis-
crepancia que mantengo con su tesis. Y aun mas, el deber de
justificarme. Pero el mismo Calamandrei ha dicho que no
esta cerrado el debate. Discutir sus ideas, con todo, significa
prestarle una consideracion mas honda. Impropio seria de su
calidad cientifica rendirle sumisiones como aquella de que
ironiza La Fontaine: “Il ne s’agit pas ici d’en apporter une
raison; c’est assez que Quintilien Uait dit” (294).

2. Nociones centrales

Seniala Calamandrei que el hecho notorio y la méaxima
de experiencia, a pesar de la “profunda diversidad de natu-
raleza logica” y la “consiguiente diversidad de posicién en el
silogismo judicial” que los separa, concuerdan en cuanto de-
terminan, igualmente, una excepcion al principio dispositivo
que restrifie las actividades judiciales, impedidas, por regla ge-
neral, de invertir en la decisién los dones de la ciencia privada.

Esta identidad de efectos en la relacién juridica del pro-
ceso impele a suponer que las “dos categorias de juicio 16gico

(202) Profili pratici del diritto processuale civile, p. 375.

(203) Op. cit,, nim. 85.

(204) Tampoco son de su gusto. “Non ho mai avuto soverchie sim-
patie per i primi della classe, che fanno di si colla testa ad ogni paro-
la del maestro in cattedra” (De su noble estudio sobre GIUSEPPE CHIOVEN-
DA, IIT, en Studi, IV, p. 243).
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se encuentran en un “cardcter comun”, fuera de ese proceso,
y que es por tal cardcter que el hecho notorio hace innece-
saria a su respecto; como la mencionada maxima, toda prue-
ba judicial.

~ Ahora bien, analizando las reflexiones que conducen a
este resultado, si los escritores tudescos anteriores a Stein
involucraban en el concepto de notoriedad las normas de la
naturaleza y los acontecimientos histéricos, a saber, proposi-
ciones de dominio general y aserciones concretas sobre even-
tos singulares, si, ahora mismo, Lessona califica de evidentes,
a los fines de aquella excepcion, las verdades axiomaticas,
las histéricas y aun las que acaecen en la vida individual o
familiar, sin distinguir las que se refieren a principios uni-
versales y las que tienen existencia aislada y concreta, si, por
otra parte, el buen sentido ensefia que tan absurdo como pro-
bar judicialmente una ley natural o cientifica, la de gravita-
cion, por ejemplo, seria demostrar que el 20 de setiembre de
1870 cayé6 Roma, bien podemos creer, en conclusién, que to-
dos esos juicios, puesto que reciben igual destino ante la con-
ciencia, presentan “sotto un certo angolo visuale” la impres-
cindible afinidad que se requiere para ser considerados como
un “fenomeno sostanzialmente unico”.

El caracter compartido por el cual estaria el juez autori-
zado excepcionalmente para servirse en el proceso de su
ciencia privada, utilizando los hechos en cuestién, y que, ade-
maés, explicaria por que puede proceder en esa forma, reside,
segan Calamandrei, en la condicién esencial que envuelve a
hechos notorios y maximas de experiencia como integrantes
de “ese patrimonio de nociones colectiva y pacificamente aco-
gidas” a la conciencia de una determinada “cerchia” social,
continente humano donde hierve en perpetua elaboracién la
materia variadisima consignada bajo el nombre genérico de
cultura (2%).

(205) Sefiala CaLaMANDREI la diversidad de agrupaciones sociales
¥, con ella, su también diversa comunidad de intereses y de cultura,
conforme a las respectivas causas deferminantes. Hay, por lo demés,
nociones que nadie discute y otras que no tienen tanto valor. Tampoco
se desconoce que las mas inconcusas pueden ser maflana destruidas.
Pero, de cualquier manera que se formen y se desenvuelvan, lo im-
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Tratase de cultura “in senso lato”, que podria decirse,
“rudimentale”, comprendiendo en un guarismo incierto no ya
las nociones primarias que contiene un programa escolar si-
no, también, las mas comunes, toda esa masa heteréclita de
“conoscenze empiriche” fraguadas en la experiencia de los
dias ordinarios y retenidas por la tradicidn, de las cuales: el
hombre hace caudal, pero que en definitiva forman como un
precipitado distinto que va a reposar en el fondo de la con-
ciencia publica.

Dicho “caracter”, que vincula a las maximas y al hecho
notorio, encierra el secreto de la solucién juridica por la cual
puede el érgano publico recurrir al saber privado, pues tales
institutos, perteneciendo al dominio comun, no pertenecen a
nadie en particular, con lo que han superado el inconvénien-
te que se oponia a su uso cuando usarlos era ejercer, simulta-
neamente, funciones de testigo y de juez.

Las condiciones requeridas surgen asi por eliminacién de
los obstaculos que se interponen en el transito hacia el pro-
ceso. Podra concebirse, en esta forma, como notorio, el hecho
que, recogido, igual que la maxima de experiencia, en el
acervo social de la cultura media, retine las condiciones que
le permitan al juez utilizarlo con la debida imparcialidad.

3. Incompatibilidad psicolégica

Si el juez ha de resolver segun lo probado (“secundum
probata decidere debet”) no es tanto, a juicio de Calaman-
drei, porque asi lo exija el principio de disposicion como por-
que, de otra manera, empleando su experiencia privada, al
aportar un hecho inexistente en el proceso, lo declararia y lo
valoraria, realizando actividades que son psicologicamente
incompatibles.

El testimonio esta expuesto, moral y practicamente, a
innumeras contingencias que tienden a desnaturalizarlo. Es,
acaso, la prueba maés ocasionada a errores y fraudes. Efecto
inicial de la percepcién humana, irremediablemente falible,

portante es que el fenémeno, en cada uno de sus medios, correspon-
dientes “ad altrettante cerchie sociale”, permanece “cualitativamente
idéntico”.



EL HECHO NOTORIJIO ‘ 157

bajo.el asedio de muchas causas perturbadoras, llega al juez
por intermedio de su propia percepcién, no menos expuesta.
Hay que conservar entonces a este 60rgano que estima, juzga
y resuelve, en las mejores condiciones posibles para obtener
la verdad limpia de su doble pecado original, para descubrir-
la y comprenderla, asegurandole a tales fines los medios que
le permitan ver moral e intelectualmente con claridad.

" Debe elevarse, a su turno, sobre la actitud que corres-
ponde al testigo, y asumir otra que, en su impersonalismo,
le consienta proceder como un disector. Porque, en resumen,
su analisis se contrae a exhumar el hecho en su “genuina ob-
jetividad”, el fruto sin las hojas, despojandole de la “super-
estructura secundaria y sucesiva” de que ha ido cubriéndose
en el trayecto, desde la observacion originaria hasta definirse
en un juicio o una opinién (2%).

Calamandrei describe ese proceso con la seductora elo-
cuencia que pone siempre en sus palabras. El juez no pue-
de considerar el testimonio como una cosa muerta. Ha de
rehacer, con independencia propia, €l recorrido logico de la
mente que lo presté después de observar y juzgar; pero ha de
rehacerlo en direccién inversa, penetrando en la observacién
y en el juicio que lo elaboran y penetrar en ellos con un
conocimiento cabal, sometido a incesante critica, tanto de las
circunstancias externas como del estado y condiciones en que
se hallaba el propio “instrumento de percepcién”, que es el
testigo.

(Podrian concertarse en un mismo ser estos dos géneros
de actividades, y reducir a consciente armonia la oposicién
que media entre la actitud psicolégica del que percibe y de-
duce, y la actitud psicolégica del que justiprecia sus conclu-
siones; esto es, del que se mezcla, vy no sbélo fisicamente, a la
realidad de las cosas y los hombres, y del que debe aislarse

(206) “Los errores individuales, la deficiencia de percepcién ais-
lada, las sospechas de parcialidad y de prejuicio que acompafian siem-
pre a la afirmacién del observador singular, son eliminados a través de
la critica colectiva”. Por esa actividad concurrente, el juicio testimo-
nial se despoja de sus “escorias”, adquiriendo una autoridad de que ca-
recia, mientras se transforma en patrimonio comun, “conquista anéni-
ma” del grupo, depurada y por tanto digna de crédito, bajo “las ga-
rantias del analisis y el contralor sociales”.
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en su pensamiento para hacer del testigo y de su testlmomo
objetos de anélisis y valoracion?

El juez, critico eficaz de los otros, no puede serlo impar-
cialmente de si mismo. Al acreditar un hecho que recibio en
su conocimiento a través de los propios sentidos resultara,
bajo su investidura oficial, un testigo que decide. Y si es
honrado, peor, pues no tendra entonces la mas leve duda so-
bre sus percepciones. Frente a otro testimonio acabaria, siem-
pre, por darse la razon.

4. Como es superado el impedimento

Ahora bien, el hecho es, en virtud de lo notorio, no sola-
mente verdadero y con tal caracter recibido en su medio, si-
no, ademas, valorado. El juez, que lo sabe como hombre, pue-
de aplicarlo como juez, “senza controllo” y “senza critica”,
porque este contralor y esta critica tuvieron ya su debido
cumplimiento por obra y gracia de la conciencia social (27).

El juicio que lo distingue y califica por entre las per-
cepciones originarias, se ha impersonalizado, desbordandose
de la experiencia particular en la colectiva. Tiene, también,
en su condicién exotérica, y por haberse formado cuando no
era previsible su aprovechamiento en proceso alguno, un mé-
rito importante: su “desinteressata obiettivita”.

Quedan expugnados, en esa forma, los motivos impe-
dientes. Ante todo, el hecho constituye una verdad, cuya cer-
teza estd garantizada por la suma de opinién que la sustenta
y por los procedimientos de analisis y critica a que se some-
tieron los diferentes juicios al converger en un juicio comun.
Y, luego, porque al concentrarse en este juicio comiin se ha
emancipado para ser un bien de todos y de ninguno.

El analisis y la critica expurgatoria del grupo garantizan
la realidad que lo notorio enuncia, y la elevan a la jerarquia
moral del desinterés con que se desenvolvieron. Al fin, las
nociones alzadas sobre su primitivo nivel, reinan como ver-
dades tranquilas en la conciencia total y no comprometen in-
dividualmente la conciencia de nadie, dejando alla abajo, co-

(207) “Lia razén por la cual los hechos son utilizables en la deci-
sién sin necesidad de prueba, reitera CALAMANDREI, no estd en su real
conocimiento por el juez, sino en la critica colectiva”. .
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mo obstaculo vencido, la implicancia psiquica, el impedi-
mento por el cual no podia el juez cumplir con su con-
ciencia privada.

5. Caracteres circunstanciales

A. La notoriedad, previene Calamandrei, es un “concep-
to esencialmente relativo”. El hecho notorio no tiene que
serlo, por fuerza, a todos los hombres “sin limitaciéon de
tiempo y espacio”. Su importancia cualitativa no depende,
tampoco, del mayor o menor nimero de personas que com-
ponen el nucleo social. Lo que define y caracteriza al hecho
notorio es, como se ha remarcado, el valor demostrativo de
“pacifica y desinteresada certeza” que el conocimiento ad-
quiere en su medio (2%8), la “cerchia” social (imprecisa o mul-
tiple en su significado, y que, a juzgar por sus aplica-
ciones, podria ser el distrito, la categoria, el lugar o la cir-
cunscripeién).

B. No se requiere que ese conocimiento sea efectivo
(299), ni aun para la mayoria. Nadie puede recordar todas las
nociones que constituyen el encaje permanente de la cultura
media. Existen y, con eso, basta. En caso de necesidad, estan
los textos. Nada mas facil de olvidar que las fechas histdricas
y los accidentes geograficos: los manuales correspondientes
daran, entonces, la informacién que sea menester. En zonas
agricolas es posible que no se tenga presente el dia conveni-
do para la “fiera del bestiame” en las regiones circunvecinas:
los avisos municipales, expuestos al puablico, lo dirdn. Pro-
bablemente, en una ciudad, la mayor parte de sus habitantes
ignora la ubicacién de una calle recién abierta; una inspec-
cién sobre el terreno bastara para que el interesado la conoz-
ca. Todos estos hechos, aunque no estén en la memoria del

(208) Puede ser la notoriedad patrimonio de una “cerchia” y ad-
mitir el juez, en otra, el hecho correspondiente, sin necesidad de prue-
ba. Teniendo en cuenta ésta y otras posibilidades, CALAMANDREI pro-
puso en el art. 297 del proyecto CarNELUTTI, la restriccién que dice: “nel
luogo in cui avviene la decisione”.

(209)° Ha escrito CHIOVENDA: “Notorio no es lo que ya efectiva-
mente se conoce, sino lo que puede ser conocido por medio de la cien-
cia pablica y comun; previsible y controlable, en consecuencia, por las
partes” (Instituciones, III, p. 65).
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juez, seran igualmente notorios, porque notoriedad implica
“normalidad de conocimiento en el tipo medio del hombre
integrante de una cerchia social y, por ello, dotado de cierta
cultura”.

C. Perteneciendo el conocimiento, como pertenece, al tér-
mino comun, no emana de “una relacién individual directa”.
Retorna al hombre por la convivencia de éste en dicho medio
donde radica lo notorio como un bien colectivo. Poco impor-
ta que el origen consista en una observacion personal. Esta
observacion ‘“nada afiadira a la certeza del hecho”. Asi, no es
preciso haber participado en la anterior guerra mundial para
saber que el 4 de noviembre de 1918 cesaron las hostilidades
entre Italia y Austria. Lo notorio tiene un valor propio y dis-
tinto. Por ello, ante ese hecho, los miembros del respectivo
grupo social se hallan, segtin Stein, en condicién de “fungibili”.

OTRAS TEORIAS

1. Mazzarella

Aun compartiendo en lo fundamental las ideas de Cala-
mandrei, algunos procesalistas reaccionan sobre sus lineas
generales, ya para rectificarlas, ya para darles mayor relieve.

Mazzarella (?19), considerando los inconvenientes anota-
dos, que obstruyen el acceso procesal cuando se trata de la
ciencia privada, no cree que la notoriedad elimine los que
afectan a la conciencia del juez, puesto que ni siquiera se
presentan. El hecho, cuando es notorio, reviste “caracteristi-
cas intrinsecas y efectivas”, y llega a ese juez como una ver-
dad ya indiscutible. Si adquiere el privilegio de incorporarse
al material objetivo es porque, en virtud del conocimiento
comun que lo consagra, hace inttiles las exigencias que en
principio obligan a su demostracién judicial.

Algo semejante se insinud en la etapa candnica. Ciertos
jurisconsultos o teblogos concebian el problema con dos fa-
ces: una filoséfica y otra juridica. Aceptada la verdad como
un efecto integrativo habia que saber por qué podia intro-
ducirse en el litigio. De algunos textos, no muy claros, pare-
ce desprenderse, —asi lo interpreto—, la tesis de que, cons-

~

(210) Appunti sul fatto notorio en “Riv. dir. proc.”, 1934, p. 65."
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tituida la notoriedad por la difusién e imperando publica-
mente, era de presumirse un conocimiento necesario en las
partes y en el juez, tanto sobre la verdad que constituia como
sobre su formaci6n, tarea en que, por lo demais, esos mismos
sujetos habian tenido que intervenir. Siendo tan relevante
dicho conocimiento, no se excluia en realidad el “contradicto-
rio”; que estaba mas bien presente aunque implicito en las
conciencias interesadas, no por lo que cada una supiera al
respecto sino porque unas sabian que las otras también sa-
bian que todas debieron participar en un “contradictorio”
anterior y suficiente, lo que equivalia a darlo por reprodu-
cido en el proceso.

Distingue Mazzarella en el hecho notorio, el hecho y la
notoriedad. Comprende en la primera nocién todo evento,
fisico y psiquico, separandolo de las méximas, verdades de
orden general y abstracto que se redimen de su objetividad
primigenia. Ahora bien, no es por lo notorio, estrictamente,
que el juez adquiere el conocimiento de la verdad (?1!). Ese
conocimiento ya lo posee. Lo notorio sirve para eludir las
trabas que no consentian usarlo, libremente, en la decision.

No se entrecruza, pues, ninguna incompatibilidad psico-
logica, por lo mismo que el juez ya tiene la certidumbre de
la verdad que concierne al hecho. Lo notorio afecta, no al
conocimiento, sino a la exigencia juridica de su prueba, sal-
vandolo de la prohibicion que de otro modo lo inutiliza-
ria por la circunstancia de pertenecer a la ciencia privada.

Funda Mazzarella esa prohibicién en la necesidad juri-
dica de asegurarle a las partes la “controllabilita” destinada
a evitar el riesgo de las decisiones parciales. Lo notorio sa-
tisface, en su concepto, la necesidad aludida. Y existira, por
tanto, siempre que un hecho del que se abriga la certeza indis-
pensable, pueda ser admitido sin los inconvenientes que tra-

(211) Sostiene MAZZARELLA que es notorio un hecho por “sus ca-
racteristicas objetivas e intrinsecas”. Si el juez lo considera verdadero
no es, sin embargo, por dicha notoriedad, circunstancia extrana a su
actividad psiquica fendiente al respectivo “accertamento”, sino porque
estd convencido de su verdad. Sabe, por ejemplo, que en determinada
fecha ocurrié determinado acontecimiento histérico, en mérito a los
textos que consulté y que tiene por fidedignos, de manera que ha po-
dido forjarse una opinién debidamente valorada a través de su andlisis
critico.

Pl 8
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ta-de ‘conjurar aquel contralor. El juez recurrira a la ciencia
privada cuando sepa que es verdadera y se han salvado, gra-
tias a'la notoriedad, los motivos por los cuales le esta pro-
hxbldo su uso. f el
='Vendria a ser lo notorio, si asi pudiera conceblrsele un
hmlte a otro limite. Y, en el fondo, pleno arbitrium. Por re-
ferirse al peligro que puede significar el juez, resulta un po-
to rara esa garantia cuya existencia quedaria librada al cri-
terio del mismo-juez. Fuera de otra cuestion, proveniente:del
caricter prohibitivo que se reconoce: la voluntad del juez,
Jinterpretaria- o violaria la voluntad del legislador?

2. Chiarelli

Ponderable, también, el esfuerzo de Chiarelli (212) Re-
frenda, en principio, la definicién que emitié Calamandrei:
“considéranse notorios los hechos cuyo conocimiento forma
parte de la cultura normal, propia de una determinada «cer-
chia», en el momento de adoptarse una decision”. El mérito
de esta férmula consistiria, para dicho procesalista, en ha-
berse radicado lo notorio en una cualidad del hecho. La eul-
tura media, a la que debe pertenecer tal hecho, le darla su
verdadera calificacién.

Los abusos del “notoria mon egent probatione” habian
provocado, comienza diciendo Chiarelli, una verdadera insu-
rreccion en la conciencia juridica, representada por Bentham,
Ellero, Carrara, Giurati, Lomonaco, Birkmeyer 7y :Florian.
Pero, aunque reconoce que sus argumentos, especialmente
los de Florian, tienen “gran importancia”, no cree en su efi-
ciencia para rechazar “completamente” el principio cuando
se invoca lo notorio en evitacién de una prueba que resul-
taria nada menos que “ridicula” aplicada a efemérides de
dominio plblico tan extenso y claro como la consagrada; por
ejemplo, en la fecha 24 de mayo de 1915 (declaracién italia-
ria de guerra contra el Austria).

Lessona piensa que no hay, en el caso, notorledad sino
evidencia, remitiéndose a una definicién de Ellero. Parece
erréneo, de cualquier manera, identificar a este concepto 16-

‘ (212) La definizione giuridica del fatto notorio en “Archlvo Giu-
ridico”, 1927, XCVIII, fasc. 1, p. 227. s
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gico ‘el instituto juridico,.tal como lo conciben' Giorgi, Chio~
venda y Mortara. Lo indudable es que existen hechos, adqui+
ridos histéricamente -0 por algin otro medio,: con los cua-
lesse torna superflua toda. prueba. Estos hechos son.tam-
biénlos- tinicos a los que. puede aplicarse la designacion de
notorios. Algo tendran, entonces, algo . 1ntr1nseco y propio,
que servira para caracterizarlos.

 Toda. definicion, prosigue Chiarelli recurriendo a Croce,
e$ la: respuesta a una pregunta, la solucion de un problema;
Surge de una discrepancia que requiere un desenlace, “da
une-guerre.che invoca pace”. Los términos del “contraste”
serian, en este caso, los siguientes:

necesidad de darle al concepto de lo notorio la requerlda
precisién, puesto que, como admiten partidarios e impugna-
dores, debe ser aplicado restrictivamente;

necesidad de no particularizarlo, consecuencia del mismo
precepto, porque de 1o contrario se descenderia a los hechos
que pertenecen a la ciencia privada.

. Observa con exactitud que la mayor parte de las def1—
niciones, en el interés de contemplar especialmente la segun-
da exigencia, se han despreocupado mas o menos de la pri-
mera. Y asi acontece que singularizan lo notorio por la cir-
cunstancia de su “difusion general”, sin advertir que no to-
dos los hechos pueden substraerse por esta sola condicién, a
la maxima “secundum probata iudex iudicet”.

El mayor o menor niimero de personas que suscriben el
conocimiento de un suceso no determina, juridicamente, su
notoriedad. Y es inutil que se invoque el principio de Carte-
sio: ‘toda cuestion de calidad se reduce a una cuestién de
cantidad. Lo notorio es valor de esencia. No se satisface con
la sola idea de generalidad. Existe, prescindiendo de la ex-
tensién que accidentalmente pueda obtener en la masa de
los conciudadanos, por una “razdén constitutiva” en virtud
de la cual el hecho, desde su nacimiento, surge ya para ser
conocido por su notorledad ‘

: §C6mo discernir esa “razon constitutiva” sin caer en ex-
plicaciones tautoldgicas, sin asimilarla, como se hace, a 1a
publica certeza, con lo cual siempre quedaria por saber qué
significa tal certeza? El criterio de especificacion, apto “per
funzionare da premesa maggiore”, para saber si el hecho -es
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notorio o no, lo ha suministrado Calamandrei con su férmu-
la de la cultura media y normal.

Chiarelli destaca, por su parte, en ese concepto, algunas
caracteristicas interesantes. Lo que importa es, desde luego,
la posibilidad, para los que componen un nucleo social, de
adquirir determinado conocimiento; pero adquirirlo inme-
diatamente (sin necesidad de experto ni perito). Con lo cual
se confirma el criterio juridico de que el hecho encierra “una
posibilidad de universalizaciéon”, una virtud intrinseca 'de
“conoscibilita”. -

De ahi el siguiente corolario: la relatividad inherente
al conocimiento notorio para los miembros de una “cerchia”
es superada por la “assoluteza” de la posibilidad de una ad-
quisicion efectiva para esas mismas personas, siempre que
estén en condiciones normales de capacidad.

Pertenecera a la cultura media, por tanto, con el impe-
rio suficiente para que sea realizable tal posibilidad adqui-
sitiva. Y para que lo sea de un modo inmediato. :

La expresion “cultura social” tiene, sin duda, un con-
tenido dialéctico y moévil; pero Chiarelli, a pesar de ello, la -
acepta en su mayor alcance, creyendo que el hecho notorio
debe ser “no soélo el patrimonio efectivo de la ciencia, en su
significado mas modesto, y de la historia también, sino po-
tencialmente della conoscenza comune”.

Todo se reduce a esa condiciéon primaria y esencial, tan
repetida. Notorio, en fin, es “el hecho cuya verdad pertene-
ce a la cultura que poseen los miembros componentes de un
determinado grupo social”.

ANALISIS CRITICO

1. En el fondo, puro dogmatismo

. Es, realmente, lo notorio el sello auténtico de lo verda-
dero? ;La psicologia social es la que puede estamparlo con efi-
eacia bastante como para tener que admitirlo sin otra de-
mostracion?

Las teorias que imponen lo notorio como una verdad,
emergente del andlisis critico hecho en comin por los que
conviven en determinado paraje, se reducen a un simple
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aserto. De un mito se hace un dogma: la aptitud innata pa-
ra conocer, verificar y decidir, adjudicada a ese testigo-juez
misterioso que es el agregado social.

No basta el afirmarlo. ;Por qué vale mas el criterio
del ntcleo donde hay de todo, bueno y malo, idéneo o no,
que el criterio de los que participan en proceso? ;El impulso
natural que el impulso disciplinado actuando en las condi-
ciones mas propicias para esclarecer la verdad?

Mientras tanto, se ignora cémo y por qué opina y re-
suelve el grupo, cémo y por qué selecciona y contrasta sus
valores. “Obscuro e indefinible” es, en efecto, el mecanismo
de su mentalidad (?!3). Quienes le atribuyen una eficiencia
casi milagrosa deberian hacer algo mas que proclamarlo con
tanto optimismo. Un optimismo, por otra parte, que no jus-
tifican ni la realidad ni la ciencia.

2. Lo que ensefia la realidad

Sin entrar en especificaciones, aludiendo genéricamente
al Publico en funcion de juez o de fiscal, o como testigo, fuer-
za es convenir en que los antecedentes no lo recomiendan.
La historia ha documentado sus muchos desaciertos, que la
literatura supo explotar. Lo peor es que la magistratura los
. ha padecido, cometiendo, a su influjo, enormes injusticias
(314) que tienen por excusa el motivo inexcusable, segin
d’Aguesseau, de haber abdicado ante el clamor de la mul-
titud.

No hay por qué apelar a la patologia de las sociedades,
que tampoco puede ser menospreciada si ha de respetarse
la autoridad de pensadores como Tarde, Monlau y Rossi (213).

(213) FLORIAN, op. cit., I, p. 88.

(214) Hablanal respecto, entre los mds conocidos: GIURATI, Los erro-
res judiciales, cap. VI; LAILEER y VONOVEN, Les erreurs judiciaires et leurs
causes, cap. I; SIGHELE, GORPHE, JOLY, .

(215) Esta bibliografia puede multiplicarse, facilmente, pues la
materia se extiende por el dominio de muchas disciplinas. Los tres auto-
res que se mencionan destdcanse con rasgos distintos, sin que tal men-
cién, en este parigrafo, implique negarles calidad cientifica. TARDE, es-
pecialmente, es un valor util para la misma doctrina contemporénea
(Orcaz, Sociologia, p. 58), pero sus nociones tienen como base al indi-
viduo y, por tanto, opugnan la tendencia dominante. Inicié en Francia,
los estudios sobre el tema de las “anormalidades sociales”. Entre aque-
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Persisten: en los mejores ntcleos, formas o “ambientes” mor-
bosos-cuyo' contagio o presion cuesta evitar. Su mismo diag-
néstico se hace dificil. (;Cémo distinguir, en efecto, el esta-
do anémalo del que no lo- es, si quien lo examina se halla
dentro del mal colectivo?)."

En las situaciones mas despejadas, los juicios grupales
sufren siempre un alto porcentaje de error, sobre todo con
el testimonio. Aun en la simple y momentinea confluencia
de personas, en las reuniones accidentales, disminuye el in-
dice de veracidad y de reflexién. Las experiencias hechas
a tal efecto por ilustres profesores, los casos expuestos en las
academias cientificas, llevan a idéntico resultado, como si la
sola agregaciéon produjera un descenso mental o se refleja+
ra en cada miembro con una determinada incapacidad per-
ceptiva (216).

Calamandrei, es cierto, no levanta su construccién téc-
nica sobre esas manifestaciones superficiales y esporadicas.
Exhibe el hecho notorio como un producto de honda elabo-
racién, que, después de un largo ciclo, acaba por instalarse,
pacificamente, en la conciencia comun. Pero, aun asi, ha de
reconocerse que el medio es o puede ser el mismo y que, en
esta prueba inicial, aparece ya la influencia del conjunto re-
fluyendo en perjuicio de la mente humana. '

Merecen, desde luego, mayor crédito las nociones radi-
cadas en la-cultura normal que las simples impresiones co-
lectivas o los juicios circunstanciales debidos al soplo de

llas nociones interesa contemplar la que se refiere al fenémeno de la
imitacion, con sus dos clases de leyes logicas y extralégicas. (Cons., en
el texto, infra, parag.: “El racionalismo a priori”). Y entre estas leyes
extraldgicas, la que difunde los vicios desde arriba hacia abajo, del
centro populoso a los contornos aldeanos (“‘du dedans au dehors”), por
una especie de “imitacién focal o circular” (SaLpafa, Comentarios, I, p.
258). De sus libros: Etudes de psychologie sociale y Criminalité et santé
sociale. RossI, precedido por SIGHELE, cuya muerte prematura truncé una
obra valiosa, presenta varios trabajos sobre el titulo que se estd consi-
derando: Psicologia colletiva morbosa, I suggestionatori e la folla, So-
ciologia e psicologia colletiva. MONLAU, profesor de Madrid, fué uno de
los primeros en desenvolver, con su Patologia social y varios ensayos
sociolégicos, la ley del contagio moral, debida a QUETELER. Infra, no-
tas 221 y 243).

(216) V. CLapar®DE, Experiences collectives sur témoignage; GuIpr,
Recherches expérimentales sur la suggestzbmte, Gross, La polizia gm-
diziaria, p. 43. : :
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cualquier viento. La solucion no se satisface, empero, con
esta: superioridad meramente relativa. En lo notorio puede
haber, como se dice, un minimo de error. En-lo notorio se
agotaran las garantias posibles, dentro de la vida social, a
propgsito de andlisis y critica. Pero se requiere algo maés,
algo  que permita creer que lo notorio y la verdad son equi-
valentes o inseparables.

-Contra la tesis que lo sostiene, arrecian las obJecmnes
O las preguntas, que son una manera de objetar. Consultan-
do a la realidad historica, ;no aparecen, esos dos conceptos,
en frecuente contradiccion? ;La verdad se presenta, acaso,
como inherente a lo notorio, o, viceversa, lo notorio como in-
herente a la verdad? ;Es, por lo menos, lo notorio, una me-
dida, un término proporcionado a la verdad? ;Signo infalible
de cultura, siquiera, ya que a la cultura se le remite para
justificar el tratamiento privilegiado a que aspira en el pro-
ceso?

La verdad y lo notorio no siempre concuerdan. A veces,
estdn en pugna. La cultura elemental, saber de las masas,
contiene muchos errores que pasan por verdades notorias.
Los mitos, segiin Decharme (2'7), son obra colectiva sobre la
base de observaciones o impresiones motivadas por los feno-
menos de la naturaleza en la sensibilidad de los primeros
hombres. Y como los mitos en la infancia del mundo, actual-
mente las supersticiones, fantasmas de la imaginaciéon que el
pueblo cree ver y que atestigua como reales, las supercherias
de todo calibre, los milagros, aun los de “primer orden”, que
suelen fundarse en actos de notoriedad.

. Tampoco lo notorio es inherente a la verdad aunque to-
da verdad tienda como por su peso, a difundirse y democra-
tizarse. Ni la verdad es inseparable de lo notorio. Existe, al-
gunas .veces, en pleno aislamiento, en austera soledad. Se ha-
ce otras veces, o no se hace, notoria, por circunstancias ex-
trafias, no siempre logicas. La psicologia social que la recibe
tanto puede mantenerla, dindole, acaso, mayor pulimento,
como deformarla y destruirla. Por eso, dice Florian que lo
notorio es una circunstancia externa. Y de conducta arbi-
traria.

@1 Muythologie de la Gréce antique, en su introduccién.
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Suele traerse a colacién para evidenciar la equivalencia
entre lo notorio y lo verdadero, el hecho histérico de facil
irradiacién popular: El hecho histérico no es propiamente
un hecho notorio (2!8). Pertenece a otra categoria. Des-
de luego, puede trascender, socialmente, adquiriendo no-
toriedad. Como la maxima de experiencia. Como el mismo
derecho. Pero esta circunstancia posterior a su existencia na-
da le agrega a su verdad, si la tiene, ni a su eficacia persua-
siva si la revela. El 4 de noviembre de 1918, precisamente
una de las fechas mas socorridas a esos efectos, recuerda una
verdad incontestable, mas no por notoria, sino por historica.
Nada ha hecho en su beneficio la psicologia social. ;Dejaria
de ser notoria si no fuera correcta, si los historiadores de-
mostraran que es inexacta? Discutidse en el Uruguay, hasta
que la solucién se impuso por ministerio de la ley, cuando
empez6 la independencia nacional, si el 25 de agosto de 1825
o el 30 de julio de 1830: la notoriedad no bast6 para decidir
el conflicto, pues apenas signific6 un argumento mas.

¢{Es lo notorio una medida constante de la verdad? Si
lo notorio encarnase, realmente, una verdad, deberia existir
entre ambos una relacion directa y necesaria. Y no existe.
La notoriedad se asemeja a una llama voluble, que hace pre-
sa, en particular, de la hojarasca; no siempre clara, pero si
crepitante; con mas fuego que luz. Opera en superficie, no en
relieve ni en profundidad, porque sus elementos son los sen-
tidos humanos, que se conforman con recoger las aparien-
cias de los hechos y de las cosas.

Ni ofrece un término de relacién directa con la verdad,
pues sigue, a menudo, otra senda, responde a otros estimulos.
Fécil es advertir como se difunden y prosperan ciertas menti-
ras, como se inflama la atmoésfera social en discusiones apa-
sionadas alrededor de hechos que sobresalen nada mas que
por raros o emocionantes: una extravagancia, un crimen, una
anomalia.

(218) Es preciso, “per non cadere nel grottesco” y en homenaje a
la verdad, observa FLORIAN aludiendo a otra fecha (22 de marzo de 1848,
cuando los austriacos fueron expulsados de Venecia), “distinguir los
histéricos de los hechos notorios” (“La Scuola Positiva”, 1929, ntims. 3-4,
p. 138).
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{Que también en este plano la verdad interesa y, por
consiguiente, lo notorio podria resultar, sea cual sea el es-
timulo, uno de sus mas eficaces medios esclarecedores? En
cierto grado. Nadie niega que el saber vulgar atesore
nociones exactas y aun cientificas. Pero no es seguro que lo
haga; aun en ese terreno, solo puede haber coincidencias.
No cabe otra cosa: difieren los respectivos procedimientos
cuanto puede el azar diferir del método; difieren ante todo
las causas, pues si la verdad se debe a la inteligencia y la
reflexién puras, en lo notorio gravita, principalmente, la ima-
ginacion y la sensibilidad bajo los maés encontrados gustos
e intereses.

Si existiera la relacién que se alega, la solitaria labor del
sabio prenderia inmediatamente en el alma popular. Y no
es asi. La ciencia, “el saber mas alto”, segin Platén, es sin
duda, lo que encierra més verdad o mas verdades. Pues bien:
el mejor de sus libros, la mas acabada y valiosa de sus enci-
clopedias, lejos estan de haber conquistado, ni remotamente,
la notoriedad de que goza la Biblia.

No puede exclamarse, pues, en una sintesis condensado-
ra: a mas notoriedad mejor verificacién. Ni, tampoco, mayor.
verdad.

Las consideraciones que anteceden ya revelan qué signo
de cultura puede ser lo notorio fundado en la observacién
de lo externo con un espiritu indiferente o predispuesto. La
observacion es, también, una fuerza calificable: cientifica o
vulgar, intensiva o periférica. La posee, indudablemente, el
pueblo, con sus cien ojos de Argos, pronta y segura para la
aprehension de las imigenes sensibles, mas no para inter-
narse en el ser de las cosas y sus relaciones, ni para descu-
brir su vida intima. Y asi es de relativa y eventual. Vale
s86lo cuando la esencia de la verdad, en el reino de las circuns-
tancias que dominan los sentidos humanos, condice con sus
apariencias. Lo notorio define y nutre el saber que todavia ad-
mite que el sol gira en torno de la tierra (2*9) y defiende la te-

(219) Por la notoriedad del hecho, que la Biblia promulga, se tenia
como dogma, en cierto paraje de Norteamérica, la versién de que el sol
circula en torno de la tierra. No hace tres lustros un maestro de escuela
que ensefiaba 1o contrario fué sometido a los jueces del crimen.

“En nuestros dias, en diversos Estados de América del Norte, sectas
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sis vitalista de la generacién espontanea’ (220); la cultura de
“lo que se ve” o parece y no de lo que es.

El juez no debe refrendar, a ciegas, lo notorio. Y aun ten-
dra, muchas veces, que combatirlo. Porque las apariencias en-
gahan, tanto en los grandes sucesos como en-los pormenores
cotidianos. Lo notorio puede ir hasta contra el progreso, y
ser, entonces, enemigo de la cultura. jCuantas creencias, ideas,
noticias, ya desestimadas, persisten en el haber medio de un
pueblo por la sola inercia de su notoriedad!

3. Lo que dice la ciencia

Algunas ideas, que no son precisamente cientificas y que,
mas bien, merecen el calificativo de “literarias” en la acep-
cién con que lo aplicé Treves. Me concreto a sefalar que la
confianza puesta en el analisis critico del grupo organizado,
no es compartida por la ciencia.

Puede abordarse la cuestion en este aspecto, desde dos
puntos de vista: uno, l6gico; otro, socioldgico.

Ya se ha establecido que lo notorio consiste en un tes-
timonio valorado por el numero; no el nimero como una
mera pluralidad sino concurriendo a su fin por medio de la
contradiccion reciproca entre sus componentes. Los testigos,
—volviendo al ejemplo ya citado—, en vez de presentarse,
sucesivamente, a deponer, para que el juez verifique si estan
contestes, se congregan y discuten, analizando sus particu-
lares juicios para asentar, luego, una sola opinién.

Componen, pues, distinta entidad, que tiene, por el proce-
dimiento indicado, criterio propio aunque comun. ;Esa for-

protestantes han llegado a hacer condenar, legalmente, como opuesia a
la Biblia, la ensefianza de las teorias de DARWIN, y en Africa del Sur, la
asamblea legislativa de varios Estados ha prohibido hacer en sus terri-
torios la experiencia del péndulo de FoucAuLT (que demuestra que la
tierra gira sobre si misma, alrededor del eje de los polos), porque: “La
teoria impia de la rotacién de la tierra estd en contradiccién con la
Biblia” (LABERENNE, El Origen de los Mundos, p. 64).

(220) “En la época actual, no obstante el grado de desarrollo al-
canzado por las ciencias naturales, el profano de muchas regiones de
Europa cree que los gusanos nacen del estiércol y que los diversos pa-
rasitos que intervienen en nuestra diaria existencia surgen espontinea-
mente de la basura y de toda clase de inmundigias” (OpariN, El ongen
de la vida, p. 13).
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ma de discusion previa importa una garantia de verdad? En
derecho probatorio se sostiene precisamente lo contrario. El
testimonio debe ser individual, y, en su individualidad, es-
pontaneo, limpio de sugerencias o de presiones, “fiel a su
percepcion”, que se acreditara, juridicamente, conforme a la
respectiva capacidad y eficiencia.

Es de preverse la observacién contraria: el grupo social
no se encuentra en el estado psiquico del grupo inorganico
que se retne deliberadamente para converger hacia una so-
lucién. Su anilisis y critica se desarrollan y prosperan, sin
concierto previo ni designio especial; de ahi que el efecto no-
torio se califique por su desinterés. ; Presimese, entonces, que
la simple asociacion engendra una eficacia esclarecedora y
constructiva que el hombre, individualmente, no es capaz de
obtener?

Ni la filosofia ni la sociologia suscriben una conclusién
semejante que es, por otra parte, la que implicitamente re-
side en la base de lo notorio. La misma ausencia de un pro-
posito reflexivo, en medio de una espontaneidad que equi-
vale a la negacién del método, conspira contra tal presun-
cién. Y asi como se ha demostrado que la conjuncién de los
observadores trasciende en detrimento de cada observador,
asi también se asegura que la entidad colectiva no supera
mentalmente al individuo, y menos en la procuracion del sa-
ber, premio reservado a esfuerzos y condiciones en gran par-
te incompatibles con el estado subjetivo de la sociedad (221).

(221) En este plano, autores bien reputados sostienen que la sola
agrupacién produce un descenso mental. LE BoN detona (Psicologia de
las multitudes, p. 36): ‘la muchedumbre es siempre intelectualmente
inferior al hombre aislado”. Con no menos exageracién, escribe SIGHELE
(La folla delinquente), erigiendo en ley lo que es accidental, segin
Rossi, que en la muchedumbre “el pensamiento se desvanece y el sen-
timiento se aguza”, por lo que “unirse vale tanto como empeorarse”.

Max Norbau (Paradoxes, cap. III) propone que se agrupen veinte
seres superiores, como GOETHE, KANT, SHAKESPEARE y NEWTON, sometién-
‘doseles las cuestiones practicas del momento. “Cada uno, ademas de su
propia originalidad, que hace de él un excelente individuo, posee, toda-
via, cualidades heredadas de la especie, que le hacen semejante, no sélo
a su vecino de reunién, sino también a todos los individuos desconoci-
dos que pasan por la calle”. Sefialemos con la letra x este valor comin,
Dprosigue M. Norpau, desenvolviendo su paradoja, y con b, c, d, etc., el
‘valor propio y original. “En una reunién de veinte hombres, todos ge-
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Habria que concluir, de otro modo, reconociendo la su-
perioridad inmanente de la fuerza natural sobre la reflexiva,
la que se abandona a su propia expansién, llenando necesi-
dades vitales, sobre la razonante, acicateada por una volun-
tad que la obliga a despreciar esas necesidades turbadoras
para mantenerla sobre el rastro; la que, en virtud de su pro-
pio automatismo, no admite norma superior al interés de su
existir, sobre la que sacrificandose, contiende afanosa y
perseverante, urgida y vigilada por la conciencia de su res-
ponsabilidad.

;Qué sabe el alma colectiva de acechos y pugnas inte-
lectuales que llegan al denuedo y la abnegacién? ;Es capaz,
como el hombre, o tan cabalmente como el hombre, de un
afecto sin mezcla por los valores cientificos, apetencia de co-
nocer e ilustrarse, “amor cognitionis” que dijo Cicerdn, anhe-
lo puro de la verdad por la verdad?

La masa, el nuaceleo, sacudidos por la emocién, cuando
quieren realmente saber, demuestran incomparable eficacia
en investigaciones que son, mas bien, policiales. Pero, aun en-
tonces, pueden aparecer e influir la sugestiéon parcialista, el
interés privado, hasta la misma perversiéon individual que se
cubre con el niimero, creyéndose anénima y, por tanto, libre
de vigilancias y sanciones. El juez ha de considerar, como po-
sibles, en todos los casos, aun en la notoriedad, estas circuns-
tancias, que son generales, que no estan reducidas a normas
ni a determinadas cuestiones, épocas o clases. La fe, la creen-
cia, el conocimiento, se deben al juicio que puede ser im-
parcial y sereno. Pues bien, s6lo el individuo es capaz de lo-
grarlo en estas condiciones, y no tampoco de una manera ab-
soluta; porque sé6lo el individuo puede imponerse a las desvia-
nes, “desnudandose de todo aquello que no mira al conocer”.

El grupo, el pueblo, la sociedad, cuando sus convenien-
cias vitales estan en peligro, saben qué debe hacerse, mas no
cémo. Tienen, pues, certera aptitud para los juicios de fina-
lidad, sobre todo, inmediata. El referendum es una aplica-
cién de esa aptitud, en la que se fundamenta un derecho. Tal

nios en el mas alto grado, tendriamos ya 20 x, y solamente 1 b,1¢,14d...
Necesariamente, los 20 x vencerian a los b, ¢, d, aislados; esto es, la
esencia humana f{riunfaria sobre la personalidad individual” (Infra,
nota 243).
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como el sufragio politico importa un reconocimiento de que
los medios deben quedar a cargo de los mas aptos, objeto de
la eleccion. De cualquier manera, no se pretende, con todo
eso, indagar ni definir verdades. Sobre una mayoria de votos
no puede acreditarse, en esencia, un juicio. La funcién del
pueblo no es cientifica. Tiene otro destino. Otra es también
la razén creadora de la verdad. “En fait d’opinon, observa,
a proposito, Benjamin Constant, tanto vale, moralmente, la
mayoria como la minoria”.

4. La “fungibilita”

El proceso de formacién no se consuma con el solo ana-
lisis critico de una psicologia social; se requiere que la mate-
ria de ese andlisis cumpla toda su evolucién, para que los
juicios individuales se confundan en un juicio comun, de tal
suerte que los conciudadanos sean a su respecto fungibili,
presumiéndose, por tanto, que adquirieron el conocimiento
relativo a lo notorio con independencia de toda observacion
personal.

No creo en la exactitud practica de esta calificacion.
Unicamente se cumple en hechos especiales, respaldados por
la autoridad de las ciencias. Y que en tal forma se visten
de notorios. Ademas, la realidad tampoco presenta esas con-
formaciones acabadas, sino por excepcion. En todo grupo o
entidad colectiva hay, siempre, individuos que se mantienen
directamente vinculados a ciertos conocimientos, cuando és-
tos pertenecen a la vida practica. Y en todo conocimiento,
cuando no priva, axiomaticamente, en una esfera superior,
hay, siempre, algo que se agita inconcluso en el debate y la
incertidumbre. Finalmente, mucho depende, también, de la
proyeccién del hecho en el espacio y en el tiempo: reducien-
do el espacio a la simple “cerchia”, y el tiempo, a la viviente
actualidad, es dificil que el conocimiento se desprenda por
entero de las observaciones directas. .

Sobre la primera consideracion, la que se refiere a las

" nociones indiscutibles de las ciencias, nada cabe aducir. Se
trata de hechos cuya existencia es evidente. En cuanto a la
segunda, parece indudable que las distintas funciones socia-
les que elaboran lo notorio no se presentan con la regularidad
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que sé presume. Ni tan- deslindadas. El mismo concepto-de
Stein, suponiendo que el niimero de los coparticipes en.el
andlisis subsana las posibilidades de error en las observacio-
nes, corresponde, mas bien, a una situacién dirigida como la
de un instituto donde cada comision se ajusta a su programa.
Pero en una sociedad, los observadores y los criticos lo son en
condiciones peculiares, y, sobre todo, no lo son de una manera
exclusiva. La observacién del hecho como el anilisis se efec-
tan en confusién, mezcladamente, con los que observan (y,
a su vez, critican), y los que sobre lo observado y los obser-
vadores, critican, deducen y resuelven (y, ademaés, observa-
ron), sin que nada impida que esas actividades, incompatibles
psicolégicamente, sean practicadas en un mismo ser, bajo una
sola conciencia. ‘

Los inconvenientes se agravan en las condiciones a que
me referi poco antes. Cuanto méas préximo y enraizado esté
un hecho en el espacio y el tiempo, mas dificil es que la no-
cién procedente se impersonalice. En una “cerchia”, en el ba-
rrio familiar, casi no hay vida publica porque toda se hace
privada; y la vida privada, a su vez, se reduce hasta desapare-
cer, o poco menos. Cuanto ocurra en el ambiente colectivo y
a la par hogarefo, enciende un magico interés. Y si el su-
ceso es reciente, forma parte activa de cada existencia indivi-
dual. Nadie escapa a su atraccion. Nadie dejara de conside-
rarlo con un motivo propio. Cuesta admitir que haya quien
pueda no ser testigo, y si no lo es, que pueda erigirse en cri-
tico imparcial y en juez independiente. 7

La aureola del desinterés aparece asi un tanto desminui-
da. Prescindiendo de los hechos inmediatos y actuales, aun
en aquellos que ya terminaron su génesis y descansan co-
mo verdades comunes, resulta dudosa la decantada ecalifica-
cién. Seran desinteresados en cuanto las causas que los pro-
dujeron no coinciden con las que intervienen en el litigio-
Pero el problema tiene su reverso. Toda sociedad piensa, juz-
ga y procede bajo la coaccién de sus intereses y necesidades,
que se prolongan en el tiempo creando estados subjetivos, mas
0 menos perdurables. Las observaciones primarias, los juicios
de analisis y critica, se producen en ese clima ya creado, su-
friendo su influjo ancestral, y lo notorio saldra, entonces, con
la forma o el color que a través del mismo ambiente le impri-
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man aquellas tendencias transmitidas o superstltes, de ord@n
ético, religioso, econémicos, politico, social. .
Aun contra las nociones indiscutidas respecto de las cua-
les es'admisible la fungibilita, cabe la sospecha de una'par-
cialidad genérica, por razén de las descriptas circunstancias.
El hecho originario se perdera en la lejania; pero los factores
que le dieron notoriedad pueden sobrevivir, reactualizados
en las predisposiciones, siempre activas, de la religion, los
partidos o las escuelas. El miembro de una sociedad cuya cul-
tura media registra ese hecho como notorio, miembro a la
vez de las referidas entidades, estd indirectamente solidariza-
do: con aquellos factores, dejando de ser realmente libre;
y si, como juez, lo acepta sin ulterior analisis, al imponer en
su decisién lo que el tiempo ha elevado con sélo envolturas
impersonales, sufragara 1nt1rnamente por un interés propio o
bajo una pasién sectaria.

El concepto de fungibilita, pues, no procede en todos los
casos, tratandose de lo notorio. Como tampoco seria exacta
la comparacion de cualquier nuacleo social con la “universitas
personarum”. El simil del rio “il quale é sempre quello” aun-
que cambie incesantemente de lugar y de forma, no el acopio
de su voluble caudal en un momento dado sino la expresion
conjunta de su eterno fluir, la unidad permanente y siempre
distinta a que concurren las aguas que ayer pasaron y las que
pasaran maflana, como ejemplifica hermosamente Carnelut-
ti (#22), puede aplicarse a la sociedad, o al grupo constituido,
no a cualquier nticleo accidental e inorganico. Asi como el ca-
racter de fungibili se adaptard a sus miembros no, tampoco,
frente a cualquier hecho, porque sea notorio, si ademas no se
ha encumbrado, notoriamente, sobre las dudas y la contro-
versia.

5. La “cerchia”

La caracterizacién de una colectividad, como organismo,
por lugares, zonas o distritos, no parece muy adecuada. Sobre
el territorio caben, sin duda, ciertas distribuciones como las
que interesan a la organizacién administrativa o politica. Pe-

(222) Sistema, I, nGm. 214. S .
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‘1o, {qué pueden indicar o definir la posicién fisica, el area, la
geografia, en una entidad que se configura por su mayor o
menor comunidad o comunién espirituales?

Gurvitch (*2?), cuyos estudios se inspiran en sutiles prin-
cipios, como el referente a “la sociologia en profundidad”, que
inducen a concebir el “pluralismo integral” en dos sentidos,
vertical y horizontalmente, distingue entre formas y tipos,
y divide a las formas, en siete estratos, que se superponen.
Intérnase, para caracterizarlos, en la realidad colectiva, dete-
niéndose, sucesivamente, “en cada escalén”. La capa maés
profunda es la mas inmediata a esa realidad: el Gltimo estra-
to, donde esta la conciencia colectiva. Pues bien; en situacion
diametralmente opuesta, se halla el elemento geografico y
demografico. Es el mas superficial, el menos expresivo, for-
ma de sociabilidad externa, con simbolos y valores reflejados
por el “psiquismo social”.

Si el euerpo retine todas las dimensiones conocidas, sefia-
larlo por una sola de ellas, y la menos importante, no es ca-
racterizarlo. Si existe fisica y psiquicamente, si hay en él vo-
luntad y conciencia, referir a una parte material del mismo lo
que se produce como expresion conjunta de todos sus elemen-
tos, no es tampoco enfocarlo rectamente.

La “cerchia” equivale a una mutilacion arbifraria. Se
produce mediante un corte transversal y externo. Dentro de
cada “cerchia” no hay conciencia propia y definida, sino un
pedazo de otra mas amplia y general. Por encima de sus limi-
tes territoriales se desbordan las clases que la componen, sus
categorias y tendencias, sus habitos y gustos, que son, al fin,
partes de un todo psiquico, un entero con vida y movimiento
hasta las mas lejanas células, y por consecuencia, responsable
auténtico de las creaciones mentales que registren algin valor.

No creo acertada la eleccién de una “cerchia”, en ninguno
de sus significados, como asiento de la notoriedad. Integrante
de un conjunto mayor, carece de personeria, pudiendo suce-
der, en lo que le es dado actuar, que se desviara del proceso
comin, y que sus expresiones resultaran andémalas por con-
trarias a la conciencia colectiva que la envuelve, pero que
ella no supo o no pudo interpretar.

(223) Las formas de la sociabilidad, p. 24.
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En todo caso, preferible seria recurrir a unidades mejor
logradas, como el grupo, la sociedad, la nacién (224).

6. El fenémeno de la difusiéon

La notoriedad, segin los autores clasicos y modernos, se
produce y afianza por la difusién (22%), medio indispensable
para el analisis y la critica. No es la difusién, por tanto, una
actividad mecanica y simple. Constituye, segiin Ralph Linton
(#26), un fendmeno socio-psicoldgico.

(Como se forma? ;Qué leyes y principios la gobiernan?
El problema asume proporciones mas vastas, relacionandose
con el arcano de la conciencia social. No obstante, puede con-
ceptuarse ya que, a fuer de intelectivo, no se consuma ni per-
fecciona en extensién, y menos, a merced del ntmero o la
cantidad, el espacio o la masa.

Existe, socialmente, una situacién extrapersonal, con ac-
tividades propias, sujetas a un sistema distinto de dinamica.

Claro esta que para desplegarse, la difusién invade, una
tras otra, las conciencias individuales. Pero en esa expansion
horizontal se oculta una labor intensiva que transforma los
juicios en su propia esencia, dando un nuevo producto, cuya
medida no se ajustara, por cierto, a las solas proporciones del
espacio fisico en que se impuso, ni a la masa de las personas
que lo sustentan.

Concibese, entonces, otro género de afinidad. Las rela-
ciones tampoco tienen por qué coincidir con las que agrupan
a los hombres en vecindades. Dentro de un mismo ecirculo
social suele haber otros circulos que son, entre si, enemigos o
extrafios, ideolégicamente, y que engranan una sola cadena
con otros de apartadas regiones.

La “cerchia” no responde, tampoco, al fenémeno de la di-
fusién. La comunicabilidad que ésta exige, difiere, esencial-
mente, de la que se basa en la simple aproximacién fisica o
en la relacién personal.

(224) “Una sociedad histéricamente determinada (aquella a que
pertenece el juez)”, prefiere Berrr (Op. cit, p. 318).

(225) STEIN (op. cit, p. 143) indica las dos fuentes: percepcic’m
directa de lo sensible por la multitud, y difusién.

(226) Estudio del Hombre, p. 381. RECASENS SICHES, “Wiesse”, sobre
distancia social y espacio social, ps. 98 y 110. :
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La distancia tiene, ahora,. otro sentido. También,: otro
significado debe atribuirsele al contacto. Puede ser infinita;
socialmente, la distancia que se oculta entre los dos términos
de un contacto material. , : Lo s

7.‘ Una cultura sui géneris

En la teoria de Calamandrei ha sido encomiada, singu-
larmente, la misién conferida a la cultura. ;Qué cultura? La
que corresponde a su nocién recta y natural. A mis de.im-
pertinente careceria de sentido la referencia a la cultura cien-
tifica, materia desemejante que podria llevar a conclusiones
inadaptables, en la tesis que la concibe por oposicion a la na-
turaleza (327).

La cultura, en este punto, ha de ser, no la que envuelve
toda suerte de informaciones, sino la que condensa un esfuer-
zo refinado y perfectivo que redunda en bienes de una cate-
goria especial.

Calamandrei, recurre evidentemente a esta ultima cultu-
ra. Pero su significado le incomoda. Advierte que se necesi-
ta, apenas, una cultura elemental y rudimentaria, “latissimo
sensu” (lo cual confirma la interpretacién admitida poco an-
tes), con lo que, en fuerza de amplificar el significado, podria
concluir desnaturalizdndola, aparte de que iria siempre con-
tra su verdadera intencidén, que es caracterizar.

Atacaria, en efecto, lo que puede llamarse “rango” de la
cultura, descalificAndola hasta el extremo de consignarle
cualquier cosa, la mas vulgar e indiferente. Mazzarella repa-
ra, a este propdsito, en el ejemplo relativo a la “fiera annuale
del bestiame” y, en verdad, no parece que si la noticia de tal
reunion determinara un hecho notorio se debiese, realmente,
a que pudiera figurar con razdn en aquel género de conoci-
mientos que otorgan, a quien los adquiere, un cierto decoro
espiritual.

Iria, también, contra el objeto que se busca, en V1rtud
del excesivo abarcamiento que tendria la palabra. ;Qué ca-

(227) RiIckert, Ciencia cultural y ciencia natural, parags. I1II y IV.
V., con un comentario sobre dicho autor, RoMEro, La filosofia de la cul-
tiura en “Curso colectivo de Filosofia del Derecho”, precisando los con-
ceptos distintivos de esta ciencia, dentro de las dos direcciones en: que
la plantea.
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racteristica podria imprimir un significado que todo lo com-
prende? ;Ni como lograrla haciendo de una virtud con fines
distintivos una condicion de alcance genérico? Cimbali ha
dicho, justamente, que definir es limitar.

Deformando, al extender en tal forma, el significado au-
téntico de la palabra, desapareceria, también, el cardcter co-
mun donde tendrian que encontrarse el hecho notorio y las
maximas de experiencia. Estas Ultimas, obra de la observa-
cion y del calculo, pertenecen, indudablemente, a la cultura
legitima. Entonces, desvanecido el hecho y no la maxima en
la distensién que se perpetra con la cultura, el necesario en-
cuentro no tendria lugar. Cruzarianse ambos institutos sin
tocarse, a varios grados culturales de distancia, una de otro.
Distancia o diferencia.

Tratase, en resumidas cuentas, de dos culturas. Y sien-
do dos y dispares, tampoco podria argiiirse que, bastando
una de ellas para que la maxima eluda el impedimento que
le cierra el paso hacia el proceso, tenga logicamente que ser-
virle la otra, al hecho notorio, con idéntica eficacia.

:Se ha pensado, ademas, en los excesos a que conduciria
una dilatacion tan inusitada, comprensiva del hecho mas in-
significante y trivial? La cultura, en su desvaida nocidn, en-
globara todo lo que exista y pueda ser comprobado facilmen-
te: una “calle recién abierta”, y, por lo tanto, cualquier otra
realidad por el estilo, accidentes geograficos, minucias de la
topografia; la fecha tocante a una feria (%8), y, por ende,
cualquier otra sobre reuniones a efectuar o ya efectuadas,

(228) PrIieTo CASTRO pone un ejemplo semejante al de CALAMANDREL,
citando “la fecha de la celebracién de la verbena de la Prensa (noticia
de los diarios)”. Otros casos, que a continuacién menciona, se deben a
la ley (Op. cit., p. 243).

Los hechos histéricos o que se juzgan definitivos por autoridad de
cualquier ciencia no pertenecen a la doctrina de lo notorio. Suscribo, en
parte, las siguientes observaciones del mismo Priero CastrO: “Claro es gque
los hechos de fama publica absoluta, y las maximas de experiencia al
alcance de cualquier persona, como fechas fijadas por la historia, aconte-
cimientos nacionales (por ejemplo, estar Espafia en guerra con EE. UU.
en Cuba) nociones elementales de historia natural o de geografia fisi-
ca, pueden ser tenidos en cuenta por el juez de oficio, porque, a pesar
de todo, no hace con ello una aportacién de hechos y no atenta al prin-
cipio de justicia rogada, y porque, en tultimo extremo, éstos se pueden
calificar de hechos evidentes” (Op. cit,, p. 244).
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siempre que se observe, a sus efectos, el requisito de la convo-
cacion mediante avisos publicos... A este tenor, podria citar-
se cuanto en el espacio tiene existencia perdurable y no tran-
seunte, cuanto aparezca y se difunda con documentada pu-
blicidad. ;Qué hecho o cosa, entonces, quedaria fuera de la
cultura donde se cumple el prodigio por el cual cesa la prohi-
bicién que gravita sobre la ciencia privada? ;Qué suceso po-
dria no ser notorio? Sdlo aquéllos que se encierran en el
circulo personalisimo de lo intimo y confidencial.
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R - SOCIOLOGIA
Las dos tendencias

Lo notorio es una creacién de la psicologia social. Y la
sociologia, cuyas magnificas vislumbres, en los tiltimos afios,
dejando atras las conquistas de Spencer y el positivismo para
responder a demandas méas profundas, asombran a la par que
seducen, reivindica dentro de la ciencia, como propio de su do-
minio, el conocimiento sistematico de los fenémenos psiquicos
engendrados en la sociedad.

Muchas son las tendencias que rivalizan al definir el
objeto sobre el cual fundan su autonomia, y mas son los ma-
tices en que cada tendencia se diversifica. Pero, a los fines de
una primera orientacién, alcanzan las dos lineas generales
que ofrece Spann (??9), discerniendo entre concepcién indivi-
dualista y universalista, por la diferente estructura en que la
sociedad puede ser concebida:

como realidad de realidades autarquicas, suma de indi-
viduos; y como realidad nueva y constituida, producto dis-
tinto con razén y voluntad propias.

Los problemas psiquicos (objeto y técnica), en sus cone-
xiones con esas dos realidades, se estudian, naturalmente, de
acuerdo con la manera de interpretarlas:

adaptando a lo colectivo la psicologia de lo individual; o
investigando, bajo el concepto de autonomia y unidad que
hoy impera, los valores tipicos y diferenciales que estética y
dindmicamente corresponden a la sociedad.

INDIVIDUALISMO

1. Generalidades

. En una organizacion donde el individuo es lo fundamen-
tal, las manifestaciones del espiritu comutn no podran distin-
guirse mucho, en esencia, de las que proceden exclusivamente
de aquella unidad basica.

(229) Filosofia de la Soczedad ps. 15-22, Contr., ROMERO y Puccia-
RELLX, Légica, p. 125.
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Existe, pues, un término conocido que, por lo menos, pre-
domina en “Yensemble”, expresiéon de Comte, en grado sufi-
ciente como para estimar los resultados (individual y co-
lectivo) desde el vértice de las mismas causas y las mis-
mas normas.

La psicologia social procede racionalmente porque el
hombre, eleménto primario del grupo, es un ser de razén. Y
puede juzgarse de la capacidad colectiva, con referencia a la
cultura media, de su habilidad para descubrir, apreciar y de-
fender verdades, por lo que ya se conoce del individuo y de
sus aptitudes psiquicas.

Las teorias sobre lo notorio requieren esa asimilacion,
que no se admite mas en sociologia; todas se empefian, directa
o indirectamente, en demostrar la identidad légica entre di-
cho instituto, obra de la psique social, y la prueba, obra de
las partes (individuos), valorada por el juez, pues, en defini-
tiva, lo que ambicionan es justificar una suplantacién.

2. La Opinién Publica y lo notorie

Hay, sin duda, un parentesco entre la Opinién Publica
y lo notorio, dado su origen comtn en la psicologia social. No
tanto lo notorio como valor incorporado y quieto en la cul-
tura media, sino como valor en actividad, pugnando a través
del anélisis colectivo por imponer una conclusién irresistible.

A. Poco es lo que puede aprovechar lo notorio de esta
comparacion. Empezando porque se discute en filosofia si la
opinion constituye o no un factor de la verdad.

Habria, entre ambas, para la metafisica, una esencial an-
timonia. La opinién radica en el creer, y entre el creer y el
saber median irreductibles disonancias.

Kant (230) se avoca resueltamente el asunto, que ya en

(230) KaNT, estudiando la creencia (das Fiirwahrhalten), por sus
relaciones con la conviccion, seflala en aquélla tres grados: la opinién,
una creencia que tiene conciencia de ser suficiente tanto subjetiva como
objetivamente; la fe, una creencia subjetivamente suficiente, pero con-
siderada objetivamente insuficiente; la ciencia, una creencia suficiente
tanto subjetiva como objetivamente. Afiade que la suficiencia subjetiva
se llama conviccién (esto es, “para si mismo”); y la objetiva, certeze
(“para todo el mundo”). En £in, advierte que para tener una opinién
se requiere un saber cierto. (Critique de la Raison Pure, trad. de TREME-
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la antigiiedad filos6fica desflorara Platén. Aludese, también,
a un poema de Parménides en que es comentada la misma
antitesis. Del libro “Sobre la naturaleza” perdura, ademas,
un fragmento en el cual Empédocles describe a la opinion co-
mo un fruto variable de los sentidos, y a la verdad, substan-
cia de la ciencia, como producto laborioso de la razon,

En la actualidad el criterio ha declinado en su radicalis-
mo. “Identificada la opinién con la firme creencia o con la
fe, supone la absoluta verdad de lo afirmado”. Ya no implica-
ria duda, por contraste con el saber. Aun cuando esta acep-
cién no tiene el consenso uninime de la filosofia, importa re-
cordar que, segiin Ferrater Mora, “tal es el caso de la llama-
da Opinién Publica” (23),

B. Antes de que la moderna sociologia la analizara en su
raiz y en su estructura, la Opinién Publica era concebida, mas
bien, como una fuerza o un poder. En esta segunda modali-
dad pertenece a la ciencia politica.

Aunque se organizé como poder solo en los dos Ultimos
siglos, especialmente después del 89, se hizo sentir como fuer-
za en todos los tiempos, latente o manifiesta, embridada o
avasallante. La conocieron en diversas expresiones, hostiles o
propicias, las reptiblicas griegas. Llen6 la historia romana de
ejemplos gloriosos o lamentables. Prolongése, después, con
vida subferranea o potencial; a las veces, estallaba en brus-
cas irrupciones, ora progresistas, ora reaccionarias. Final-
mente, bajo los auspicios de la Enciclopedia, reclamada por
la nueva causa de los pueblos, parte directa en las institucio-
nes que concurrié a fundar, aquella fuerza desordenada se
reintegré a un estado propio, erigiéndose en poder. Pero, to-
davia, mucho le falta en su evolucibén; todavia sufre graves
perturbaciones y cae en frecuentes extravios. Con todo lo
que significa y lo que promete, mal ejemplo resultaria para
lo notorio. Juzgandola en su historial contradictorio, y a la
luz de los comentarios que suscita entre los pensadores, no

SAYGUES y Pacaup, segunda parte, cap. II, sec. 3%: “De l'opinion, de la
science et de la foi”, p. 635.

Puede remendarse aun el concepto de Santo TomAs: “si la inteligen-
cia se inclina més a un lado que a ofro y lo hace con vacilacién y timi-
dez, esa es la opinién”.

(231) Diccionario de Filosofia, verb. “Opinién”.
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seria muy favorable el saldo que se extrajera de tantos y tan
encontrados juicios como-los que se pronunciaron, a su res-
pecto, desde Tucidides y Protagoras hasta Rousseau y D’Alem—
bert (282).

3. El fundamento comin

En las explicaciones sobre la gene51s de lo notorlo se ad—
mite, sin demostrarlo, un proceso naturalmente racional.: :

Viejos idealistas, impresionados por el ritmo ascendente
de nuestra civilizacién que, en medio de sus vicisitudes, reve-
la fuerza propia y directriz, equivalente a voluntad congéni-
ta, acuden a una especie de tendencia inmantada en sentido
racional. Asomandose a las épocas iniciales, también la Histo-
ria evoca, para justificar esa persistencia afirmativa; innatas
virtudes sociales que actuarian sobre las relaciones: mutuas,
obligandolas a desenvolverse logicamente (233),

El Derecho, en la notoriedad, adoptd este sistema;: blen
que tampoco le correspondia elaborarlo. Y, en lo que le afecta,
confié la orientacién de las actividades que habrian de estruc-
turarla en una verdad, al impulso esclarecedor y constructivo
que existiria en toda asociacion de hombres por el sélo hecho

Sy

(232) ProTAGORAs confiaba en la influencia de los oradores sabios
para que el pueblo exteriorizara buenas resoluciones. Por eso, ha sido
Hamado el precursor de ROUSSEAU en cuanto a su “volonté générale”.
Pero en la Repiblica se la califica de “irracional”. No asi en “Politica”
(lib. II) donde se consigna que “la multitud juzga mejor que uno solo”.

No tendria objeto el simple acopio de pareceres formulados desde
uno y otro campo. La Opinién Publica, después de RoOUsSEAU y D’Aram-
BERT que la defendieron, se ha impuesto por si sola como un hecho esen-
cial a Ia vida publica, y sblo cabe, ahora, entenderla y exphcarla men-
tificamente.

(233) BERR, en el prélogo a Lo Tierra antes de la historia de, PE-
RRIER, describe la actuacién de los factores que en una etapa remota ,em-
pujaron a la humanidad por el cauce de la evolucién psiquica. Junto
al elemento constante de que se hizo abuso con el nombre de Finalidad
o Idea concurri6 el elemento contingente que se denomina Cambio
(fortuito u orientado). El factor légico sustenté la ley interior que en
toda agrupacién humana defendia la continuidad propia, reteniendo lo
que le convenia y reaccionando, luego, de acuerdo con lo que. se in-
corporaba. BERR concibe tal “légica”, ampliamente, como el, “buen uso
del espiritu”,” que rige esa tendencia y, merced al mutuo auxilio rque
se establece en la comunidad, consagra, sucesivamente, sus fmahdades
La misma légica en su 1ncesante y progresiva labor, acaba determman,
do una conciencia social. . ,
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de’ és‘dciarse. La -convivencia facilita los -encuentros, y, por
tarnto, 1a discusién entre los diferentes juicios individuales.
Supuesto un racionalismo natural, la discusién comprenderia
el analisis y la critica, tendiendo a las comparaciones proce-+
dentes, para forjar, por acuerdos sucesivos, el triunfo de la
conglusién mas ldgica. ;

Tiranti (23¢) fué de los primeros en aqullatar el valor de
las consideraciones expuestas, adaptandolas al objeto de una
concepcion original sobre las pruebas, refundidas en la Opi-
nién Publica, especialmente la notoriedad y la fama. Toda
agrupacion de seres racionales intensificaria, en conflictos
inevitables, hasta por el mero estimulo de la rivalidad, su
tendencia ingénita hacia el libre examen y la confrontacién
medlata, con provecho, smmpre, de la verdad, porque, en ese
ejercicio, “la correzione é intuitiva”, teniendo, in seé, como
tiene, “una virtualita propia di discriminazione” que le per-
mite deducir lo que proceda y acumular sistematicamente las
resultancias. Iria sumando, asi, los pertinentes saldos obteni-
dos, hasta precipitar, con su peso, los fallos especificos de la
Opinién Publica.

4. Critica

;Existe, en la asociacién, como en el individuo humano,
esa tendencia racional? Ded(izcase, entonces, admitida la dis-
posicién esponténea de la sociedad hacia la “costruzione sis-
tematica” del pensamiento, la existencia, a lo maés, de una
s1mp1e aspiracién, y, en los efectos favorables que se esperan
de su influjo, una simple posibilidad. ;Podrian sat1sfacer!
acaso, esta mera inclinacidn, esta esperanza?

La relatividad concerniente a la eficiencia, agravase con
la que imponen las circunstancias del planteamiento. Proce-
dera logicamente la sociedad, por instinto racionalista, pero
lo hard, en todo caso, respondiendo a sus propios motivos,
conforme a sus premisas. Nada impide concebir, por tanto,
que una conclusién opuesta a la verdad estricta sea vital-
mente légica para el sujeto colectivo. :

- Habria atin que discutir el postulado 1n1c1a1 debido, en
cle_rto modo, a Stein, que hace mérito de la extensién colectlj

(234) L’Opinione Pubblica nei suoi rapporti con- la prova.
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va, por el mayor ntimero de participes en el anilisis critico,
para garantir la eficacia de las verificaciones. Diré, sélo, que
por esa expansion, el circulo, al ensancharse con las dedue-
ciones sucesivas, cada vez mas indirectas, se apartara, tam-
bién, cuando no se desvie, del centro en que se encuentra el
hecho observado, y la mente que juzga se alejara a posi-
ciones derivadas que haran mas remota y mas débil la vision
psiquica de la realidad (235).

'UNIVERSALISMO

1. La sociedal, ser distinto y auténomo

Es el concepto que prevalece actualmente. Para demos-
trarlo, no creo que sea menester un estudio profundo del tépi-
co ni de sus derivaciones (materia de los paragrafos subsi-
guientes) dentro de la sociologia moderna, invadiendo sus
extranos dominios, lo que rayaria, sin una versaciéon especia-
lizada, en culpable irreverencia. ,

La nocién de una realidad colectiva, organicamente di-
ferenciada, con su “pluralismo psiquico”, para usar las pala-
bras de que se vale Gurvitch, sus normas, sus causas y sus fi-
nes, estd hoy impuesta. Durkheim (236), definiéndola en el
orden comun de la conciencia, la ‘expone en diversos pasa-
jes. Las almas individuales, escribe, forman “una nueva in-
dividualidad psiquica”. Nueva y diferente. “Un todo que no
es idéntico a las partes”. Diferente en si misma y en sus ac-
tuaciones. “El grupo siente, piensa y obra de un modo muy
diverso del que siguen, aisladamente, sus miembros”.

Si existe una diferencia tan especifica, los estados de ca-
da “psiquismo”, individual y social, no pueden ser entendidos

(235) Un interesante pasaje de ARISTOTELES, en sus Analiticos, don-
de explica lo que deberd entenderse por anterior y mds motorio. Des-
pués de afirmar que los principios son causas de la conclusién, mas no-
torios que ella y anteriores, se vuelve contra la confusién posible entre
lo anterior y lo més notorio por naturaleza con lo anterior y lo més
notorio para nosotros. Esto 0ltimo es lo que estda més préximo a la sen-
sacién. Pero “considerado de una manera absoluta, el primitivo maés
notorio es el que mas se aleja de ella, porque lo mas lejano de la sen-
sacién es, precisamente, lo mas general, mientras que lo méas préximo
es lo particular; cosas todas, opuestas las unas a las otras”.

(236) Regles de la méthode sociologique, ps. 127-130.
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y estimados con un solo criterio, con una sola medida. Ni,
tampoco, sus respectivos efectos, que provienen de causas
distintas, inadaptables entre si. De tal forma, afiade el mis-
mo socidlogo, que “la conciencia colectiva es irreductible a la
suma de las conciencias individuales y a su simple inter-
accion” (7). Cada una requiere su propio examen, dentro
de su propio 4ambito. “No podra comprenderse nada de lo que
en el grupo ocurre, partiendo del individuo aislado.” Mas
aun: “siempre que un fenémeno social sea directamente ex-
plicado por un fenémeno de psicologia individual, puede te-
nerse la seguridad de que la explicacion es falsa”.

1a teoria de lo notorio presupone, justamente, una equi-
valencia entre ese producto social y la prueba, producto in-
dividual. Funda sus valoraciones, entonces, sobre un criterio
esencialmente inadecuado, que estd en pugna con los prinei-
pios de la sociologia. ‘

%. El racionismo a priori

Existe, pues, un “psiquismo colectivo”, independiente del
individual. Mas no puede acepfarse, en la doctrina universa-
lista, el criterio que lo hace racional porque racional es el
individuo. Sin embargo, la razén estid por sobre todas las co-
sas, y la sociedad podria espontaneamente respetarla. ; Es asi?
i Rige, como foco solar de un orden superior, ese “racionalis-
mo universal y necesario” que proclama Durkheim, elevan-
dose hasta las ideas eternas de Platéon? Aunque diferentes,
¢no pueden encontrarse las dos psicologias por los caminos
de una misma Ldégica?

Ya Comte habia depositado su confianza en la accion di-
rigente y creadora del “bon sens”, transfundido en la “raison
publique”, suprema causa natural que preside la evolucion
del intelecto humano, acreditando una “sagesse universelle”

(237) Y no sdlo irreductible. Segin DURKHEIM, preexisten en la
conciencia social, “que no equivale absolutamente al tipo medio de los
individuos que la forman”, tendencias y pasiones colectivas sui géneris,
¥, aun mas, contrarias a esos individuos. Reitera, luego, que la psique
social existe antes de penetrar en la individual, y “no tiene nada que
ver con su cristalizaciébn en las instituciones o su expresién en sfmbo-
los juridicos, morales y religiosos” (Le suicide, ps. 345-363).



190 LORENZO CARNELLI

de:la cual seria un “simple prolongement” toda la produc—
cion del espiritu. - - - : : T

Pero este parecer no ha side aceptado unanime ni um~
formemente. Y cuando se le acepta, es sb6lo en los grandes
finales, al cabo de las etapas o los ciclos de la vida social, que
obtiene su comprobacién. Tomada en conjunto, o en largos
periodos, la historia de las sociedades ofrece indudable cons-
tancia con la reduccion progresiva del caos hacia la organiza-
cién, y en el afianzamiento del orden por el predominio de
lo racional sobre lo irracional. Pero la situacion difiere en
el trayecto; y con la situacién cambia el problema, cuando se
desciende a lo circunstancial y episoédico, enhebrado en la
linea sinuosa que trazan los dias. :

Una de las primeras reacciones contra el exagerado optl-
mismo de los racionalistas a priori emergié de Spencer, cu-
yas ideas guardan, empero, cierta relacién con el positivismo
comtiano. El insigne filésofo apeld, para interpretar los he-
chos sociales, a la psicologia entera, y, por consiguiente, hubo
de reconocerle su posible cointervenciéon al elemento irra-
cional.

Otras fueron mas radicales. Y alguna, como la de Pareto,
sostuvo ponencias diametralmente opuestas. Segun el origi-
nal autor del “Trattato di Sociologia Generale”, la vida social
se concreta en resultados fortuitos de acciones alogicas; por
lo mismo, y también porque en todo fenémeno que dentro de
ella acaezca se oculta un residuo inaccesible, un residuo que
nunca logramos reducir, todo fenémeno de esa indole escapa-
ra, siempre, a nuestro conocimiento, a nuestra explicacién
licida. “Sostenemos, arguye, que una sociedad dirigida ex-
clusivamente por la razén no existe ni puede existir, no por-
que los «prejuicios» alejen a los hombres de los enunciados
que dicta la razoén, sino porque nos faltan-los datos del pro-
blema, que debe ser resuelto por raciocinio légico-experi-
mental” (238).

Volviendo al criterio mas autorizado, me atrevo a soste-
ner que el racionalismo de caracter individualista, existente
aun, es, en las sociedades, resabio de pretérita inorganizacién.

(238) DBORKENAU, Pareto; MEDINA ECHAVARRIA, Sociologia Contem-
pordnea, cap. VII. S
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Héganse a un lado los temas colaterales como el relativo al
origen del conocimiento que fisiélogos notables atribuyen a la
energia organica, sensorial o tréfica: el hombre, tal como es
ahora, se eleva intelectualmente por medio de la razoén. En
cambio, 1o que méas importa al organismo colectivo entregado
a sus necesidades, lo que tiende a imponer y que, al imponer-
se, representa socialmente un progreso, es la funcién. Irreso-
luble antagonismo. La sociedad progresa organizandose fun-
cionalmente: negacién de la individualidad en sus atributos
constitutivos, fisicos y morales.

‘Muchos conflictos ideolégicos, muchos que estallan, so-
bre todo, en el terreno de ciertas actividades, son una conse-
cuencia de-esa pugna entre la razoén, como individualmente
la cultivamos, y ‘la funcidn, como tiende a prevalecer en la
sociedad. El efecto absorbente de esta iltima, a medida que
se desarrolla y crece, avasalla cuanto sirve a sus finalidades,
metodizadndolo. En tal forma ha instituido todo un sistema, la
funcién-racional, que es la que menos conviene al individuo
en su libertad y en su razon.

No se trata de un fenémeno aislado, ni de un incidente
de circunstancias. La industrializacién moderna ha creado un
nuevo dogma: la funcién. Dogma que tiende a prevalecer en
todas las organizaciones del Estado. Tal como el “taylorismo”,
pero en vias paralelas, marchan otras coordinaciones a ex-
pensas del individuo. Segiin Mannheim, desarrollariase el pro-
ceso por impulso propio, como una suerte de “autorraciona-
lizacion” (2%9), invadiendo nuevos y diferentes espacios. Pre-
supone el ideal de un dominio regulado y légico de las activi-
dades, que en su expresion mds alta refleja lo que se deno-
mina “orden”. Regulado y l6gico en beneficio de la funcién
para asegurar su rendimiento; conforme, entonces, con sus
razones, que son razones ya comprometidas. No hay que de-
cir dénde esti el enemigo ni como se le sacrifica. El progreso
es; en gran parte, la historia del holocausto individual.

Lo es no tanto a causa de una inmolacién directa. Lo es
porque aquella racionalizacién tiene que gravar, con sus pro-

(239) MAaNNHEIM, El hombre y la sociedad en la época de crisis,
p."58.. Se habla, ahora, de racionalizacién funcional, no racionalismo
{secundum rationem), tal como se venia entendiendo. Infra, nota 241.
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pias razones, los principios, los sistemas, los modos ideologi-
cos. Lo es porque este gravamen importa una supeditacion o
cercenamiento de la propia independencia espiritual.’ E1 mis-
mo socitlogo ha escrito (24%): “la escuela de la racionaliza-
cién funcional es eximir al individuo medio del pensamiento,
de la inteligencia, de la responsabilidad, y traspasar esas fa-
cultades a los individuos que dirigen la racionalizacion” (34),

Parece aventurado, pues, sino incorrecto, establecer en ese
dudoso y hesitante “psiquismo”, —conjeturando, por la ma-
nera de exteriorizarse en ciertos fendémenos sociales como
puede ser la razén que ordene la marcha del pensar colecti-
vo—, un criterio de verdad que substituya o elimine, por in-
necesaria, a la prueba. La sociedad o el grupo vertebrado no
procederan como ‘“seres ilogicos o aldgicos, incoherentes y
fantasticos”. La persistencia de los grandes totales en una
direccién determinada obliga a creer en cierta voluntad guian-
do el movimiento general hacia el progreso comun, asi como
también en un centro, mas arriba, de donde saldran las nor-
mas que encauzan la actividad interior de los juicios sociales.
Pero las caracteristicas de los fené6menos mas destacados en
aquel movimiento denuncian que la voluntad susodicha y, por
encima de ella, el motor psicolégico y, tal vez, sus principios,
no equivalen a los que dirigen nuestra actividad subjetiva. Si
existe un “psiquismo” social perfectamente diferenciado, y
es, también, racional, la semejanza, al respecto, con el indivi-
duo, quedara sélo dentro del género: esencialmente otra se-
ra la logica, asi como otra, la psicologia.

Para terminar con esta recapitulacién, dos observaciones
mas: 1° las resultantes que la sociedad o el grupo conquista,
incorporando a su haber los valores que aquéllas constituyen,
en los cuales se fundan inmediatamente para lograr otros me-
jores, marchan a través de incesante contradiccién, que ha de
existir, es de suponer, en el propio ambito de la conciencia co-
mun; 2° la psique social si estd bajo la razén (razén colecti-

(240) Op. cit,, ps. 62 y 63.

(241) Sobre el significado correcto de la palabra ‘“racionalidad” en:
ésta y otras aplicaciones anilogas, SAMPAY, op. cit., cap. IV: “El irracio-
nalismo violento como expresion politica de las masas”; especialmente,
ps. 248 y 249.
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va) y obedece a una légica (también colectiva), tiene, a lo
sumo, en este doble caracter, un poder apenas tendencial.

Durkheim, afrontando el grave problema de la formacién
y trascendencia del “psiquismo colectivo”, realza en éste la
necesidad y universalidad racionales, pero no tampoco en
concepto de infalibilidad. “La mas alta forma de la vida psi-
quica, conciencia de conciencias”, dentro de la sociedad, si
busca su rumbo, no siempre lo encuentra. Si esta constituida
por ideales, si también los genera, no se impone en ninguno
mediante una “coaccién” incontrastable. Si participa, conclu-
ye Gurvitch, “en el mundo de las ideas y los valores”, puede
también desviarse en una parabola incomprensible, pues es-
ta, a ese respecto, “en la misma situacion que la conciencia
individual”.

3. Un fondo psiquico siempre indescifrable

Habra, entonces, un “psiquismo colectivo”, que se desen-
volvera con su légica y su razén. Pero estas aserciones sirven
para plantear mas definidamente el problema; no para resol-
verlo. Todavia permanece oculta la fuerza que administra el
orden a que deben ajustarse los fenémenos sociales. Se ve
caer la manzana del arbol, ignorandose el principio a que
responde (2%2). La sociedad guarda en sus profundidades, aun
para la ciencia, un fondo enigmatico.

Los socidlogos que ahondan en la diseccién para descu-
brirlo se encuentran sélo con su complejidad inextricable.
Uno de ellos recuerda, con Proudhon, que toda realidad es
compleja. Unicamente el ideal es simple.

Complejidad que no se manifiesta con iguales sintomas
en todos los seres colectivos ni, dentro de cada ser, en todos
los momentos de su existencia. Las sociedades difieren entre
si, por sus formas y tipos, y todas estas diferencias suelen co-
existir, sin embargo, aun en la mas perfecta, con diversa es-
tructura organica y multiples densidades, desde la especie
social que culmina en el desideratum de la comunién psiquica

(242) “Lo hecho por NEwWTON al tomar la manzana que cae del 4r-
bol, no como una manzana, sino como expresién de la ley de gravedad,
todavia no ha tenido lugar para los fenémenos animicos y culturales”
(MANNHEIM, Op. cit., p. 27).

PL 7
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hasta la que se disuelve en las dispersiones negativas.de la-
multitud (243). ’

.Complejidad que importa, mas bien, contradiccién. Por
entre esta contradiccion se amasan las soluciones colectivas,
que afirman el progreso, fruto, entonces, de tierra abonada
con injusticias y errores. Los pequefos problemas del transito
pagan por la conclusion victoriosa.

Toda sociedad, aun la mas normal, o en sus periodos mas
normales, tiene, en efecto, algo de multitud. Manifiesto, es-
pecialmente en la periferia; o inmerso, pero activo, con irrup-
ciones bruscas o deslizamientos insensibles: el tumulto mate-
rial o la corrosién insidiosa de las ideas y los propésitos. Lo

(243) No es posible establecer, por eso, una proporcién entre la
sociedad y la intelectualidad, pues la primera tiene infinitas expresio-
nes, ¥y la segunda variada significacién. GINsBERG (Manual de Sociologia,
p. 213) escribe, sin embargo: “Comunidades y sociedades pueden obte-
ner cierta medida de unidad, pero cuinto mayores son, menor parece el
nivel intelectual del grupo tomado como un todo”. En cambio, TILLICH
cree (Masse und Geits) que “si el individuo es mds inteligente, la masa
es mas genial; su sentir simple y fuerte puede originar, en un mo-
mento dado, una decisién mas justa”. MANNHEIM (E! hombre y la so-
ciedad, p. 67) sostiene, en fin, que “el gran nimero” no condiciona sélo
irracionalidad, ni que lo irracional es pernicioso en todas las circuns-
tancias; pero admite que “el hombre en masa estd mucho mdas facil-
mente expuesto a sugestiones, explosiones de impulsos no dominados y
regresiones psiquicas, que el hombre aislado e inserto en pequefias aso-
ciaciones”. Como se ve, la diversidad, aunque grande, puede resolverse
en algunas proposiciones coincidentes.

Una apreciacién cientifica sobre el indice mental de la multitud
o de la masa en si y en relacién con el individuo, deberia poner a salvo
la diferencia de causas, fines y procederes en cada psiquismo, pues de
otro modo se incurriria en calificaciones de sentido personal, como las
ya citadas de LE BoN y SIGHELE (Supra, nota 221).

La comparacién entre la sociedad y el individuo abraza otra clase
de valores. Estudiase, también, la influencia que la sociedad ejerce en
torno, y sus efectos, a veces negativos. El desarrollo de este problema
puede llevarnos hasta la Criminologia, especialmente en la parte domi-
nada por las escuelas sociolégicas. Es de sefialarse aqui, la importancia
que se les atribuye a los medios o ambiente sociales. En este cuadro tiene
su puesto DURKHEIM, autor de la “normalité sociale du crime”, frente a
TARDE, que es anormalista. Se refiere, precisamente, a un tipo medio, que
juzga, por ello, normal. He aqui sus palabras: “Un hecho social.es
normal para- un determinado tipo social, considerado éste en una fase
determinada de su desarrollo, cuando se origina en el promedia de las
sociedades de dicha especie examinadas en la fase correspondiente de su
evolucién”. (V. algunas precisiones de conceptos en LOPEZ-REY y ARROJO,
Tendencia, mundo circundante y personalidad). .



EL HECHO NOTORIO ‘ 193

irracional no ataca Ginicamente lo fisico ni con fuerzas tan sélo
fisicas. .

Precisamente, lo peor en la eterna lucha. es que lo irra-
cional ataque los valores elevados. La moderna sociologia in-
terpreta la catastrofe que sufre la humanidad, en esta hora
confusa, como una explosién de la irracionalidad latente en
las sociedades. Y atribuye la breve preponderancia de la
ultima, en ciertas zonas, a que los resortes superiores confia-
dos a lo racional estaban mellados y herrumbrosos. Mann-
heim habla, por su parte, de la destruccion que procedié no
tanto de las fuerzas regresivas como de la falta de forma en
los grupos sociales “que hubieran podido oponer resistencia
contra el . irracionalismo unilateral y que perdieron de un
golpe la fe en el poder de la razéon como formadora de la
sociedad”.

Entre las complejidades aludidas, inherentes a todas las
sociedades, esa coparticipacién de fuerzas contrarias, que al-
gunos pensadores juzgan Util, es la mas peligrosa. Porque lo
irracional no se presenta siempre difundido o entremezclado.
Forma también sus nucleos. Tiene su bandera. Hasta dispone
de instituciones, esposadas, habitualmente, contra su voluntad,
por el orden instituido, pero que, en cualguier momento,
abusando de su vigor fisico y de la anemia circundante, asal-
tan las posiciones oficiales y se imponen con su embozada
primitivismo.

Existe la “coetaneidad de los no coetdneos”; superviven-
cias paleoliticas junto a las mas depuradas formas de la civi-
lizacidon, restos o derivaciones de institufos barbaros alter-
nando.con los més finos y nobles exponentes de la virtud
ética, mental o artistica, especies de todos los tiempos que,
aunque reunidas, no pueden contemporizar lealmente, como,
segun la comparacién del propio Mannheim, conviven en las
viejas catedrales, “roménticos muros, columnas géticas y de-
corado barroco”.

Si persiste, a pesar de todo y de todos, un sedimento
atavico, reserva de prehistoria que influye en la conducta
social, factor decisivo en los trastornos, habra siempre una
fraccién arbitraria y ciega en las causas determinantes, y, en-
tre los efectos, una parte de azar. Trozos considerables se subs-
traerén a la razén analitica y a sus intentos de légica, para
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quedar expuestos a lo irracional. O sea: a lo imprevisto. Por—
que lo irracional escapa a la prévision y al calculo.

El mismo Durkheim reconoce la preexistencia de un
psiquismo arbitrario, una vida subyacente, dificil de compren-
der (?%4). Y cuando, sugestionado por su racionalismo aprio-
rista, después que sometid la conciencia individual a las cadti-
cas impresiones de los sentidos, quiere identificar la concien-
cia colectiva con la razon, Gurvitch, que no le escatima su
homenaje al hombre de ciencia, le censura al retérico sus
“contradicciones”, acusandolo de negar lo evidente al des-
conocer en esta segunda conciencia la participacion de lo sen-
sible, opuesto al Logos.

Todavia le recuerda que habia consentido en la presion
de factores tan irreductibles a una conciencia pura como los
péanicos y las cobleras sociales, asi como de otros, mas durade-
ros ¥ nho menos positivos, como las tendencias y las aspiracio-
nes. Refutando su concepto sobre la “universalidad 1dgica”,
le contrapone el argumento de una realidad diferenciada en
naciones, y las naciones en grupos, todos con sus particulares
conciencias y todas las conciencias en batalla. Aun maés, obser-
va: cada conciencia ;no se contradice a si misma en diferentes
momentos histéricos? Y en cada uno de estos momentos, den-
tro de cada unidad, ;no aparece todavia, desgarrada por sus
antinomias y escisiones? (245). p

DIFERENCIAS TIPICAS A CONSIDERAR

1. La voluntad colectiva

Siendo independiente y propic el psiquismo del cuerpo
social (con respecto a los psiquismos individuales), han de

(244) “Hay toda una vida colectiva que esti en libertad. Corrien-
tes de innumeras clases van, vienen, circulan en todas las direcciones,
se cruzan y se mezclan de mil maneras, y precisamente porque estan
en un perpetuo estado de movilidad no llegan nunca a concretarse en
una forma objetiva. Hoy es un viento de tristeza y desdnimo que.se
abate sobre la sociedad; mafiana, por el contrario, un soplo de alegre
confianza que levantarid los corazones” (Le suicide, p. 356).

(243) * GURVITCH, como ya se anotd, refuta las ideas de DURKHEIM
sobre la conciencia colectiva, “fuente de la racionalidad universal”, que
terminan identificando esta conciencia con el Locos (Las formas de la
sociabilidad, sec. II). Niega, sobre todo, que sea trascendente y no in-
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serlo, también, los elementos o fuerzas que lo constituyen.
Estas nuevas caracteristicas, en lo particular, refuerzan la
tesis adoptada. Habra de tolerarseme, pues, algunas considera-
ciones mas, —aungque no observen la deseable ilacién cienti-
fica—, en torno a dos o tres puntos de importancia; mucho
es el material que demuestra la improcedencia en que se incu-
rre al juzgar las dos psicologias con un mismo ecriterio filos6-
fico y juridico.

La voluntad, por ejemplo, no se produce ni se manifiesta
en las sociedades como en el hombre. No obedece a iguales
motivos ni tiende a iguales objetos. En fin, los motivos y los
objetos en la sociedad y en el individuo no son, tampoco,
iguales, ni siquiera equivalentes.

;Depende, acaso, del nimero congregado en una “cer-
chia”, de la densidad corporativa, del tiempo, de la estabili-
dad?. Por lo pronto, cuanto mayor es el grupo mas reducida
se torna la base comtn de la volicioén: concepto de eminentes
socidlogos, como Ginsberg, quien sentencia: “Lo que es gene-
ral en la accién colectiva no es voluntad, y lo que es voluntad
no es general”.

Hans Freyer ha sostenido que no debe confundirse la
sociologia con la ciencia del Logos (voz multivoca entre cu-
yas acepciones se halla la que conviene a la razén). El ente
colectivo es realidad. Y como realidad subordina a la misma
todos sus fines. No podria entenderse, por tanto, que tuviera
objetivos intimamente auténomos. Estos objetivos son acce-
sibles sdlo para el investigador individual, que los busca por
encima de sus intereses, a pesar de sus conveniencias y afec-
ciones personales. En la sociedad, los propios actos psiquicos
vienen a ser resultados.

manente, pues “siempre estd fundada sobre la reciprocidad de perspec-
tivas entre el psiquismo individual y el psiquismo colectivo, que no son
sing dos comnsideraciones abstractas sobre aspectos de la totalidad con-
creta de lo psiquico”. Y a renglén seguido: “Esta conciencia colectiva
nada tiene que ver con el mundo espiritual y supratemporal”, pudiendo
intervenir en él tanto como alejarse de su camino. En fin, resume: “la
conciencia colectiva no es ni armoniosa ni unificada; hay unae pluralidad
de conciencias colectivas en toda sociedad, y sus conflictos suelen ser
més agudos que los conflictos de las conciencias individuales” (Op. cit.,
p. 136).
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La voluntad colectiva requiere el estimulo de la pasion.
Como acontece, practicamente, en el individuo. La diferencia
estd én la naturaleza de esa pasion (jexiste, socialmente, la
pasién pura de la verdad?), y en que, concibiéndose mas alta
de los actos colectivos una conciencia originaria, habria siem-
pre que distinguir segiin la conciencia de que se trata, in-
dividual o colectiva.

Esta pasion tiene en la sociedad un campo sin barreras
para desahogarse. No asi, o no tanto, en el individuo, que
puede sujetarla a un contralor intimo. En el individuo, la
voluntad domina a la pasién. Como a los instintos y los im-
pulsos. Acerca de ese dominio o mando sobre los fenémenos
psiquicos hay en filosofia opiniones que no les fijan limites.
En cambio, la voluntad social se halla al servicio de los inte-
reses o las pasiones o las necesidades.

Agravase el inconveniente si se acepta la tesis de los que
creen que la pasion es indispensable a la voluntad colectiva,
de modo que esta voluntad no podria moverse mas que bajo
su impulso; y, al hacerlo, contaminariase, a la vez, de sus ma-
les. La observacion se extiende a todo el psiquismo colectivo.
Sobre tal base, Ginsberg sostiene que en la vida asociada,
el pensamiento no progresa debidamente si no somete a la pa-
sién, y que se torna inefectivo si no despierta, empero, alguna
pasion.

Otra de las contradicciones con que se tropieza en socio-
logia: segln el mismo escritor, ese pensar colectivo necesita
“cierta distancia desinteresada” para expedirse regularmen-
te; pero la distancia provoca su aislamiento y determina su
pasividad. De ahi que: “o se pone demasiado lejos de las
emociones humanas” y se hace inactivo, o es “dinamico y vi-
tal” y se corrompe entre las larvas de la pasiéon que lo mo-
vilizaron (245).

2. La motivacién

Mientras la materia de la sociologia se caracterizaba pro-
gresivamente en objeto distinto, la sociologia fué definiéndo-
se como ciencia aparte. No disponia, al comienzo, de métodos

(246) GinsBeERG, Manual de Sociologia, ps. 212-213.
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propios, por lo cual, relacionandose dicha materia con la de
otras disciplinas, descansé la sociologia en los métodos de ca-
da una de éstas, segiin conviniera al caso. Ahora, demarcada
en sus caracteres diferenciales, y con problemas que trata de
hacer exclusivos, repudia los anteriores modelos y se esfuer-
za en construir un sistema particular. Si consiguié o no su
proposito, y hasta qué grado lo consiguid, es asunto a diluci-
dar por quienes posean bastante competencia a ese fin (2%7);
entre tanto, no parece dudoso que los principios y las nor-
mas de las otras ciencias resultan inadaptables a los fenéme-
nos correlativos de la vida social.

. Los deslindes méas dificiles de establecer corresponden,
precisamente, a la sociologia, la psicologia social y la psico-
logia general o, por lo mismo, a la filosofia. Pero, aunque la
separacién no se presente con la debida nitidez, los fenome-
nos aparecen en sus campos respectivos siguiendo leyes pecu-
liares. La formacion de los actos psiquicos dentro de la so-
ciedad tiene sus causas, y si éstas reciben el mismo nombre
que las determinantes de los fenémenos psiquicos individua-
les, tales causas, en si y por. las reglas que observan, se espe-
cifican y distinguen de un modo esencial. Podria llegarse, en
ultimo término, a la razén de causalidad: las diferencias no.
dejaran de manifestarse. Acéptase, por ejemplo, una distin-
cién primera entre la causalidad que acata por fuerza la na-
turaleza y la causalidad que por razon cumple el hombre.
Pues bien, cabe todavia otra distincién. ;No se percibe para
los fenémenos sociales, una. posibilidad intermedia donde el
resultado surgiria de una conclusion racional, trabada y regi-
da, en gran parte, por relaciones necesarias?

‘'Wirth, prolongando a Mannheim (2%), estudia las se-
cuencias causales que se exteriorizan en el mundo social co-
mo en el fisico, y reconoce, también, su diversidad. El deter-
minismo que presupone la sociologia difiere, por su indole,
del gue ordena la mecéanica celeste de Newton. Este. determi-
nismo tampoco equivale al que mueve la mente individual.

Los hombres obedecen a una causa intima que no cono-
cen los objetos en la naturaleza: la motivacién. Tanto Mann-

" (287y ‘Tmeves, Sociologia y Filosofia Social.
- (248) Ideologia y Utopia, en el prefacio, p. XXI.
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heim como Wirth lo admiten. Pero los hombres no la co-
nocen en igual forma y grado como integrantes de la socie-
dad que individualmente. La sociedad en si representa, a su
vez, un estado distinto y distante del individuo, mas que el
estado del hombre como miembro social, La diferencia en la
motivacién tiene que ser, a su respecto, mas profunda.

La verdadera motivacion, no estrictamente el motivo, re-
sulta, ademas, impropia de la actividad colectiva. No existe
en ella, o, por lo menos, no existe con su mismo significado y
alcance. Unicamente en la conciencia individual concurren
las facultades supremas de anilisis, necesarias a su ejercicio
en el doble caracter subjetivo que comprende libertad y
eleccién. :

3. La objetividad

Fundamentales para el tema en examen las concepcio-
nes que sustenta la sociologia sobre los problemas de la obje-
tividad con respecto al observador.

Las enuncian, también, Mannheim y Wirth. “El observa-
dor se coloca dentro del fenémeno que desea observar”, y
solamente en esa posiciéon puede conocerlo, con lo que se im-
pone ya una divergencia de método para las disciplinas na-
turales y la sociologia.

Ocurre, pues, una interaccion forzosa entre el sujeto y el
objeto. Razén por la cual, el observador, “que forma parte de
la cosa observada”, estara “interesado personalmente en la
materia de su observacién”.

Es de suponer que el mismo fendmeno se produzca en
las otras aplicaciones de las facultades psiquicas. Entre ellas,
la relativa a la valoracién. El mencionado interés afectara,
en todas, a la imparcialidad ética de la funcidn consiguiente.
.Con uniforme intensidad? Debe presumirse que no lo hara
con idéntica fuerza cuando el sujeto es parte directa en el
hecho y cuando, por el contrario, se aproxima en lo posible a
la condicion de un tercero.

Si procede esa diferente actitud, con sus consecuencias, la
del observador y coparticipe en la formacién del hecho, y la
del que observa de lejos, casi desde afuera, contrarrestando
en lo posible el interés que pudiera influir en su &nimo, cabe
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deducir, a la vez, una proporcionada y también diferente ca-
pacidad de autonomia moral.

El juicio, en un caso, pertenecera mas al objeto; y, en
el otro, mis al sujeto. Aunque desapareciera la relaciéon que
presupone el concepto aludido sobre la objetividad, sera me-
nos dominante para quien no se mezclé a las causas genera-
doras, y menos aun, para quien procura aislarse en toda la
exterioridad que permite la abstraccién psiquica.

Un observador puede estar mas cerca del objeto que otro.
No guardan, desde luego, igual distancia, un testigo y un
juez: un juez que sepa examinar, por la introspeccién, en su
propio espiritu, las relaciones que lo vinculan al hecho, para
desasirse de ellas, erigiéndose en duehio de si mismo a la vez
que de la verdad.

Semejantes proezas de alta moral sélo puede realizarlas
€l individuo mediante su voluntad bien cultivada, en el fuero
legitimo de la conciencia, a cuyo contralor entrega todo lo
-que puede: las causas externas que gravitaron sobre el hecho
'y sus propios motivos personales. “Unicamente el hombre
-es capaz de autoconocimiento”, asevera Mannheim (2¥). Y
de autocritica. Unicamente el individuo puede convertirse en
materia de su propio andlisis, para conocer y valorar, ten-
diendo a la verdad estricta, los vinculos determinativos que
impone-a todo sujeto el objeto de su misma observacién.

COMPARACIONES
1. La Opinién Piblica en la actualidad

Entre las manifestaciones de la psicologia social la Opi-
nién Publica es una de las que han merecido mas atencién de
los investigadores (230). Tanfo en la realidad como en la

249) Op cit., p. 43

(250) Muy estudiada ha sido, etectlvamente en derecho constitu-
-cional como en sociologfa. Sin propésito de recomendacién, que es deber
.de quienes tengan autoridad para hacerlo, recuerdo, fuera de las citas
en particular: a DICEyY, Rapports entre le droit et lopinion publique en
Angleterre, por sus reflexiones sobre la influencia de ese poder sobre la
.accién legislativa; Hauriou, Principios de Derecho Publico y Constitu-
cional, Iib. I, cap. III, sec. ITII, en cuanto demuestra su importancia co-
_mo expresién de libertad; BAUER, Die off. Meinung und ihre geschichtli-
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ciencia tiene, actualmente, una estructura poco ha descono-
cida. Puede ensayarse ante ese nuevo aspecto un examen
comparatlvo para caleular por el valor que se le otorga a dl—
cha opinién, lo que puede valer lo notorio.

La Opinién Publica es, segin Menzel (?%1), un fendéme-
no de psicologia: naturalmente, de psicologia social. La cla-
ridad, el acierto y la fuerza de sus decisiones dependen, como
se ha establecido ya, de la integracién lograda por la psique
colectiva. Pero no en un orden proporcional y directo. A mas
de que en la Opinién hay juicio y hay voluntad que nunca
se desenvuelven de una manera uniforme y sincrénica. En
efecto, la Opinién mas decidida no es, siempre, la mas exacta
ni la mas justa. Lo que tampoco importa desconocer que esen-
cialmente constituye un fenémeno natural y legitimo.

“Expresion de la conciencia social reflexiva en mayor o
menor grado”, proviene, para Orgaz (?%2), de causas varia-
bles. En todas aparece la caracteristica de una peligrosa ma-
leabilidad. Cuatro son las categorias en que agrupa las “con-
diciones formales” que influyen sobre la Opinién Publica:

“La facilidad de las comunicaciones”, mudable en el tiem-
po y diversa en el espacio; puede resultar contraproducente
cuando, con los recursos técnicos de que se provea, caiga en
manos de quienes la aprovechen para objetivos deshonestos.
El peligro consiste siempre en la sugestiéon que favorece y
con la cual los grupos sociales se transforman “en masas de
reacciones automaticas”. La segunda condicién se refiere a

chen Grundlagen, por su fundamentacién histérica. Una resefia de las
concepciones cientificas sobre la Ipinién Publica, debidas a recomen-
dables autores (NIEBUR, BLUNTSCHLI, BIEDERMAN, DE SIismoNDI, ELLERO,
GaBBA, MINGUZZI, ARANGIO-RUIZ, ROMAGNOSI, HOLTZENDORFF, MAY), brinda
TamBORO, Opinione Pubblica, en Il Digesto Italiano, XVII. ERNEST MAN-
HEIM, La Opinién Publica, encara el problema en sus conexiones con el
publicismo. Otros aspectos: AYALA, Sobre Opinion Piblica, en revista
Sur, 1940, nov., p. 17. RobricUEz pEL BUsTO, La opinién publica, su con-
cepto y formacién, en “La Prensa”, 4 set., 1943.

KarrL MANHEIM, Ideologia y Utopia, p. 293, 5, ¥y A. MENZEL, Intro-
duccion a la Sociologia, cap. IX, 10, publican una bibliografia completa
desde el punto de vista socioldgico.

(251) Introduccién a la Sociologia, p. 264.

(252) Sociologia. Introduccion y Teoria del Grupo Institucionaliza-
do, ps. 165-168.
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ias informaciones, mas o0 menos incompletas o errdneas, a ve-
ces por obra consciente de actividades organizadas ex profe-
so, como la propaganda; situacién que puede agravarse con
las restricciones impuestas al ejercicio de la libertad de ex-
presién y discusion, lo que corrobora “cuan imperfectas son
las actuaciones de un genuino juicio publico”. Esta libertad
viene a representar la tercera condicidén, y no hay por que
decir edmo se la reglamenta, protege o anula. En fin, inter-
viene,' fundamentalmente, la “capacidad individual para con-
frontar los elementos de juicio”. No sélo es multiple: suele
hallarse aun bajo el influjo de circunstancias que, en defini-
tiva, impiden que “la Opinion Phblica alcance el minimo de
racionalidad que debe revestir en los grupos regulades”. Su-
cede, también, concluye Orgaz, que dicha Opinién no es sino
el reflejo de “los circulos parciales mas influyentes”.

Desde otro sector estudia Sampay (2%%) el problema, refi-
riéndolo, principalmente, en su caracter imperativo, a la posi-
ci6én juridica del Estado de Derecho liberal-burgués. Trata de
la Opinién que “expresa una voluntad politico-social”. Los
fisidcratas, en otros tiempos, la sofiaron libre y espontanea;
ahora, en realidad, esta controlada y dirigida, ya desemboza-
damente desde los “Ministerios de Propaganda”, ya por
vias soterrafias, bajo la coaccion de fuerzas imprecisas. No
brota de la “funcién regular de un sujeto emisor determi-
nado”, sino de una “pluralidad especial y cualitativa del pen-
sar y sentir de los hombres”, a través de procesos que se su-
ceden y entrelazan como una cadena de complejidades.

Examina Sampay las condiciones en gue se exhiben di-
versas etapas. De la Opinién que idealizaron los pensadores
de la escuela liberal, acordandole el atributo de una saluda-
ble independencia, entiende, con Hegel, que la tesis “merece
tanto ser estimada como despreciada”, considerando la diver-
sidad de dictamenes emitidos a su respecto, en los cuales, sin
embargo, desde que exponen “todo lo verdadero y todo lo
falso”, habra que “encontrar y apartar la verdad”. Y de la
‘Opiniéon Publica, en la democracia liberal-burguesa, piensa

(253) La crisis del Estado de Derecho Liberal-burgués, cap. 29, IV:
“La opinién publica como condicién de unidad estatal”. V. acerca de
-esta obra, Ricarpo SMITH, en “Rev. La Ley”, t. 28, p. 1139.
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con Ayala que, practicamente, las genuinas “palancas de
mando y contralor estan en poder de los miembros de una
élite reducida” que, al fin, con sus poderosos instrumentos
de captacion y dominio, ponen al “grueso del pueblo” en esta-
do (no sdlo fisico) de pasividad.

2. Diferencias de lo notorio con la Opinién Publica, Ia fama y el rumor

Si lo notorio tiene un lugar en la sociologia lo tiene jun-
to al rumor, la fama y la Opinién Piblica. Proceden, todos,
de la misma fuente. Alguna vez fueron confundidos o paran-
gonados en su funcién y en sus proyecciones juridicas.

Con menos suerte que los otros, el proceso de la noto-
riedad no ha sido estudiado sociolégicamente. Ha prevalecido
siempre el interés juridico de su destinacion procesal. Como
resultado especifico de la psicologia colectiva ofrece caracteres
que permiten diferenciarlo de todos y cada uno de los fend-
menos congéneres.

Se diferencia de todos, en que afirma un juicio de valora-
ci6on. Comporta un conocimiento, pero estimado y admitido
en la cultura media. A ese efecto, acredita verdad (segin las
teorias). En fin: equivale a una prueba.

Puesto que hace fe, se asemeja a la Opinion que también
la contiene. Con una diferencia: que en lo notorio hay un va-
lor declarado y pacifico, mientras que la Opinién Publica es
una fuerza militante. Adema4s, silo notorio encarna, para al-
gunos, una verdad inconcusa, esta Opinién importa, para
otros, un estado aun no definido, entre la certeza y la duda.
Refiriéndose a la opinién en general, caracterizados autores
escriben: “ni se mantiene en equilibrio entre dos tesis, ni se
adhiere a una sola con la seguridad de que es verdadera”.

El rumor y la fama, segin Tiranti, fueron también con-
¢ebidos como derivaciones de la Opinién Publica. El derecho
antiguo los admitié con determinada eficacia demostrativa,
como a la notoriedad. Pero la fama y el rumor la han perdi-
do. Entre las canonistas, quienes los denominaban, “mati-
ces diferentes de opinién general”, se hacia mérito, para gra-
duarlos, de su volumen puablico. En conjunto, distinguiase,
por orden correspondiente a su difusién y a su poder, entre
fama, rumor y “susurrus”.
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Ténnies (?%4) le dedica a la fama un breve comentario.

Es, afirma, un valor social, ético principalmente, que atribu-

ye cualidades a personas o cosas. Nace de la gratitud y la ad-

miracién. Pero advierte que ese valor es comunmente so-

brestimado, porque, aparte de su consistencia relativa, se le

acepta como auténtico “mucho méas a menudo de lo que co-
rresponde a la verdad”.

El rumor est4d mas préximo a la duda que a la fe. Voz
que se difunde sin objeto ni fin necesarios, no califica ni de-
muestra. En cuanto es simplemente dindmico, en cuanto nada
concreta ni determina, diferénciase de la fama y atin méas de
lo notorio. Tampoco responde, como la Opinién, a un acto
consciente y reflexivo. Podria aducirse que ésta tltima se for-
ma en la conversacion-discusion, segtin el distingo de Tarde;
y aquél,.en la mera conversacidn-informe. Bartlett (2%), juz-
géandolo como elemento politico, recuerda la facilidad con que
puede ser fraguado. Y la facilidad con que suele hacerse, lue-
go, incontrolable. Lo asimila a la murmuracion.

3. Concluyendo

La psicologia social es, aun para la misma ciencia que la
"estudia, un verdadero enigma. Hasta ahora, se resuelve en

interrogantes. ;Cémo se integra? ;En qué consiste, esencial-
mente? ;Qué normas la rigen?

Sélo se sabe que en el fondo de ese arcano se debate la
contradiccién. Los valores viven en perpetua mudanza. Las
condiciones varian siempre. Son relativas. En todo y por to-
do, en fin, complejidad.

Si existe una conciencia colectiva difiere de la nuestra.
;La preside, acaso, un principio racional? Si alguna razén la
dirige, detrds de esa razbén presionan, no se sabe cémo, los:
impulsos, entremezclados a un medio de intereses y pasiones
en perpetuos y eslabonados conflictos cuyos desenlaces no

(254) Principios de Sociologia, p. 196, 32.
(255) La propaganda politica, p. 87. V., FRANCISCO AYALA, “Propa-
ganda y politica”, en “Rev. La Ley”, t. 26, p. 453.
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siempre conocemos (2%). Y, a veces, no llegamos s1qulera a
comprender (257),

Ademas, esas fuerzas, con sus normas y sus condiciones,
sufren influencias extrafas, que las desnaturahzan 0 arras-
tran fuera de su curso. .

Y quedan aGn las alteraciones y anormahdades que co-
rresponden a la patologia social.
Ahora bien; lo notorio es un producto de ese caos, y, aun

siéndolo, pretende const1tu1r en nombre de la légica, una
verdad.

(256) Debajo de los valores sociales, de las estimaciones colecti-
vas, existe la fuerza creadora y condicionante de los deseos. Imperan
por necesidad o conveniencia. Raro es, si no imposible, que sobresalga,
imponiéndose, el deseo puro de la verdad.

(257) Habria que estudiar el problema frente a ciertas conclusio-
nes totalitarias de la sociologia con respecto al saber. MAX SCHELER sien-
ta las normas fundamentales, sin llegar al extremo alcanzado por espi-
ritus absolutistas, entre ellos algin discipulo de Marx y ENGELS, con-
siderados como los iniciadores (aungue haciendo del co-factor econé-
mico un factor exclusivo) de este desarrollo ulterior de la ciencia.

Las proyecciones ya establecidas en cuanto a lo notorio, deberian
ser revisadas si obtuvieran aceptacién literal las siguientes palabras de
GumMmpPLOWICZ: “no es el individuo quien piensa y actia, sino el grupo,
e incluso los grandes hombres no son mis que sus exponentes”.

En concepto de MANNHEIM, ‘“la realidad social penetra e impregna
tanto la forma como el contenido del conocimiento”, segiin lo subraya
también EcHAVARRiA, gravitando, aun en el acto cognoscitivo md1v1-
dual, de acuerdo con el grupo, sus deseos, intereses y fines.

Sdélo determinara, pues, “la fisonomia del pensamiento”. El ser in-
dividual estd no absorbido, sino predispuesto solamente, “por una si-
tuacién ya hecha y por los modos preformados de pensamiento y de
conducta” que con dicha situacién hereda. La sociedad a este respecto
influye en la medida que corresponde a la parte que en ella representa
el individuo y por la cual este individuo recibe una orientacién psiqui-
«ca y estilos de pensamiento.



VIII

CONSIDERACIONES FINALES



CONSIDERACIONES FINALES

El empefio que traslucen las paginas precedentes en la
refutacion de las ideas y esfuerzos propicios a lo notorio, pa-
rece desmentir el aserto anticipado en las primeras lineas
acerca de la escasa importancia que merece el instituto. No
he negado, empero, su interés doctrinario. Ni el interés que
envuelven las numerosas cuestiones suscitadas a su paso.
Fuera de que son relevantes, en todo sentido, la inteligencia
e ilustracién que se pone en aparejarle a lo notorio un aspec-
to aceptable, creandole ambiente para incorporarlo a la ley.

Insisto en que el instituto no merece tanto.

Lo conceptiio, en primer lugar, peligroso. He procurado
ya demostrarlo. Admitase, cuando menos, la posibilidad de
que sea perjudicial para valores respetables del proceso, co-
mo la igualdad entre las partes, la imparcialidad del juez, el
orden necesario del proceso en un justo sistema de disposi-
cion (258),

(258) Una monografia de GuAsp, Juez y Hechos en el Proceso Civil,
llega a mis manos estando casi impreso este trabajo. Aunque el propé-
sito del A. es combatir “el derecho de disposicién de las partes sobre el
material de hecho del proceso”, y aunque, bajo su empuje, reduce todo
lo que puede las atribuciones de las partes aumentando, en igual pro-
porcién, las del juez, se detiene ante ciertas exigencias cuyo cumplimien-
to haria imposible la admisién del hecho notorio.

Sélo puedo intercalar aqui, expresando mi adhesién a una buena
suma de sus conclusiones por mas que yo parto del principio opuesto,
el principio dispositivo, que el profesor Guasp, —quien admite, sin em-
bargo, lo notorio, (p. 20, donde cita la opinién favorable de MENENDEZ-
PinaL en sus Elementos de Derecho procesal civil)— sostiene, reiterada-
mente, la necesidad de que se exponga el hecho en el proceso (aparte,
sin duda, de la afirmacién individual). Lo demuestran las transcripciones
que siguen:

“Cuando el juez tuviese noticia de la existencia de algan hecho re-
levante para el mismo y que las partes no hubieran utilizado, su acti-
tud deberia ser la de aportarlo al material de decisién y dejar constan-
cia objetiva de él, lo mismo que la de cualquier hecho alegado por
las partes” (p. 90);

“quedaria en consecuencia suprimida aquella clandestinidad que
erréneamente se atribuye al principio dispositivo” (p. 91);

“las diligencias para mejor proveer son compatibles con la necesi-
dad de que los elementos que integran el material de decisién tengan
una .constancia objetiva, en los autos (p. 158);... «frente al sistema
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Y bien, siendo asi: ;por -qué mantenerlo?

Podria ser mantenido, a pesar de todo, si resultase nece-
sario. Pero, justamente, no lo es.

Hay que apartar, por lo pronto, otras especies con las
cuales se le confunde: la evidencia, las verdades cientificas,
los hechos histéricos.

El resultado queda, al fin, muy circunscripto. Compon-
driase de los hechos diarios y comunes que por alguna cir-
cunstancia adquirieran notoriedad. Y si no importa que esta
notoriedad sea relativa, si no se requiere la efectividad del
conocimiento a su respecto, si sobra para acreditarla una
simple mayoria en cualquier conglomerado humane, todo
puede caber dentro de tal cosmos. Habriase reducido en ca-
lidad, pero se extenderia enormemente en cantidad. Chioven-
da observaba que estos hechos rara vez son importantes en
el litigio. Pero si lo fueran no cambiarian las condiciones pa-
ra el juez. Y ahi esta el peligro. Dicho juez podria suprimir,
practicamente, con s6lo quererlo, la prohibicién de usar su
ciencia privada.

En otro plano, reducido a sus proporciones estrictas, el
instituto no es necesario y carece efectivamente de importan-
cia: los jueces, aun en el sistema de disposicion, no se hallan
tan mal provistos que no puedan resolver sus dudas, en la
gran mayoria de los casos, sin tener que actuar discrecio-
nalmente. Disponen, por ejemplo, de las facultades relativas
a la inspeccion y la pericia (2%9), que bien pueden ser acre-
centadas por el legislador. Estan, sobre todo, las “medidas
para mejor proveer” (260) que deben sufrir una revision com-

puramente subjetivo» que defiende la decisién judicial basada en he-
chos que no figuran en el proceso, nosotros hemos procurado hacer ver
que la tesis de la iniciativa judicial, en materia de hechos, no tiene
forzosamente por qué ser identificada con ella” (p. 158).

(259) Varios cédigos y proyectos, en el pais (entre éstos el de
LaAscaNoO), consagran la iniciativa judicial al respecto, con el benepla-
cito de la doctrina. CARNELUTTI sostiene “la necesidad o conveniencia de
substituir o agregar el perito al juez” para la debida percepcién de los
hechos, no sélo técnica, sino también ordinaria. (Sistema, I, p.529).

(260) Coururg, Teoria de las diligencias para mejor proveer, part.
tercera, especialmente p. 90; Parry, Medidas para mejor proveer en
“Rev. del Colegio de Procuradores”, XXI, p. 22; D PiNa, Tratado de las
pruebas civiles, p. 244; Guasp, op. cit., cap. VI, 4. Este autor preconiza
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pleta a efecto de reorganizarlas sobre bases mas amplias y
vitales, pues en ellas reside, a mi ver, la solucién equitativa
del conflicto entre los poderes individuales y la conciencia
del juez, con un mayor respeto de la verdad.

Cualquiera de esas medidas es de aplicacién facil. ;Qué
puede importar el dispendio insignificante de energias que
exigiere? Aunque se considerara que la notoriedad del he-
cho torna inttil la prueba, y no es probable que lo consiga
efectudndose la discriminacion pertinente, la sola posibilidad
del peligro, admitida al comienzo, y la sola posibilidad del
beneficio que reportaria propendiendo con el conocimiento
del hecho a una solucién inmediata, lo justificarian.

Se desvanece asi la ultima excusa en favor de lo notorio.

" Extrafia supervivencia en verdad, la de este instituto pe-
ligroso e innecesario, sin verdaderos precedentes, de nombre
incorrecto, discutido y discutible en su constitucion, en sus
fines y en su alcance. Dentro de la adaptacion moderna, por
otra parte diversa y contradictoria, segin las teorias, ni si-
quiera puede acogerse, en su ultimo avatar, al pretexto de la
tradicién. ;Qué motivos entonces lo mantiene, ya que razén
no existe? Me inclino a considerarlo, sin mengua del respeto
que siento por sus ilustres valedores, antiguos y modernos,
como uno de esos idola fori que estudia Bacon de Verulam:
férmulas que gravitan, largamente, por inercia, aun después
de haberlas abandonado su espiritu.

“@na modificacién del actual régimen de diligencias para mejor pro-
veer... instaurando un régimen que las admita en el periodo proba-
torio, las extienda a cualquier medio de prueba y no las limite sblo a
los hechos objeto del debate fijados por las partes, sino en el sentido
en que éste sea indispensable” (p. 168).

El art. 82 del c6d. procesal de Santa Fe, ya citado, establece: ‘“Pue-
den, también, para mejor proveer, ordenar gque se practique cualguier
diligencia que estimen conducente y que no sea prohibida por derecho”.
"(V.: CaBaL y ATIENZA, Anotaciones, p. 79).

El c6d. de Mendoza (CORVALAN y SaccoNe) determina: “El tribu-
nal, en cualquier momento anterior a la sentencia, podra decretar me-
didas para mejor proveer”. Y afiade, en la misma disposicién: “o que
se practique de nuevo ante él, las diligencias probatorias de primera ins-
tancia que estimare viciosas o insuficientes”.
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