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I. PROPOSITOS Y ANTECEDENTES
1 Prordsrros

La sustitucién de los paises por las regiones, como unidades, es un hecho
que aparece cada vez mds evidente en nuestra época. Se manifiesta con
mayor claridad en el 4mbito econdmico que en el politico y juridico, pero,
fuera de la indiscutible influencia de aquel factor en los demds, resulta
también, esta transformacién, notoria en el propio campo del derecho.

Nuestra Latinoamérica no constituye una unidad; no obstante creemos
—7y aspiramos— que tiende a ello, alentada por una multitud de factores
que nos acercan.

En el campo del derecho —que recibe con més retraso, pero ineludi-
blemente esas influencias— el fenémeno recién comienza, pero es cada
vez més necesario en esta época de cambio. Ya existen multiples institu-
ciones comunes y se proyectan otras. La separacién que alin existe entre
nuestros paises esperamos que sea superada por un imperativo histérico
cultural y por otras miltiples razones. Este trabajo, en infinitésima parte,
quiere contribuir a recrear una unidad latinoamericana, impulsada por
muchos factores, aunque contrariada por otros que confiamos sean su-
perados.

La realidad, el estudio de ese derecho positivo, nos demuestra sus ml-
tiples factores unitarios debido, fundamentalmente, a un origen y a ne-
cesidades comunes. El conocimiento de ese derecho positivo es el primer
objetivo. Creemos que en este aspecto (el conocernos més a fondo) es-
tamos muy atrasados en nuestra 4rea. Y consideramos importante pro-
gresar en élL

Resulta entonces este trabajo, en primer término, un estudio compa-
rativo del derecho procesal civil latinoamericano. Luego y partiendo de
éste, se podré esbozar una teoria general del proceso civil latinoamericano,*
para permitir que el trabajo acumulado de tantas personas pueda tener

* Invoco este titulo para el tratamiento de este tema, porque en esa calidad
—de las que més me honra— he ahondado €l estudio del derecho procesal civil
latincamericano, en una investigaciéon realizada en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, donde tuve el placer
y el honor de ser acogido en medio de su selecto niicleo de investigadores.

Con ese material he redactado el capitulo correspondiente al Proceso ordinario
de primera instancia en Iberoamérica para el volumen xv (Civil Procedure) de la
International Encyclopedia of Comparative Law, en curso de publicacién bajo
los auspicios de la International Association of I.egal Science.
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una base comin, orientacién comun vy, por consiguiente, una meta co-
min. Sobre todo cuando vemos que hay tantos problemas idénticos que
reclaman soluciones similares,

La finalidad dltima es el mejoramiento de la justicia latinoamericana,
valor esencial para la defensa de los derechos fundamentales del hom-
bre. Inclusive, s¢ ha proyectado elaborar un “cédigo de proceso civil
modelo”, que sirva para ser adaptado a los distintos paises habiéndose
ya formulado, en una labor conjunta, “bases comunes” (infra, nimero 4
y nota 15). Este libro representa como un alto en el camino para repen-
sar y asentar mejor las bases propuestas y para facilitar la colaboracién
de tantos valiosos juristas en la labor.

Se trata, entonces, de fijar algunas pautas de lo que podria ser una
doctrina general, basada en el derecho positivo, es decir de los derechos
procesales y organizacién judicial vigentes.

Por supuesto partimos de la base de que pueda existir una “teoria
general del proceso”. En este sentido y no siendo este libro mas que un
hito en la labor colectiva latinoamericana, debemos remitirnos a nuestras
variadas reuniones cientificas donde, sobre la base de medulares traba-
jos,* hemos concluido, acerca de la existencia de tal teoria general del
proceso,? recomendando, inclusive, su incorporacién a los programas de
ensefianza del derecho procesal.®

Claro que en nuestro plan de exposicién no seguimos el de esta teoria
general sino el que nos impone el derecho positivo latinoamericano.

Este libro significa también un resultado, el de la labor acumulada de
una doctrina y una jurisprudencia que constituyen ejemplo para el mundo
cientifico por su desarrollo y madurez. La ordenacién que pretendemos
realizar es nuestro mejor homenaje a ellas.

1Entre todas las importantes ponencias presentadas destacamos la de Niceto
Alcald Zamora y Castillo. Todas sobre el tema 4o0., “La teoria general del pro-
ceso y la ensefianza del derecho procesal”, en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal, 1968, p. 1.

2E]l punto de partida, acordade uninimemente en el Congreso, parte de la
teorfa unitaria del derecho procesal. Por supuesto del derecho procesal todo y no
s6lo del proceso civil que es aquel del cual tratamos en este libro. Como bien
se subrayé en aquel encuentro cientifico, unidad no significa identidad de las
diversas ramas.

2 Tiene por fin la creacién de un curso en el que se expongan los principios
comunes a las distintas ramas procesales. Debemos sefialar que este curso ya
existe en varios paises latinoamericanos que han seguido las indicaciones de aque-
llas jornadas. Ello sin perjuicio de algunos adelantados que ya pudieron anunciar,
en Caracas, que contaban con el mismo en los programas de sus facultades de
derecho.
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2 EL AREA LATINOAMERICANA. ENGUADRE HISTORICO-GEOGRAFICO DEL
TRABAJO

El derecho procesal latinoamericano y el Cddigo Modelo no tienen
pretensién de regir en forma efectiva en ninglin pais. Y este altimo sa-
bemos que serd sblo un proyecto que se deberd adaptar a las particula-
ridades de cada uno de los que lo adopten.

Sin perjuicio de ello, resulta necesario realizar un encuadre histérico
geografico del tema, puesto que la pertenencia a una misma familia
procesal, amén de otros factores comunes, es lo que hace posible el in-
tento de construir una teoria comfin y proyectar un “cbédigo modelo”

Nuestro derecho procesal se encuentra dentro de la familia del Civil
Lew en la cual esti ubicado en el grupo que se separa y podriamos
llamar hispanoamericano,* es decir, Espafia y los paises de Latinoamé-
rica en general.

En ese sentido los caracteres similares de los cédigos latinoamericanos
podemos decir que provienen de sus antecedentes hispanicos, siendo la
influencia de la legislacién espafiola en el 4rea uno de los fendmenos méas
significativos.

Esto explica el atraso en que ain se encuentra nuestra legislacién,
puesto que el proceso civil que rige en Espafia, en el momento de la Con-
quista —que se ha extendido con pocas diferencias hasta el presente—,
es el que rigi6 en Europa desde el siglo xm, incluido el fenémeno de la
recepcién, hasta el siglo xvim.® El proyecto que pretendié introducir un
sistema mas acorde con las nuevas tendencias de la época fue rechazado
por la resistencia de abogados y magistrados.®

De ese modo, el proceso que influyd en los cédigos latincamericanos,
es el romano canénico, a través de la inspiracién de la mayoria de éstos
en la Ley de Enjuiciamiento Civil (de 1855, mis que la de 1881) y la
Legislacién de Partidas, en especial la Partida mr, del siglo xn1, dedicada
a esta rama del derecho y que responde a la mencionada ideologia en
la organizacién del procedimiento. Dicha Ley de Enjuiciamiento Civil
fue una de las fuentes més indiscutibles de la mayoria de nuestros c6-

4 Conforme Cappelletti, M. Procédure orale et procédure écrite, Milano, 1971,
pp. 22/23.

5 Conforme y mis ampliamente: Caenegem, R. van, “History of European Civil
Procedure” en International Encyclopedie of Comparative Law, vol. xv, cap. 2,
pp. 27 y ss.;; David René Les grands systemes de droit contemporains, 6a. ed.,
Paris, Dalloz, 1974, p, 72.

6Nos referimos a la “Instruccién del procedimiento civil con respecto a la real
jurisdiccién ordinaria” del marqués de Gerona, aprobada en 1853 y que se derogd
de inmediato por escollar contra la incomprensién de sus contemporineos. ..
Vid., Prieto Castro, Revista General de Derecho y Jurisprudencia, Madrid, 1953
1, nam. 193, p. 114
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digos. Los que encontramos en nuestra América, aun anteriores a ella,
responden a la misma orientacién, pues lo importante es que derivan
del mismo sistema que regia desde mucho antes en la peninsula ibérica.
Por eso, no es de extrafiar, que los textos mas antiguos como la “Ley
sobre el Modo de Conocer y Proceder en los Negocios Contenciosos” de
Venezuela (Gran Colombia) de 18257 como el “Cédigo de Procederes
de Santa Cruz” (Bolivia, 1833) o el Cédigo de Procedimiento Civil de
Venezuela (1836) respondan a las mismas caracteristicas, en definitiva
inspiradas en el derecho comin (romano-canénico), traducido en la re-
glamentacién procesal de la Partida 1 en territorio ibérico.

La tarea de formular un derecho procesal civil latinoamericano, enton-
ces, se ve facilitada por el hecho de responder todos los derechos positivos
que lo inspiran a una misma familia de derecho comparado. Esto por lo
menos pensando en los paises hispanoamericanos. La misma influencia,
aunque la solucién posterior haya sido diferente, ha sufrido el derecho
portugués y el brasilefio.® Consideramos, entonces, a Brasil integrando
nuestra comunidad procesal,” y a Portugal incluido en nuestra “familia”.

En cambio, deben quedar fuera paises como Puerto Rico que integran
el sistema del Common Law (aun antes de su incorporacién a los Es-
tados Unidos), asi como aquellos que pertenecen a otras familias, o al
menos —pese a ser del Civid Law— no a la sub-familia que tratamos,
y se rigen por otros principios, tales como cddigos de influencia napo-
le6nica: Haiti y Santo Dominga, y otros que integran el grupo anglo-
americano del Common Law: Trinidad Tobago, Bahamas, Grenada, Ja-
maica y Surinam.

7Es el profesor Luis Loreto quien reivindica para Venezuela ——integrante de
la Gran Colombia— la paternidad del primer cédigo latinoamericano, en “Estadc
actual del derecho procesal civil en Venezuela”, Revista de Derecho Procesal,
Buenos Aires, 1943, m, p. 207.

8El derecho medieval que rige en la Peninsula Ibérica hasta la Conquista,
podemos decir que es el mismo, formado por el proceso civil romano candnico
con influencia del derecho germanico. (Ampliamente, Couture, E. J. “Trayectoria
y destino del derecho procesal civil hispanoamericano”, en Estudios de derecho
procesal civil, Buenos Aires, 1948, t. 1, pp. 291 y ss.) Portugal luego introduce el
jurado, que establece como principio constitucional, y se adopta la organizacién
judicial francesa y, pese al proceso escrito, se da cabida al debate oral. Se intro-
ducen en el régimen del Cédigo de 1876 elementos de oralidad y concentracién.
El Cédigo brasilefio de 1939 —que sirvid para unificar el régimen procesal
federalista del pais— se inspira en dicho cédigo y en los proyectos italianos,
estableciendo la oralidad y separidndose, asi, del resto de los paises latinoameri-
canos. Esa misma orientacién, con pocas variantes, mantiene el Cdédigo de 1973.

% Pese a las diferencias de su sistema, Brasil forma parte de nuestro Instituto
Latinoamericano de Derecho Procesal, y su importante doctrina es avanzada lumi-
nosa de nuestro derecho procesal civil latinoamericano.
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3 DIVERSIDAD Y UNIDAD DEL DERECHO PROCESAL CIVIL LATINOAMERICANO

En este comprendemos todes los demds paises de Latinoamérica, lo
cual no quiere decir que exista una unidad procesal en dichos paises.
Inclusive hay dos de ellos, Argentina y México, que en homenaje a su
federalismo, exagerado, en esta manifestacién tienen cddigos de proce-
dimiento civil, penal, etcétera, diferentes, segin las diversas circunscrip-
clones territoriales (estados, provincias, territorios). Por lo deméas ha exis-
tido una multiplicidad tan grande de reformas, més accleradas en los
Gltimos tiempos, que han cambiado, total o parcialmente los cédigos
de los diferentes paises, de modo que la diversidad aumenta. Inclusive
algunas reformas son muy recientes y de trascendencia. Asi, en orden
temporal inverso, sefialemos el Cédigo de Cuba, de 1974; de Brasil, de
1973; de Colombia, de 1974; de Argentina, de 1967; de Guatemala, de
1963, etcétera.

Y ello sin perjuicio de algunos otros dictados en las provincias argen-
tinas y estados mexicanos.

La doctrina general, entonces, no puede entrar en detalles, pero si
abordar los grandes principios en que coincidimos. En primer lugar por
ese origen comin que continta influyendo, pues, pese a todas esas re-
formas, los cédigos, como veremos, no han cambiado en lo general la
escritura que predomina en los procedimientos, ni abandonado los prin-
cipios originarios. Y es justamente este hecho que determina en parte
el retraso que toda la doctrina denuncia y pretende superar.

Por lo demss, la diversidad no es tampoco tan grande, ni entre los
distintos paises, como veremos, ni entre los diferentes cédigos mexica-
nos,*® ni argentinos.** Y, por sobre todo, nos unen los importantes lazos
de carécter cultural y espiritual, y —como se vera a través de este libro,
por lo menos eso pretende demostrar su propia aparicibn— los propo-
sitos y planes comunes para el mejoramiento del servicio de la justicia
en el mundo latinoamericano, que queremos mas unido, mas cercano,

10 Inclusive los diversos cdédigos mexicanos se pueden agrupar en tres “fami.
lias”, dentro de las cuales unos se inspiran en otros, siendo muy similares. (Mis
ampliamente, Alcald-Zamora y Castillo, N., “Unificacién de los cédigos procesales
mexicanos, tanto civiles como penales”, en Revista de la Facultad de Derecho de
México, t. x, 1960, pp. 265 y ss.

11 En la Argentina en 1967 se aprob6 el llamado “Cédigo de la Nacién...”
que mediante convenios se ha ido extendiendo —con pequefiisimas variantes— a
varias provincias, procediéndose asi a un movimiento unificador. La cuestién de
la oralidad, especialmente, continfia, sin embargo, marcando algunas diferencias
para las provincias que atin no lo han aceptado. En todo caso se debe coincidir con
J. Guasp en el sentido de que por lo menos se puede moldear un sistema cohe-
rente del proceso civil hispancamericano “El sistema de una ley procesal civil
hispancamericana’, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1956, pp. 69 y ss.
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m4s uniforme, sin perjuicio de las inextinguibles particularidades de cada
pais.

4 LoS FACTORES AGLUTINANTES. LA “VIABILIDAD” DEL CODIGO MODELO.
ANTECEDENTES

Pertenecemos a un mismo continente y nos unen importantes lazos:
la historia, la lengua, la geografia —cuyos factores de separacién se hacen
cada vez menores— y un ideal comin, aunque no totalmente definido,
pero que se intuye y manifiesta, cada vez mas, a través de miltiples or-
ganizaciones e instituciones.

Por titimo las necesidades de un mundo en el que los paises parecen
sustituirse por las organizaciones regionales que nos impulsan a una uni-
dad, ain muy lejana en muchos aspectos.

Esta es la infraestructura; la superestructura estd constituida por el
régimen procesal referido, cuya unificacién no parece tan lejana ni tan
imposible.

Este intento de hacer un esbozo de una doctrina latincamericana del
derecho procesal supone la existencia de importantisimos antecedentes,
por lo que esto aparece como un eslabén mas de la cadena que vamos
construyendo.

Resulta imprescindible sefialar que partimos de un trabajo ya realizado,
cuya faceta mas destacada, a nuestro juicio —al menos en lo colectivo—,
lo constituye la labor del Instituto Latinoamericano de Derecho Procesal.
Especialmente a través de las jornadas realizadas hasta ahora y los temas
tratados en ellas, respecto de los cuales, ademds de los valiosisimos trabajos
presentados, resulta importantisimo material la lectura de las deliberacio-
nes y conclusiones. Resefiemos entonces esos eventos y los temas tratados
en cada una:

Primeras jornadas (Montevideo, 1957): 1) Garantias constitucionales
del proceso; 2) Cooperacién judicial internacional; 3) Proceso y regla
moral.*?

Segundas Jornadas (México 1960): 1) Ejecucién de sentencia extran-
jera; 2) Oralidad. A lo que deben agregarse los temas tratados, con-
juntamente, por el Primer Congreso Nacional Mexicano de Derecho Pro-
cesal, que funcioné simultineamente con este temarioc: 1) Amparo (ré-
gimen procesal) 2) Unificacién de cédigos procesales; 3) Homologacién
de sentencia extranjera.’®

Terceras Jornadas (San Pablo 1962 y ler. Congreso de Derecho Pro-

12 Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1958.

13],0s trabajos y conclusiones del Congreso se publicaron en la Revista de la
Facultad de Derecho de México, tomo x, 1960.
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cesal Brasilefio): 1) Mandado de seguranga: 2) Despacho saneador: 3)
Homologacién de sentencia extranjera (infra nota 14).

Cuartas Jornadas (Caracas-Valencia, 1967): 1) Garantia procesal de
los derechos humanos; 2) Iniciativa probatoria del juez civil; 3) Despa-
cho saneador; 4) El principio de que las partes estin a derecho.™

Quintas Jornadas (Bogot, 1970): 1) El problema de la lentitud de
los procesos y sus soluciones; 2) Bases generales comunes para cédigos
latinoamericanos de procedimiento civil; 3) Bases generales comunes pa-
ra cédigos latinoamericanos de procedimiento penal.

Justamente en esas jornadas —en las cuales todo esto culmina— ac-
tuaron el doctor Gelsi Bidart y el autor de este libro como relatores, y
presentaron un anteproyecto fundado de bases,’® cuya labor consideramos
integrante y fundamento del trabajo actual.

A esta labor colectiva creemos imprescindible agregar, por la valiosa
colaboracién que han prestado, la tarea de los congresos nacionales, en
especial de dos paises que son verdaderos adelantados en la materia:
Argentina y México.*®

Y ello sin perjuicio de mdltiples reuniones bilaterales, de grupos de
paises o simplemente internas, sin la trascendencia de las mencionadas
de Argentina y México, tales como las que nosotros llevamos a cabo con
colegas de Argentina, Brasil y Chile, las que se han realizado en Centro-
américa y en otros multiples lugares, muchas de las cuales ni siquiera
conocemos directamente.

5 EL METopO. ALCANCE DE LA OBRA

Este libro parte de la realidad del derecho positivo latinoamericano
y de la peninsula ibérica. El estudio de éste, realizado especialmente con

14 Los trabajos de Sao Paulo no se publicaron en conjunto, aunque sus autores,
al menos los relatores, los han incluido en diversos volimenes. Tampoco se publi-
caron las conclusiones. Los trabajos y conclusiones de las 1v Jornadas se publica-
ron, en su gran mayoria, en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, a
partir del afio 1967.

15 Gelsi Bidart, Adolfo y Vescovi, Enrique, Bases uniformes para la reforma de
la legislacién procesal civil de los paises latinoamericanos, Montevideo, 1974; tam-
bién en La Justicia Uruguaya, t. 63, sec. doct., p. 1., supra, nota 11, con referencia
al trabajo de J. Guasp.

16 FEn el afio de 1976 tuvo lugar en Viedma, Rio Negro (Reptiblica Argen-
tina), el VIII Congreso Nacional Argentino y en Nuevo Ledén, Monterrey (Mé-
xico), el VII Congreso Nacional Mexicano de Derecho Procesal. En general
existen de cada uno de estos congresos importantes voliimenes que representan
un valioso aporte a la doctrina procesal latinoamericana, Estos eventos han sido
trascendentes en lo doctrinal, pero también para la legislacidén procesal de los
palses sedes y aun de otros que han aprovechado las ensefianzas, puesto que han
sufrido importantes modificaciones que reflejan, en el derecho positivo, las direc-
tivas de esas reuniones.
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el material obtenido en la labor realizada en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, se funda, especialmente, en los Cédigos de Proce-
so Civil de los paises del 4rea, asi como los de Espafia y Portugal por
razones histéricas.

En esta labor comparatista no se utilizé6 el método tradicional del de-
recho comparado, de considerar cada una de las diferentes soluciones
dada por los diversos derechos positivos, sino el méas moderno de buscar
la “solucién tipica”; es decir, aquella que se adopta (aunque sea ma-
yoritariamente) en el 4rea, para resolver cierto problema (econémico,
social, juridico), siguiendo una determinada tendencia que, en lo gene-
ral, es constante, sin perjuicio de sefialar las tendencias que se apartan
de ella.’”

De esta manera se aprehende la solucién de tendencia, en la legisla-
ci6bn positiva latinoamericana, frente a cada determinado problema a
resolver por un instituto.

De aqui partimos para evaluar la solucién conforme a la doctrina
latinoamericana en especial, sin perjuicio de proceder a compararla con
la que existe en las otras familias procesales.

Tratamos de construir, de esta forma, ese esbozo de la doctrina pro-
cesal civil latinoamericana, que es la finalidad de este libro, para con-
tribuir a la tarea de la redaccién del cédigo “modelo”, asentado en una
s6lida base. O, mejor, aportamos una serie de datos para facilitar la
labor que conduzca a esos objetivos.

II. LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO CIVIL
LATINOAMERICANO

6 PRESENTACION GENERAL

El proceso en nuestra 4rea es esencialmente escrito, es decir que no se
admite —salvo excepciones— *® la oralidad y, por consiguiente, tampoco

17 Es la solucién que se ha utilizado en la redaccién de los diversos temas para
la International Encyclopedia of Comparative Law, vid., articulo del prof. Drobnig
en Fetschrift for Max Rheinstein, vol. 1, pp. 231/33, en su traduccién en inglés
repartida entre los colaboradores de la enciclopedia. Separata de Cornell Law
Journal, 1972, vol. J, ntm, 2, pp. 113 y ss., especialmente pp. 13/24.

18 F] régimen brasilefio establecié el proceso oral ya en el Cédigo de 1939,
primero de caracter nacional, y unificé el régimen y luego en el de 1973. Este,
sefialan los autores brasilefios, representa un retraso en materia de oralidad, tal
como que no es imprescindible repetir la audiencia en caso de sustitucién del juez
(articulo 132) y que se puede juzgar la causa sin audiencia (de instruccién y
juzgamiento) si hay ausencia de presupuestos procesales se estdi ante un asunto
de puro derecho, etcétera (articulos 267/269, 330, 740, etcétera). En realidad se
trata de casos claros en los que la audiencia estd de maés.

También ciertos cédigos de algunas provincias argentinas, establecen el proceso
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la concentracién, la inmediacién, ni la publicidad que son sus inmediatas
consecuencias.®

La escritura y las actas lo dominan todo, tanto que en muchos paises
aun Jos interrogatorios de partes y testigos se hacen sobre la base de pre-
guntas presentadas de antemano en escritos y se consignan en acta las
respuestas. Sdélo en los dltimos tiempos, en una minoria de paises, se
admite —y generalmente sin dejar de procederse simultineamente, de
acuerdo con el viejo sistema— la posibilidad de que las partes o el juez
repregunten (cross-examination), en el acto del interrogatorio.

El proceso, por consiguiente, sin concentracidn, se desarrolla en fases
preclusivas. Asi, por ejemplo, la interposicién de cualquier excepcién dila-
toria deriva en un incidente (por supuesto también escrito), que suspende
el tramite del juicio principal y que suele tener dos instancias, amén de
que en algunos regimenes primeramente se falla y decide la excepcién
de incompetencia también en dos instancias, lo que hace posible dos de-
cisiones, cada una con dos instancias (cuatro en total), como culminacién
de una simple incidencia y antes de proseguir el trimite principal. Es,
por supuesto, un aliciente para la “chicana” y la pérdida de tiempo,
que favorece la malicia.?® Este sistema ha sido modificado en algunos
regimenes, como veremos al realizar su estudio (infra, nimero 23). Varios
cbdigos, especialmente aprobados ya en el siglo xx, proclaman la publi-
cidad de la prueba, vista ptblica ~—y oral-— de la causa, pero como ve-

oral, al menos para el tratamiento de ciertas causas. En lo demas predomina
la escritura, Algunos cOdigos establecen la recepcién oral de la prueba, pese a
ello (Colombia, Cédigo de 1970, etcétera).

Luego encontramos la oralidad en ciertos procesos especiales en algunos paises
latinoamericanos, especialmente en materia laboral.

Pero en general y pese al optimismo de W. Millar (“La reforma procesal civil
en la legislacién de las naciones”, Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1950,
pp. 12 y ss., especialmente p. 28/29) podemos decir que en los tltimos tiempos
se registra en Latinoamérica un retroceso de la oralidad (Venezuela, Loreto, op.
cit., supra, nota 7, pp. 214/215; Costa Rica, Baudrit, F., “La organizacién de los
Tribunales de Justicia y los Procedimientos Judiciales en Costa Rica”, Revista
de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1944, pp. 472 y ss.; Reptiblica Dominicana,
Tavares, F., “Oralidad en el proceso de la Repiblica Dominicana”, Revista de
Derecho Procesal, Buenos Aires, 1944, pp. 106 y ss.); etcétera.

19 Cappelleti, op. cit., supra, nota 4, pp. 42/49,

20 Decia E. J. Couture en 1945: “Por otra parte es menester recardar que el
tiempo es algo méas que oro, es Justicia. Quien dispone de él tiene en la mano
las cartas de triunfo. Quien no puede esperar, se sabe de antemano derrotado. ..
La naturalidad de nuestra justicia lenta nos envuelve y nos domina. Los magis-
trados apenas la perciben, porque su falta de contacto con los interesados les
priva del espectidculo de su desesperacidn; los comerciantes lo dan todo por per-
dido cuando la reclamacién de un crédito depende de la accién judicial. Sentencias
ejemplares de nuestra jurisprudencia carecen, frecuentemente, de valor practico,
porque el estado de cosas del dia de la demanda ya ha desaparecido el dia de la
cosa juzgada” (en “Exposicién de motivos” del Proyecto de Cédigo de Proce-
dimiento Civil, Montevideo, 1945, pp. 37/39).
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remos, ello, en general, no altera sustancialmente, lo que acabamos de
afirmar. La lentitud de los procesos representa, quiz4, el méas grave mal
que los procesalistas latinoamericanos encuentran en sus sistemnas, hasta el
punto que es un tema constante de sus congresos 2 y de sus trabajos, como
puede observarse a través de las revistas especializadas. Y esa lentitud,
como todos lo reconocen, representa siempre, mas ain en estos tiempos
vertiginosos y de inflacién una denegacién de justicia (supra, nota 20).
Ella es, por muchos motivos, consecuencia de los otros caracteres estu-
diados.

El proceso es también secreto y no publico, quedando fuera de todo
control de la opinién general.

Los poderes del juez son muy limitados y esta propia limitacién hace
que el magistrado se habitie a su funciéon de “espectador”, dejando hasta
de ejercer aquellos que posee.?®

En materia probatoria, por ejemplo, el juez se mantiene como espec-
tador y rara vez dispone la realizacién de probanzas que la ley le per-
mite decretar de oficio, especialmente a través de la institucién, que se
ha incluido en todos los cdédigos latinoamericanos, de la realizacién de
diligencias para mejor proveer (infra, ntmero 25, B, a).

En definitiva, recién comienza a actuar, normalmente, cuando el ex-
pediente se encuentra pronto para sentencia, porque las partes han hecho
sus proposiciones, pruebas y alegaciones, en régimen de absoluta libertad
y contradiccion.

Asi se entiende el principio dispositivo que analizamos enseguida (infra,
nimero 7).

Por supuesto que se trata de respetar al maximo el principio de igual-
dad de las partes —inclusive con el alejamiento del juez de ellas— a
través del contradictorio.

En materia de organizacién de tribunales, ellos son, en general, uni-
personales en la primera instancia y colegiados en segunda, (tercera o
casacién).

Estas son las caracteristicas mis salientes del sistema, en una visién
panorimica.

21 Como culminacién sefialemos que en las Quintas Jornadas Latinoamericanas,
de Bogot4, el primer punto fue ese (El problema de la lentitud de los procesos
y sus soluciones) y los restantes se referian a las bases para la reforma de los
cbdigos procesales, civiles y penales (supra, parig. 4).

22 Esto, que es una realidad en nuestra 4rea, parece ser un fenémeno general,
al punto que Calamandrei ya sefialaba en su “Elogio de los jueces escrito por un
abogado”, que el peligro no radica en que los jueces abusen de los poderes que
se les otorgan, sino mis bien que no los usan adecuadamente.
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7 LOS PRINCIPIOS PROCESALES: DESARROLLO

El principio dispositivo tiene plena vigencia en los cbdigos procesales
civiles latinoamericanos. Solamente, en los més recientes se observa una
reacciéon al respecto, introduciéndose algunas limitaciones.

Para su mejor anilisis hemos dividido éste en varios subprincipios:

a) El proceso debe comenzar por iniciativa de parte, el Tribunal no
puede hacerlo de oficio. Se aplican estrictamente los principios roma-
nos de nemo iude sine actore y ne procedat iure ex officio. Curiosa-
mente, son los c6digos més modernos en Latinoamérica los que establecen
expresamente este principio {(Cuba, articulo 3°; Brasil, articulo 262; Co-
lombia, articulo 2, etcétera). En los anteriores cédigos, en general, no se
expresa el principio, puesto que no hay una enunciacién de ellos en
la ley, pero estd totalmente supuesto. Todos los c6digos modernos (Bra-
sil, articulo 262; Colombia, articulo 2, etcétera) hacen la exclusién
de aquellos casos en que la ley permita la iniciacién de oficio. También
se admite la iniciacién del proceso por el Ministerio Plblico en los
casos en que tenga que actuar (“en que esté interesada la causa pa-
blica”, Uruguay, C.O.T., articulo 171). Modernamente existe la ten-
dencia a aumentar sus facultades, de conformidad a las tendencias de
publicizacién del proceso (Cuba, articulo 47/49). En realidad se trata,
en general, de casos muy excepcionales.

Nada hay que observar al mantenimiento de este “subprincipic” que
responde, en general, a toda la concepcién occidental del derecho y
traduce la idea de la autonomia de la voluntad en el ejercicio de éste,
Io que sélo ha sido objeto de limitaciones en los derechos del Este eu-
ropeo, siguiendo el modelo del Cdédigo Soviético.?® Nuestros sistemas
(occidentales) s6lo admiten la posibilidad de ampliar las funciones
del Ministerio Pablico y de que éste actiie por terceras personas en
defensa de sus derechos® o, también, la tendencia de la jurisprudencia

23 Por ejemplo el Cédigo soviético, al que siguen la mayoria de los de la familia
socialista, establece que el juicio ejecutivo puede iniciarse no sélo por la parte,
sino aun sin pedido de ésta por el Ministerio Pablico (Prokuratura) (articulo 351,
ord. 3, C6d. RS.F.S.R.). Las “Bases de procedimiento judicial civil de la Unién
de R.S.S. y de las Reptblicas federadas” establecian que “El tribunal inicia el
examen de un asunto civil..., 2) por demanda del Fiscal... (articulo 6).

2¢ Vid., especialmente Cappelletti, M., “La proteccién d’intérets collectifs et de
groupe dans le procés civil”’, Extrait de la Revue International de Droit Compare,
1975, pp. 571 y ss.; también Cappelletti, M., y Jolowioz, J. A., Public interest
parties and the active role of the judge in civil litigation, Milano-New York, Giufre-
Oceana, 1975, pp. 5 a 153.
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norteamericana al admitir las acciones colectivas (class actions) o la
representacién de los intereses generales por el aemicus curiae?®

La legislacién y la doctrina latinoamericana generalmente ignoran este
fenémeno de ampliacién de la legitimacién procesal.

b) El impulso procesal corresponde a las partes. Este principio que
an predomina en los cédigos procesales latinoamericanos, en cambio,
nc es coherente con el concepto moderno del proceso y resulta recha-
zado por nuestra doctrina actual.

Los cédigos latinoamericanos mas modernos lo han sustitudo por el
impulso de oficio y la adopcién de la regla de la perentoriedad de
los términos, siguiendo los principics més adelantados y sin perjuicio
de la disposicién de los derechos en el proceso por las partes (infra
inciso €). Por excepcién ya lo encontramos en el Cédigo de 1906 de
Honduras (articulo 129). Asi sucede, méis recientemente (1967) con
el Cédigo de la Nacién Argentina, que establece la perentoriedad en
su articulo 155 (salvo acuerdo de partes con relacién a actos especifi-
camente determinados) ; el de Colombia (articulo 118); Cuba (articulo
795 y 39), estableciendo la regla del impulso de oficio, tal como se
previa en el proyecto Couture de 1945;*¢ también el de Brasil (ar-
ticulo 262). En los procesos por audiencia, légicamente, la perento-
riedad de los términcs pierde mucho su sentido. Las Bases de Bogot4
establecieron el impulso de oficio (tema 1 conclusién 11).

Consideramos adecuado establecer, expresamente, fuera del proceso por
audiencias (oralidad) el impulso procesal de oficio y la perentoriedad
como regla. Parece correcta la posicién del Cédigo de Brasil respecto
de estos dos puntos: “El proceso civil comienza por iniciativa de parte,
pero se desenvuelve por impulso oficial”.

c) El objeto del proceso (thema decidendum) lo fijan las partes,
principalmente el actor en la demanda, quedando delimitado por lo
que el demandado acepte o controvierta. El fallo del juez debe ser
congruente con lo pedido por las partes, sistema generalizado y acep-

25 Pollock, E. E., “Class actions reconsidered; theory and practice, under Rule
23", The Bussiness Law Bulletin, April, 1973, t. 28 p. 741. También trabajos
sobre el tema en Los Angeles Bar Bulletin, t. 47, pp. 415 y 5., y 72; sobre todo los
trabajos de Grossman, “Class actions. Manageability and the fluid recovery doc-
trine”, p. 415; y Masterson, W., “Class actions, the defense view point”, p. 425,
etcétera. Vid., supra, nota 24.

26 En Cuba se utiliza la expresién improrrogable. Entre nosotros se distingue
(por el cédigo y la doctrina) la improrrogabilidad, imposibilidad de que el juz-
gador extienda el plazo, de la perentoriedad, atributo del plazo procesal que caduca
por el solo ministerio de la ley, sin necesidad de decisién judicial alguna (o
acuse de rebeldia de la contraparte).

Conforme Aguirre Godoy, M., Derecho procesal civil, Guatemala, 1973, t. 1
pp. 332 y ss.
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tado por la doctrina méis relevante en el derecho 1beroamer1cano =
El juez s6lo puede innovar el derecho (iura nouvit curia), no puede
fallar ni extra ni ultra petita. La apelacién queda determinada —en
forma coincidente— por el pedidc del apelante (tantum devolutum
quantun appellatum) y, por consecuencia no cabra la reformatzo in
pejus. Estos principios son seguidos por todos los cddigos latinoame-

ricanos, con la sola excepcién del reciente Gédige cubano que, orlfenta,dQ
por los principios de los derechos de los paises socialistas, abre una

brecha, aunque timidamente, a las facultades del tribunal al r@sp’e':q;-tor.z_’3

Parece también adecuado continuar con esta tendencia que,.por lo

demas, responde a la universalmente aceptada, salvo en los paises del
drea socialista mencionada, al menocs para el proceso ordinario.*

Este principio se suele expresar diciendo que el fallo del juez debe 's¢rk ‘

secundum allegata et probata. No obstante, con referencia a la prueba,
la cuestién es mas discutible y la tratamos por separado. (Infra, ni-
mero 25, B, a.) o
En efecto, podemos decir que en gran nimero de cédigos Iatmoame-

ricanos, como consecuencia de modificaciones que han sufrido (aunque |
sean parciales), se ha permitido al juez procurar de oficio ciertas prue-

bas y, en los mas recientes, se ha proclamado el principio de que debe

precurar la btsqueda de la verdad, dentro de los hechos del proceso, :,

para lo cual se le dota de poderes especiales.

Esta es la tendencia que sefiala la doctrina y que estudiamos luego.
(infra, nGmero, 25, B. a.) .

d) Las partes pueden disponer de sus derechos en el proceso, me-t
diante el desistimiento, la transaccién o el simple abandono tacito del
proceso, regulado mediante los institutos de la desercién y la caducidad
de la instancia (o perencién como le llaman ciertos cédigos). (infra,
numero 33.)

Esta ltima se mantiene atin en los cédigos modernos que establecen
el impulso de oficio y la perentoriedad de los térininecs, lo que parece
una contradiccién.?*

ERE

27Aragoneses Alonso. P., Sentencias congruentes, Madrid, 1957.

28 Bl articulo 46 del Cédigo de Cuba permite resolver en la sentencia puﬁtb's
no contenidos en las cuestiones planteadas por las partes (infra, ntm. 29)

29 Digo esto porque en ciertos sectores procesales (proceso laboral, por ejemplo)
se alzan voces tendientes a modificar o atenuar este principio, reclamands’ la
ultrepetita y atn la extrapetita, al menos en favor de la parte mas débil de Ia
relacion.

30 Asi lo ensefiaba Couture. Sin embargo, hay cédigos modernos los cualea,
concientemente, asi lo han establecido. Asi sucede, por ejemplo con &l -Cédigo
de la Nacién Argentina que mantiene la institucién de la caducidad de la ins-
tancia frente al impulso oficial. Vid., Colombo, C. J., Cédigo procesal civil ¥

N
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La oralidad podemos decir que se encuentra ausente de los procesos
civiles latinoamericanos.

Es cierto que muchos cédigos, especialmente los que se aprobaron o
modificaron dentro del siglo xx, incluyen la vista oral de la causa y es-
tablecen la recepcién oral de la prueba, pero el anilisis de ellos demues-
tra que no estamos realmenie dentro del sistema de la “oralidad” rec-
tamente entendido (infra, nota 25.)

Curiosamente y ello por timidez en encarar una reforma mas a fondo,
algunos cédigos latinoamericanos, sin embargo, reservan la oralidad para
los procesos sumarios (México, Colombia, etcétera) y la gran mayoria
para los juicios de infima cuantia que se cometen, en general, a los
magistrados de grado inferior y por consiguiente a aquellos a quienes
se exigen menos requisitos y preparacién. Como siempre se piensa, errd-
neamente, que la Unica ventaja de Ja oralidad es la celeridad y sencillez.
También que acepta jueces menos preparados, cuando la realidad es,
justamente, la contraria. En Bogotd se incluy6: “Debe procurarse la im-
plantacién del proceso oral como la solucién mds eficaz contra la excesiva
duracién del proceso, penal, civil o laboral.”

Como expresiramos, en las Bases,® ésta no es la razén fundamental
por la que reclamamos la oralidad, sino porque e sel “principio que me-
jor corresponde al modo de ser del proceso y a la finalidad que persigue”.
Puesto que si el proceso trata de poner en contacto a dos partes que
disputan ante un tercero, no debe ser un monélogo, ni desarrollarse
mediante el expediente de escribir una misiva a otro y recibir del mismo
modo la contestacién, sin efectuar un didlogo ante el tercero que debe
participar en la quaestio como protagonista y desde un principio y no
limitarse a ser el que pone el capitulo final de la “novela”. La forma
escrita “congela el didlogo” y le impide su desarrollo. De este modo y
como bien se ha dicho, el proceso oral es el Gnico que puede realizar los
principios que todos proclamamos como los més eficaces para realizar
los fines del “proceso”, tales como la concentracién, la inmediacién, la
publicidad, etcétera.?

Creemos que pesd demasiado en Bogotd el argumento de la falta de
medios, que consideramos inexacto ®® y el temor a una reforma profun-

comercial de la Nacidn (anotado y comentado), Buenos Aires, 1969, t. 1, pp.
225/26.

31 Op. cit. supra, nota 15, pp. 86/91, esp. p. 90.

32 Siguiendo las ensefianzas de M. Cappelletti, hemos planteado en nuestra
4rea rioplatense la conveniencia de la oralidad y su consecuencia, los principios
enunciados: Vescovi, E., “Perspectivas de oralidad” (con ocasién de aprobarse
1a ley 7861 para la Provincia de Buenos Aires) en Revista Argentina de Derecho
Procesal, 1972, p. 507.

33 Como deciamos en el trabajo citado (“Perspectivas de oralidad”, p. 513) se
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da, que subsiste en nuestro medio judicial latinoamericano, muy apegado
a su tradicion,

Nos parece, que si todos convenimos en la superioridad del proceso
oral,®* debemos implantarlo lisa y llanamente, no quedindonos en un
sistema ya superado a partir del siglo xvinm en todo el mundo. Por lo
demis, en Latinoamérica lo vemos aplicado en Brasil, en varias provin-
cias argentinas y en los procesos de menor cuantia. Y lo que parece
contradictorio, lo proclamamos y aplicamos en la mayoria de nuestros
paises a procesos especiales y de mayor trascendencia social: laboral, de
menores, agrario,

La oralidad se compagina mejor con el tribunal colegiado y la instan-
cia tnica, no obstante, puede admitirse que coexiste con el unipersonal
y la doble instancia, principios dificiles de modificar en nuestro continen-
te y que, en definitiva, resultan una mayor garantia para el justiciable.

Los demas principios que el procesalismo moderno reclama para el
procedimiento civil (y el resto), resultan menos discutidos en el dmbito
latinoamericano, aun cuando varios de ellos no se apliquen en el derecho
positivo, dado que son incompatibles con el proceso escrito que existe.

Asi sucede con el de la publicidad, que varios cbdigos inclusive pro-
claman (por ejemplo Nicaragua, articulo 192), pese a no poderse rea-
lizar en la préctica. Ya vimos que en la vista de la causa, al menos, se
trata de introducir, pero ello representa su aplicacién, en general, a una
pequefia parte del proceso.

Lo mismo sucede con la celeridad que se busca de muy diversas ma-
neras, especialmente rechazando incidentes y recursos (¢ dando a éstos
efectos sélo devolutivo o diferido). Ello sin desmedro de las debidas ga-
rantias, tal como se ha proclamado en Bogoti: “La anormal duracién
del proceso comporta una denegacién de justicia, por lo cual debe redu-
cirse al minimo posible. Sin embargo, la celeridad, no debe traducirse
en mengua del derecho de defensa ni de las garantias del debido proceso”
'(tomo 1 conclusién 1.)

compara siempre un mal sistema escrito (el real) con un sistema oral ideal;
se pone el acento en que hay sistemas orales donde por falta de jueces las audien-
cias se demoran... Se olvida lo esencial: La justicia necesita la audiencia, la
presencia del magistrado ante las partes. Inclusive resulta el medio mas adecuado
para reducir los incidentes y “chicanas” de los litigantes y, por ende, el tiempo
perdido.

3¢ Debemos aclarar a esta altura, que cuando hablamos de “oralidad” lo hace-
mos en el sentido mencionado (supra, notas 19 y 32) lo que técnicamente debe-
riamos llamar proceso mixto o por audiencias, como expresan ciertos autores con
mayor rigor, de acuerdo con la idea que tenemos de la organizacién del proce-
dimiento y que desarrollamos mis adelante (infra, ntms. 23 y ss.). No obstante,
el término “oralidad”, en el sentido que lo usamos, es ampliamente reconocido
en todo el mundo procesal.
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La celeridad nc requiere ninguna norma expresa, aunque debe estar
presidiendo la organizacién de todo el procedimiento.

En cuanto al principic de igualdad, traducido, entre otros, en el de
bilateralidad, preside todo el derecho positivo latinoamericano, por lo que
nada debemos agregar al mismo.

Representa una de las garantias fundamentales de todo el proceso. Y
resulta claro que nuestro plan de organizar un proceso mas agil, mas
efectivo, més moderno, no es ébice para reconocer que deben respetarse
las fundamentales garantias del debido proceso, que constituyen algo asi
como el Derecho natural de todo proceso.”®

También se ha proclamado, modernamente, la necesidad de la im-
posicién de la regla moral en el proceso, estableciéndose el deber de
lealtad y probidad de las partes, tal como se proclama en los méas mo-
dernos cédigos de otros paises. Estos deberes, la exclusién del fraude y
la adopcidn, por el juez, de medidas efectivas a ese efecto, para lo cual
debe estar dotado de los necesarios poderes, resultan indiscutibles en
nuestra época. Asi debe establecerse en la legislacién positiva (infra,
nimero 3), como lo hacen los méas modernos cédigos del continente.

8 Los PRINCIPIOS PROCESALES Y LOS PODERES Y DEBERES DEL JUEZ

Podemos decir en general y salvo excepciones, que el Juez en el pro-
ceso civil latinoamericano ha carecido de funciones y las que ha tenido
las ha ejercido con gran parsimonia y mesura. Y muchas veces, direc-
tamente, no las ha ejercido.

Asi, por ejemplo, casi todos los cédigos contemplan la facultad del
juez de rechazar la demanda que no se ajuste a los preceptos, general-
mente detallados, que se establecen. Sin embargo, siempre sin estadistica
a la vista y en la necesidad de generalizar, podemos afirmar que pocas
veces los magistrados hacen uso de esta facultad y esperan la actitud
del demandado de coponer una excepcién dilatoria.

Lo mismo sucede en materia probatoria. Todos los cédigos latino-
americanos copiaron la institucién espafiola de las diligencias para mejor
proveer que permiten a los jueces, antes de dictar la sentencia, orde-
nar determinadas probanzas. Sin embargo, con la misma salvedad ante-
rior, diremos que en la mincria de las veces los jueces han usado esta
tan importante facultad, necesaria en un régimen en el cual el juez tiene

35 Ya en la época de la Revolucién Francesa varios autores inclufan ciertos
derechos procesales, como ‘“naturales”. Luego fueron asi incluidos en la “De-
claracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano”, de 1789, y en la de “Derechos
Humanos”, de 1948, ampliando su contenido. También en multiples declaraciones
regionales,
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muy poca intervencién en la etapa probatoria y recién conoce bien el
expediente cuando debe estudiarlo para dictar el fallo.

Poco han ejercido también, creemos, sus poderes sancionadores, que
llegan a incluir el Comtempt of Court (México, articulo 73, etcétera).

Frente a esta realidad se levanta el derecho comparado y la doctrina
que tienden, en esta coyuntura histérica, a otorgar més y més poderes
al juzgador. Sin llegar al juez “dictador” en el proceso, no hay duda
que cada vez méis nos alejamos, modernamente, del juez “espectador”
para volcarncs a la figura del juez “director” o “protagonista” del pro-
ceso.3°

El principio dispositivo no estd de ninguna manera refido, como a
veces se entendié en Latinoamérica, con la figura del juez activo y direc-
tor del proceso, tampoco con la del juez imbuido de poderes necesarios
para la bésqueda de la verdad, dentro de los hechos alegados por las
partes. La neutralidad del juez debe estar limitada a la cuestiéon de fondo,
esto es, no debe tomar partido por ninguna de las partes; pero el juez
no puede ser neutral dentro del procedimiento donde estd empefiado en
la bisqueda de la verdad y la exclusién de la mentira, el fraude y la
mala fe; pues ese es el fin del proceso y esa es su funcién como repre-
sentante del Estado,®” (infra, ndmero 25, B.)

En este sentido debe realizarse una reforma de los cédigos del 4rea,
incluyendo los deberes del juzgador proclamados por los procesalistas de
Latinoamérica en Bogota para: a) declarar inadmisible la demanda (te-
ma 1, conclusién 9}, y darle el trdmite que corresponda, cuando el sefia-
lado en ella aparezca equivocado (conclusién 10); b) integrar de oficio
el contradictorio en los casos de litisconsorcio necesario (tema 1, conclu-
sibn 12, a); c¢) rechazar in limine la intervencién de terceros y los inci-
dentes que no correspondan, asi como las pruebas inconducentes, im-
pertinentes o innecesarias (conclusiones b, ¢, e y f); decretar las medidas
de prueba que tiendan a subsanar o evitar nulidades (conclusién 12,
d), asi como las demds que persigan la averiguacién de los hechos ale-
gados. Y para todo ello consagrar como un deber, sujeto a sanciones, la
utilizacién de las facultades oficiosas que la ley le otorga para el mas
rapido tridmite del proceso y su oportuno impulso {conclusién 13, a).

En definitiva, el aumento de los poderes del juzgador aparece como
una de las metas mas indiscutibles en nuestra doctrina.

36 Seguimos la terminologia de Alcald-Zamora y Castillo, en especial el prélogo
al libro de J. Rodriguez U. (infra, nota 37) y también en “Situaciones interme-
dias y dudosas relativas al juzgador”, en Estudios de teoria general e historia del
proceso, t. 1, pp. 248 y ss.

37 Ampliamente en Rodriguez U., J., Autoridad del juez y principio dispositivo,
Valencia (Venezuela), 1968.
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9) LA LEGISLACION PROGESAL

En general, las fuentes de las normas procesales son, en Latinoamérica,
las leyes escritas, no la costumbre ni la jurisprudencia. Esta Gltima s6lo
tiene fuerza obligatoria en ciertos paises y con relacién a ciertas materias,
sin perjuicio del recurso de casacién muy difundido en el &rea.

Normalmente, también, existen dos cuerpos de leyes, uno referido a la
organizacién judicial y otro al proceso civil.

Respecto del tema, en general, queremos destacar solamente ciertos
aspectos fundamentales.

En primer lugar la existencia de algunos principios procesales de rango
constitucional, los cuales, por consiguiente, se encuentra por encima del
legislador ordinario.

Resulta, a nuestro juicio, conveniente establecer los principios consti-
tucionales del proceso, especialmente aquellos que garantizan los dere-
chos fundamentales y pueden considerarse “derecho natural”®® al punto
de estar consagrados, inclusive, en las cartas universales de derechos hu-
manos.?® Estos principios implicitos, muy a menudo expresos, mas mo-
dernamente constituyen lo que se ha dado en llamar “garantias del
debido proceso”.** Y deben regir aunque para ello deba declararse la
inconstitucionalidad de la ley.

La gran mayoria de constituciones latinoamericanas establecen normas
expresas al respecto, pero en forma muy variada. Esta via jerirquica es
el modo para obtener una mejor garantia, especialmente cuando se ad-
mite, como sucede en general en el 4rea, la posibilidad de que un juez
cualquiera (sistema difuso), o un érgano especial (régimen concentrado),
pueda declarar inconstitucional la ley y al menos inaplicable el caso
concreto, si no derogarla.

Fuera de los principios fundamentales no parece conveniente incluir
en la constitucién otras normas procesales, manteniendo el principio de
que el orden y la formalidad de los juicios corresponde a la ley, como
se establece, en la mayoria de los sistemas analizados.

Y no cabe duda —para quienes emprendemos una tarea que tiene
por meta final la redaccién de un cédigo modelo para Latincamérica—
que dicha ley debe tener caricter general dentro del Estado (y no pro-
vincial o estatal). Es decir, que pareceria légico alinearse en la posicién

88 Supra, nota 35.

39 As{ sucede en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (especialmente
articulos 8 y 10).

40 En realidad la existencia de estos principios ha sido muy recientemente sefia-
lada por la doctrina. Vid., Couture, E. J., “Las garantias constitucionales del pro-
ceso civil”, op. cit., supra, nota 8, t. 1, pp. 17 y ss.; Fix Zamudio, H., Constitucién
y proceso civil en Latinoamérica, México, 1974,
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de quienes reclaman a Argentina y México la unificacién de sus cédigos
procesales, cualquiera que sea el medio para lograrlo, asi como lo ha
obtenido Venezuela y Brasil, paises también federales y de gran extensién
y diversidad de Estados miembros, sobre todo en el Gltimo caso.

Otro aspecto de importancia practica es delegar determinadas com-
petencias en favor de la norma reglamentaria que permite su mayor
agilidad, dejando a la ley la fijacién de los principios e instituciones ge-
nerales con sus caracteres principales.**

La potestad reglamentaria es conveniente, en esta materia, colocarla
en los tribunales superiores de magistraturas u otros 6rganos especiali-
zados e independientes del Poder Ejecutivo, como sucede en algunos paises
del area.

III. LOS SUJETOS DEL PROCESQO. EL TRIBUNAL.
EL MINISTERIO PUBLICO

10 Evr TRIBUNAL. PRINCIPIOS QUE LO RIGEN

La organizacién judicial es una de las cuestiones que mas depende de
las condiciones geograficas, socicecondémicas y las propias divisiones po-
liticas, diferentes segtin los paises; factores que hacen variar dicha orga-
nizacién y adaptarla a condicionantes y necesidades diversas.

En consecuencia en este libro no pueden sino mencionarse los principios
mas generales y comunes con referencia al tema. También quedar4 afuera
de un “cédigo modelo” como ha quedado, casi totalmente, excluido de
las bases comunes para la reforma.

No obstante ello, existen ciertos principios comunes que debemos re-
sefiar y otros que proclama, casi undnimemente, la doctrina latincameri-
cana. Ya que, no hay duda que sin el cumplimiento de ciertos principios
se resentiri el funcionamiento de la organizacién (dindmica) y, en defi-
nitiva, del proceso civil, que es el que nos ocupa. Una correcta organiza-
cién vy, sobre todo, jueces aptos serAn la base fundamental de un pro-
cedimiento adecuado. No hay duda que podemos decir sin equivocarnos:
dadnos buenos jueces y habrd buena justicia, aunque las leyes no sean
perfectas.

41 Fsto, por lo demis, deriva de la ineficacia actual que ha demostrado el
Poder Legislativo, en general en nuestra é4rea, para cumplir su principal funcién
de dictar normas generales, entre otras para mejorar la organizacién y el funcio-
namiento del proceso. Y entonces cabe la posibilidad de aumentar las funciones
del Poder Ejecutivo, como sucede en muchos casos o la de darle a los tribunales
superiores de justicia facultad reglamentaria. Solucién que se ha usado, reciente-
mente, en el Uruguay con respecto a varias materias: fijacién de los turnos, orga-
nizacién interna de las oficinas judiciales, etcétera. (Ley 13355 de 1965).
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En primer término y con caricter general, debemos destacar la im-
portancia de la funcién jurisdiccional en el imperio del derecho y en la
defensa de los derechos humanos, tareas que resultan trascendentes en
“la actual época de cambio.?

" Entrando en los principios, debemos enunciar, en primer término, el
de independencia que junto a los de autoridad y responsabilidad se con-
sideran los esenciales.
- La independencia tiene diversos aspectos. Es, en primer término, in-
dependencia politica. Este es el sentido general que se da por los distintos
tratadistas a Ja expresién “independencia del Poder Judicial” y se con-
sidera la base esencial en la que debe asentarse la autonomia técnica, es
decir la necesaria para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Dicha independencia se inicia, en todo caso, con la eleccién. Al res-
pecto existen en nuestro subcontinente latinocamericano diversos sistemas y
una gran preocupacién en la doctrina por evaluar los mismos, apuntando
los inconvenientes de cada uno.** En Bogotad los procesalistas latinoame-
ricanos confrontaron sus diversos regimenes de designacién de jueces v
las posibles interferencias politicas que representan un cercenamiento de
dicha independencia y autonomia. En general y aun cuando no se tradujo
en una conclusién (base) se reconccié que el sistema mas difundido de
nombramiento por el Poder Ejecutive, aun cuando sea por medio de ter-
nas propuestas al Poder Legislativo, significa un cercenamiento a aquellos

" principios. Se admitié, en general y también sin votacién, que los sistemas
del colegio’ elector independiente (régimen peruano) o el que existe en
Uruguay de eleccién de todos los magistrados y funcionarios por el su-
perior tribunal judicial** pueden ser los mdis cercanos al régimen pre-
“ferido.

A la independencia en la eleccién debe seguir consecuentemente la ma-
yor autonomia para el funcionamiento, especialmente en lo técnico aunque
también en lo administrativo.
~ 42Vid., Gelsi Bidart, A, “Proceso y época de cambio”, en Revista Iberoameri-
cana de Derecho Procesal, 1968, p. 65.

43 Asi: Devis Echandia, H., Derecho procesal civil, t. 1, y Compendio de dere-
cho procesal, Bogotd, 1972, t. 1, pp. 97 y ss.; Gémez Lara, C., Teoria general del
proceso, México, 1974, pp. 179 y ss.

4 En Uruguay la Suprema Corte de Justicia es elegida por la Asamblea General
"y es ella quien tiene las funciones administrativas, correctivas y directivas del

Poder Judicial. Designa a todos los jueces y funcionarios; tiene un presupuesto
global que maneja con independencia.

La Constitucién de 1967 establecié, inclusive, que si a los 90 dias no se procede
~.a llenar la vacante producida en la Corte —para lo que se exige una mayoria
especial— entra automdticamente el ministro de los Tribunales de Apelaciones con
mas antigitedad, Se complementa asi nuestro sistema de captacién. Ultimamente,

sin embargo, se proyecta crear el Ministerio de Justicia con lo que la designacién
pasaria al Ejecutivo.
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La independencia tiene también, como aspecto esencial, la dimensién
iecondmica, tanto en lo que se refiere al Poder Judicial en si, como al
magistrado, resultando en ambos casos complemento indispensable para
el ejercicio correcto de la funcibn.

Y en este aspecto resulta negativo el hecho de que, en nuestra 4rea,
se denuncie por todos los interesados la falta de cumplimiento de este
postulado, resaltando la pobreza del Poder Judicial y de sus integrantes,
al menos con respecto a los otros poderes del Estado. Ello justifica que
los procesalistas latinoamericanos hayan reclamado en Bogoti la exis-
tencia de un mejor presupuesto para el Poder Judicial en el que se asiente
luego, la independencia y la propia responsabilidad que se exige.

El mejor es el modelo de Costa Rica donde, por norma constitucional
el 6% del presupuesto nacional corresponde al Poder Judicial y se ad-
ministra auténomamente  por éste.

El principio de autoridad es complemento indispensable de la tarea
asignada. Y, en contraposicién con éstos se sefialan los principios de
imparcialidad y responsabilidad de los jueces que constituyen algo asi
como los deberes de la magistratura.

La imparcialidad resulta un elemento estructural de la propia funcién
jurisdiccional; *° sin ella no seria concebida. La responsabilidad corres-
ponde a los magistrados individualmente y se trata en el siguiente paragrafo
(infra, ntumero 11).

Por supuesto la independencia judicial supone -—y requiere— el imperio
del derecho y el respeto de las garantias fundamentales por parte del
poder politico, punto que estd fuera de discusién y resulta ajeno al tema
que tratamos.*®

11 ESTATUTO DEL JUEZ. DEBERES, DERECHOS, GARANTIA DE IMPARCIALI-
DAD. RESPONSABILIDAD

En lo relativo a la designacién del juez en si no existe en los regimenes
latinoamericanos que hemos compulsado, el sistema del ingreso por con-
curso (oposiciones) ni la carrera judicial, como tal.

En esto ha insistido la doctrina, en general, las propias agrupaciones
de magistrados, las facultades de derecho en sus reuniones y, también
las jornadas latinoamericanas de derecho procesal. En la segunda de éstas

45 Asi Barrios de Angelis, entre nosotros, define la funcién jurisdiccional como
“el poder deber ptiblico que se atribuye a &rganos estructuralmente imparciales,
para excluir la imsatisfaccién juridica”, en “Teoria general del proceso”. “Ense-
flanza de la misma”, Revista de la Facultad de Derecho, 1967, t. 18, p. 101.

46 Es indudable que la crisis del derecho o de los derechos y el desconocimiento
de éstos apareja la de todo el sistema. Aqui salimos del campo juridico para
introducirnos en el de las valoraciones politicas.
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(y ler. Congreso Mexicano de Derecho Procesal) se voté por aclamacién
una conclusién sobre la implantacién de la carrera judicial, con garantias
de independencia econdémica y funcional para el magistrado (inamovi-
lidad, etcétera). Y se expres6 que ella suponia: a) el ingreso por oposi-
ciones, admitiéndose, para ciertos casos, el nombramiento directo; b) el
ascenso por méritos; c) el retiro reglado y d) la responsabilidad de los
funcionarios judiciales.*’

Tal idea se reiterd en la conclusién la. del tema 1 de Bogotd que dijo:
“Debe establecerse un sistema de designacién de los jueces que asegure
su independencia, su capacidad y condiciones morales y establecerse una
carrera judicial que les de seguridad, dignidad y adecuada remuneracién
y que garantice su derecho al ascenso cuando cumpla los correspondientes
requisitos, mediante el régimen de concurso, si existe pluralidad de can-
didatos. El Ministerio Pblico debe gozar de un estatuto similar al de
los jueces.”

En cuanto a los deberes, como contrapartida de los derechos, estin
establecidos en algunos cddigos, aun cuando en forma mis bien genérica.
En todo caso se garantiza la imparcialidad por ser, como dijimos, un
elemento esencial en la funcién. En tal sentido se admite la recusacién
de los jueces que puedan tener algin impedimento que ponga en peligro
dicha garantia.

Los c6digos de Latinoamérica, en general, siguiendo sus modelos de Es-
pafia y Portugal (L.E.C., Espafia, 1881, articulo 189 y C.P.C. portugués
de 1939, articulo 127) establecen a texto expreso causales de recusacién.
En algunos casos se distingue el impedimento que obliga al juez a de-
nunciarlo y excusarse, de la recusacién (que contiene las causales de im-
pedimento y otras menos graves) que permiten la posibilidad, para las
partes, de recusar al juez (Uruguay, articulo 783 y siguientes) mediante
un procedimiento contradictorio y prueba que permita dar garantias al
magistrado y a la propia funcién.

Varios cédigos, la mayoria, unifican los procedimientos de impedimento
y recusacién (Colombia, articulos 141/142; Brasil, articulo 134, etcétera)
y establecen una causal genérica (“toda otra... que afecte la imparcia-
lidad™).

Ademis establecen la posibilidad de que el juez se excuse (excusacién)
por motivo intimo o reservado que, en todo caso, debe poner en cono-
cimiento del superior que lo debe autorizar (Brasil articulo 134, in fine;
Uruguay, articulo 791).

47 Ampliamente: trabajos y debates sobre este tema. Revista de la Facultad
de Derecho de México, t. X, pp. 355 y ss.

También: Sentis Melendo, S., “Administracién de justicia y carrera judicial”,
Teorfa y prdctica del proceso, Buenos Aires, 1958, t. 1, p. 3.
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Es raro el cédigo que exige al recusante la prestacién de una fianza
(Costa Rica, articulo 17). En cambio la mayoria requieren que se acom-
pafie con la demanda de recusacién la prueba o, al menos, que se in-
dique la misma. Y se da oportunidad al recusado que acepte la causal;
en caso contrario se promueve un contradictorio incidental.

En la mayoria de los codigos este incidente provoca la suspensién del
proceso {Venezuela, articulo 119; Colombia, 146, etcétera); en algunos
no (Brasil, articulo 138-1); en otros sélo se suspende antes de dictarse
sentencia interlocutoria o o definitiva (Uruguay, articulo 794). Es una
consecuencia del procedimiento escrito en el cual el juez recién “inter-
viene” en el proceso en dicha etapa. En algunos, siguiendo el modelo
espafiol, el proceso no se suspende hasta la sentencia, pero el juez queda
apartado del pleito (L.E.C. articulo 200 y 201, México, articulo 186).

No cabe duda que si se propugna un proceso por audiencias, con un
papel activo del juez, éste debe dejar de intervenir en caso de ser re-
cusado, lo que debe provocar la sancién al litigante malicioso que no
prueba, luego la causal. También la exigencia de la prueba junto con la
demanda.

Resulta una originalidad, en los regimenes estudiados, el de la recu-
sacién sin causa que admite el Cddigo argentino, siguiendo una institu-
cién ya tradicional en ese pais que consagraba el antiguo derecho espa-
fiol, pero suprimié la L.E.C. de 1855. Asi dice la ley 17454 (y articulo 14,
del Cédigo de la Nacién Argentina “Los jueces de primera instancia
podrin ser recusados sin causa... También podrd ser recusado sin ex-
presién de causa un juez de la Corte Suprema o de las Camaras de Ape-
laciones...”). La doctrina argentina aun la mds moderna ha defendido
este sistema como mayor garantia para los justiciables,*® pero creemos
que representa una concesiéon demasiado amplia al derecho individual
contra el caracter piiblico del proceso y de la organizacién de la magis-
tratura.

Los restantes cédigos latinoamericanos no admiten este instituto, salvo
en algin caso limitado, siguiendo la solucién més moderna al respecto.

También se consagra, en general y como contrapartida de los poderes
y deberes del magistrado, la responsabilidad del mismo. En algunos casos
introduciendo la posibilidad de dicha responsabilidad a través de la re-
cusacién al magistrado, en otros estableciendo un juicio independients
con mayores garantias para el juez (L.E.C. articulos 903 y siguientes;

48 Palacio, Lino, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, 1969, t. m, pp. 305/306,
Sefiala este autor que la mayorfa de los cédigos provinciales también consagran
la institucién, aun los més modernos como el de Mendoza, salvo los de Entre Rios
y San Luis.
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Uruguay, articulos 132 v siguientes del Codigo de Organizacidén de los
Tribunales).

La responsabilidad puede ser disciplinaria, civil o penal si se comete
delito.

La responsabilidad para los jueces por su actuacién, en los casos espe-
cificos previstos (legalidad) y mediante un procedimiento especial, es
aceptado por todos (conclusién 2 del tema 11 de Bogotd). En cambio no
hay unanimidad en cuanto a la extensién de dicha responsabilidad al caso
del error inexcusable*® que se consagré en las mismas jornadas y que
incorpor6 el propio Cédigo colombiano de 1970 (articulo 40, supra
nota nimero 49).

Son estos los caracteres mdas generales a destacar en el tema.

IV SUJETOS DEL PROCESO
12 1As PARTES

En general los cédigos latinoamericanos no definen el concepto de parte
en el proceso, limitandose a indicar quiénes lo son. Sin embargo, la doc-
tina y la jurisprudencia tiene una idea clara de la parte procesal distin-
guiendo, aunque con algunas vacilaciones, los conceptcs de parte (pro-
cesal), de los legitimados para pretender y de los sujetos de la relacién
sustancial (partes en sentido sustancial).’® Se sigue en esto la ensefianza
de los maestros italianos, especialmente de Giuseppe Chiovenda.

La capacidad se regula, en general, en el derecho de fondo, remitién-
dose los cddigos procesales a él, sobre la base de que son capaces para
litigar quienes tienen capacidad general (“Quien tiene personalidad ju-
ridica, tiene personalidad judicial”, dice el Cédigo de Portugal articulo
5). La doctrina lo considera tema de la teoria general del derecho.

49 Este punto fue discutido en Bogotid. No obstante en la base 13, ¢) del tema 1
se establece: “Responder civilmente por los perjuicios causados a las partes por
sus demoras injustificadas en proveer, para lo cual debe establecerse un proce-
dimiento breve ante el superior; sin perjuicio de la responsabilidad que le resulte
por su dolo, fraude, abuso de autoridad o error inexcusable”. El nuevo Cddigo
de Colombia también establece la responsabilidad de los jueces ‘“cuando obren
con error inexcusable salvo que hubiera podido evitarse el perjuicio con el em-
pleo de los recursos que la parte dejé de interponer” (articulo 40, nGmero 3).

No olvidemos, por lo demis, que la ley de Enjuiciamiento Civil ya establecia
la responsabilidad civil de los magistrados “cuando en el desempefio de sus fun-
ciones infrinjan las leyes por negligencia o ignorancia inexcusables...” (Articulo
903 de la L.EC. 1881).

50 Asi sucede, por ejemplo, en la Repiblica Argentina, con un clisico como
Alsina, H., Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, 2a.
ed., t. 11, p. 413 o un moderno como Palacio, Lino, op. cit., supra, nota 48, t. u,
pp. 8/12,
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Por excepcién algin cédigo incluye cierta especialidad para el proceso,
relacionado con los institutos de habilitacién para comparecer en juicio
y nombramiento de curadores ad litem, en ciertos casos especiales (de
colisién de intereses semi-capacidad, etcétera).

Los codigos también regulan las alteraciones de la capacidad de la
parte, admitiendo, por supuesto, que puede continuar por si el proceso
quien deviene capaz; mientras que no puede hacerlo el que se incapacita,
pudiéndose declarar la nulidad, como cuando fallece la parte. Sin em-
bargo, en muchos cdédigos, se declara que estas modificaciones no hacen
caducar el poder (procesal) que sigue valido, mientras no comparezcan
en juicio el curador o los herederos en su caso.

Se distingue correctamente la capacidad, de la legitimacién, que se
finca en el interés derivado de la relacién de fondo. Es decir, que se
diferencia la cuestién de la capacidad, referida a la aptitud psicofisica
del sujeto, de la legitimacién, posicién con respecto al objeto del litigio.
Que requiere la “presencia” en el process de dichos sujetos (legitimados),
para que pueda examinarse la pretensién de fondo.?*

So6lo los codigos mas modernos se refieren al interés, como condicién
para obrar, tal como sucede con el de Brasil, el cual determina que se
ha de juzgar en una etapa previa y no en la sentencia de fondo (articulo
295, ordinal m y m). La mayoria de los cédigos, sin embargo, siguiendo
la estructura tradicional, no mencionan ni el interés, ni la legitimacién,
no obstante lo cual la doctrina y la jurisprudencia consideran estos ele-
mentos como presupuestos que se deben juzgar en la sentencia de fondo,
antes de entrar en el mérito del asunto.’? En general, a diferencia de lo
que legisla el Coédigo brasilefio se entiende, a nuestro juicio, correcta-
mente, que no permite deferir la contestacién ni podria ser motivo de la
audiencia preliminar (infra, nimeros 20 y 24).

La figura del sustituto procesal se estudia en el area, destacAndose la
evolucionada doctrina brasilefia en el tratamiento de la cuestién.”

51 Guasp, J., Derecho procesal civil, Madrid, 1956, p. 199.

52 Fsto es, que no se le puede considerar susceptible de plantearse como ex-
cepcién dilatoria, ni resolverse por una interlocutoria. Por lo contrario, se sostiene
que se trata de una cuestibn que se aprecia al dictarse la sentencia de fondo,
aun cuando se la deba considerar -—previamente— en el plano légico e inclusive
puede dar lugar a una sentencia de rechazo de la demanda, sin que se entre al
fondo (mérito) de la pretensiébn procesal deducida. Y por consiguiente que per-
mita el nuevo planteo de la demanda {por el verdadero legitimado, por ejemplo),
sin que pueda oponerse la excepcién de cosa juzgada (Vid., Vescovi, E., “La
falta de accién en el proceso”, Revista de la Facultad de Derecho de México,
t. xxir, niims. 835-86, sec. doctrina, p. 247). Supre ntim. 20. )

53 Asi, por ejemplo, ver Marques, J. F., Institucoes de direito processual civil,
2a. ed., S. Pablo, 1962, t. i pp. 224 y ss., A nivel de manual: Amaral Santos,
M., Primeiras linhas de Direito processual civil, Sao Paulo, 1962, t. 1, p. 385.
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También se analiza en el drea la sustitucién de las partes,® estable-
ciéndose, sblo en los cddigos modernos, reglas para la enajenacion de
la cosa litigosa (Brasil, articulo 42). Los demas, en su mayoria, se limi-
tan a establecer la nulidad —relativa— de la enajenacién de la cosa
litigosa, por lo que alguncs prevén, como regla especial, la anotacién
de la litis (Argentina, articulos 229 y 609; en el articulo 230 se regula
la “prohibicién de innovar”).

Los otros sistemas, los més tradicionales que son mayoria, regulan en
la legislacién de fondo o en la registral, la inscripcién de ciertas demandas
solamente (reinvindicatoria, peticién de herencia, etcétera).

En todo caso, todos estos institutos deben ser regulados en un futuro
“cédigo modelo”. El concepto de parte, como lo destaca correctamente
la doctrina latinoamericana, tiene fundamental interés en la recta aplica-
cién de las soluciones de los problemas relativos a la litispendencia, cosa
juzgada, responsabilidad procesal, sustitucién de partes, poderes, deberes
y cargas procesales, etcétera.®®

La regulacién debe seguir las orientaciones de la doctrina citada y el
ejemplo del Cédigo de Brasil, en lo que éste prevé especialmente, los
institutos estudiados.

13 PROCESO CON PLURALIDAD DE PARTES. INTERVENCION DE TERCEROS

El proceso con pluralidad de partes y las figuras del litisconsorcio, no
estin regulados en la mayoria de los cédigos del 4rea; sin embargo, se
da por supuesta su existencia y en algunos institutos aparece su regula-
cién indirecta, como por ejemplo en la figura del procurador comiin,
que se prevé para el proceso con varias partes actoras o demandadas,
para las que, en general, se establece, como regla, la comparecencia por
un solo apoderado, la que puede decretarse de oficio por el juez

Por todo ello la jurisprudencia iberoamericana ha podido recoger la
doctrina mis moderna en materia de litisconsorcio y distinguir el volun-
tario, del necesaric y sus importantes consecuencias procesales.®

64 No conocemos, sin embargo, en Latincamérica una obra especializada de la
profundidad en el tratamiento del tema, como la de Ramos Méndez, E., La suce-
sién procesal, Barcelona, 1974.

55 Asi Reimundin, R., Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1956, t. 1, pp.
187/188; Gémez Lara, C., Teoria general del proceso, México, 1974, p. 198.

56 En estos paises la doctrina ha analizado profundamente el tema y efectuado
una precisa distincién del litisconsorcio, Vid., por ejemplo, en Brasil: Machado
Guimaraes, L., ‘“Litisconsorcio y desapropiacao” en Estudos de Direito processual
civil, vol. 1, p. 513; “As tres figuras do litisconsorcio”, p. 201; Barbosa Moreira,
J. C, Litisconsorcio unitario, Rio de Janeiro, 1972; en otros paises del 4rea:
Aguirre Godoy, M., Derecho Procesal Civil, Guatemala, 1973, t. 1, pp. 386 y ss;
Devis Echandia, H,, Nociones generales de derecho procesal civil, Madrid, 1966,
p. 376 y ss.
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Los cédigos mas modernos lo regulan expresamente en sus dos formas
y fijan los requisitos y procedimientos diferentes en cada caso (Guate-
mala, articulos 57/58; Argentina, articulos 88/89 y 94; Brasil, articulos
46/80; Colombia, articulos 50/51; Portugal, Articulos 28/29). Con refe-
rencia al [litisconsorcio necesario facultan al juzgador a decretarlo de
oficio, ordenando la integracién de la litis.

La intervencidn de terceros estd regulada en forma diferente en los
cbdigos del 4rea, debido a que muchos que siguen exclusivamente el
modelo espafiol, sélo establecen normas y procedimientos en el juicio
ejecutivo, pero no contienen un capitulo general (Espafia, articulos 488,
739 y 1532 y siguientes).5 Otros, que seguramente se inspiran en el viejo
Cédigo de Bolivia, lo hacen en un capitulo general (Bolivia, articulos
317/322; Cuba, articulos 93/96; El Salvador, articulos 504/512; Uru-
guay, articules 520/525; Venezuela, articulos 387/392), sin perjuicio de
las normas especiales que se establecen en el juicio ejecutivo.

Por supuesto, que estos cédigos, sblo se refieren a la intervencién
adhesiva (que llaman coadyuvante) y la excluyente, sin distinguir en la
primera la simple o auténoma (litis-consorcial). Asimismo, s6lo regulan
la intervencién voluntaria. La forzada sblo aparece en la moderna juris-
prudencia que le da entrada, especialmente en la llamada en garantia,
sin apoyo, en disposiciones expresas. S6lo pueden mencionarse las que
regulan la citacién de eviccién, que el derecho de fondo establece al
reglamentar la garantia de saneamiento en el contrato de compraventa.

Sélo los cédigos méis modernos regulan expresamente la intervencién
forzada de los terceros en juicio, permitiendo al juez, aun de oficio, in-
tegrar la litis como vimos més arriba. Incluyen la regulacién de la figura
del llamamiento o autoria (laudatio o mominatio autoris): Brasil, articu-
los 62/69, Colombia, articulo 59, la denuncia de la litis: Brasil, articulos
70/76, Colombia, articulos 54/56 y por supuesto, la llamada en garantia.
Brasil, articulos 77/80, Colombia, articulos 57/58.

De las informaciones que han podido lograrse en el 4rea, sobre la uti-
lizacién, en la realidad, de los poderes del juez, para hacer intervenir a
los terceros, podemos extraer la conclusién de que son usados muy rara
vez. Por supuesto que la utilizacién es atn menos frecuente en los casos
de los cbdigos tradicionales, donde la jurisprudencia y la doctrina han
aceptado sin disposicién expresa la intervencién voluntaria y aun la for-
zosa de los terceros, que en los que llamamos méis modernos (Colombia,

57 Esto no significa una posicién restrictiva respecto de la admisién del tercero
en el proceso, tal como lo proclamara el inolvidable Mercader, Amilcar, El tercero
en el proceso, Buenos Aires, 1960. Ver también Areal, J. L., “La nocién de
tercero en el pensamiento de Mercader” en Problemdtica actual del derecho

procesal (libre de homenaje a Amilcar Mercader), La Plata, p, 157.
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Brasil, a estos efectos) y que la prevén expresamente. Pero, aun en éstos,
el instituto no funciona corrientemente, sino en forma excepcional.

El hecho de que dos cédigos de tan distinto origen, como los de Brasil
y Colombia tengan una regulacién similar, demuestra la posibilidad de
incluir en un “cédigo modelo” normas como las alli previstas para re-
gular los institutos, las cuales, por lo demds, siguen las orientaciones de
la doctrina y jurisprudencia latinoamericanas (supra, nota 57). Recor-
dermnos, por otra parte, que en la reunién de Bogctid se establecid que
se debe facultar al juez “Para citar de oficio a las personas que deben
integrar el contradictorio en caso de litisconsorcio necesario... para re-
chazar in limine la intervencién de terceros en el proceso...” (conclu-
sién 12 del tema 1).

14 Er MinisTErRIO P¢BLICO. LA DEFENSA DEL INTERES DE TERCEROS EN
EL PROGESO

Fuera de la intervencién directa del tercero a que nos referimos, en
la cual se exige a éste, en general, un “interés propio” o “interés legitimo”
en la causa, el instituto que, en general, se contempla en el drea para la
defensa de terceros que pueden estar afectados en el proceso, es el del
Ministerio Publico. Este se regula en casi todos los sistemas del régimen
iberoamericano con este nombre o el de Ministerio Fiscal, que se usa
en Espafia y pasa a algunos paises del subcontinente sudamericano, fuera
de alguna otra denominacién especial, como la de Ministerio Pupilar
que se da en la Reptblica Argentina al encargado de la defensa de me-
nores en el proceso.

La regulacién de| Ministerio Pablico, que se incluye en pocos cédigos
de procedimiento (aunque todos los mencionen) y mas bien en los de
organizacién de los tribunales o leyes especiales es, en general, la que
responde a la estructura de este érgano en Francia (Ministere Public)
e Italia (Publico Ministero).

La designacién del Ministerio Puablico (idéntico en el 4rea lusitana,
es decir igual en espaficl que en portugués) es la mis coman y sus fun-
ciones son las de representacién en el proceso de los intereses de personas
ausentes e incapaces (dementes, menores, etcétera). Asimismo se les le-
gitima para representar la “causa publica”, expresién que se repite en
muchos cédigos, y tienen inclusive, en ciertos casos, la facultad de iniciar
la accién, siendo parte en el juicio (parte principal). '

Estos casos, generalmente mencionados en la legislacién de fondo a
texto expreso, sblo nombrados con cierta generalidad en pocos cédigos
procesales (“alli donde esté interesada la causa plblica”: “en las causas
en que exista un interés publico”), son, por ejemplo, los de nulidad del
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matrimonio, impugnacién de la paternidad, pérdida de la patria potestad,
etcétera. En estos casos la posicién del Ministerio Pablico es, como diji-
mos, de la parie (principal) en el proceso; en los demds casos (divorcio,
etcétera, en los cuales hay un actor y un reo que defienden su interés,
actha en defensa de la causa phblica (de la sociedad, etcétera) y su po-
sicién es la de parte adjunta (partic jointe).

En el 4rea no se conoce, dentro del proceso ordinario en primera ins-
tancia, el fenémeno de otros sistemas (como por ejemplo el angloame-
ricano) que, en ciertos casos, se permite la defensa del interés de ter-
ceros o del interés general, por ciertas partes (class actions, social actions,
etcétera). Solamente se puede registrar este fenémeno en el proceso la-
boral, en que se admite la actuacién de ciertos grupos (sindicatos, etcé-
tera) en defensa del interés general del sector (aun de quienes, por
ejemplo, no forman parte de ese grupo o persona juridica o en alguna
ley especial.)

Fuera del proceso ordinario y dentro del proceso constitucional, varios
paises del area admiten el ejercicic de una “accién popular”. Por excep-
cién el Cédigo chileno la admite para el ejercicio de ols interdictos po-
sesorios especiales y de denuncia de obra ruinosa para defensa de los
caminos, plazas y otros lugares de uso piablico (articulo 582.)

También frente a érganos administrativos (ley antimonopolios de Chile
de 6/v1/39) o Tribunal de la disciplina del Mercado (Espafia decreto
20/x11/74) o judiciales especiales (Espafia: de contrabando y defrauda-
cién, ley 16/vi1/74 o delites monetarios ley 24/x1/38). También la re-
ciente ley mexicana de defensa del consumidor que crea una procura-
duria especial (diciembre de 1975). Co

Pero, en el proceso ordinario, no se conocen casos de admisién de una
“legitimacién colectiva”, ni la admisién de la actuacién de los cuerpos
intermedios en defensa de los intereses de sus miembros o del interés
colectivo, fendmeno que aparece en otras Areas."s

El Ministerio Pablico debe regularse en lev orgénica o en la de or-
ganizacién de los tribunales, si ésta se hace por separado del cédigo.

15 PATROCINIO EN jUICIO. ABOGADOS. PROCURADORES

Con relacién al abogado y procurador, en general en la gran mayoria
de los cédigos latinoamericanos, siguiendo el régimen espafiol (L.E.C.
articulos 3 a 5 y 10/11 que, por lo demas, es similar al portugués {ar-
ticulo 32/40), se establece la regla de que hay que comparecer por s
mismo o por procurador titulado y que, en ambos casos (también por

58 Cappelleti, M., y Jolowicz, J. A, op. ctt., supra, nota 24, esp. pardgs. 14/20.
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regla, salvo excepciones), se requiere la firma letrada, esto es, el patro-
cinio del abogado. Queda fuera de esta investigacién la cuestién de la
compatibilidad o no de ambas profesiones (debemos decir, sin embargo,
que, en general, en Latinoamérica no se sigue el tradicional sistema fran-
cés, sino cl espafiol de compatibilidad de ellas y, en algunos casos el propio
abogado, con su titulo, ya puede ejercer la procuracién, pues es, automa-
ticamente, procurador).

Este régimen, aceptado pacificamente, se reitera ademas en Bogota,
(tema m, Conclusién 4) donde se dijo:

Debe consagrarse la defensa letrada obligatoria, excepto en los procesos
de minima cuantia, cuando sea imposible obtener, en el lugar, la per-
sona que la desempefie. Las excepciones deben quedar libradas a cada
pais y regién, pues se trata de una cuestion que depende de las con-
diciones de cada uno de ellos.

La consecuencia de la participacién del abogado patrono en el proceso,
es la regulacion de su responsabilidad, la atribucién al juez de poderes
disciplinarios sobre el mismo, que pueden llegar a la consagracién de
multas, no sélo por su conducta perturbatoria del proceso, sino aun en
relacién a la defensa de su cliente.

Asi, desde los codigos mas antiguos, encontramos esta mezcla de defensa
de la profesion y reclamo de responsabilidad en una tarea que se con-
sidera, desde muy antiguo, entre las auxiliares del juez. Asi el Cédigo de El
Salvador, de 1857, a la vez que trata de garantizar los derechos de la
profesién, inclusive fijando la remuneracién de “1 por cada cuarto de
hora de consulta verbal y por la vista de los papeles”, establece que
“solo patrocinarin las causas que a su juicio sean justas o a lo menos
controvertibles. .. y no usarin de sofismas ni sutilezas, sino sélo de ra-
ciocinios apoyados en la ley” (articulos 81 y 83.)

La defensa letrada obligatoria se ha ido implantando en todos los
codigos o leyes que organizan la profesién de la abogacia, con las excep-
ciones mencionadas y parece ser una solucién indispensable. También se
legisla sobre la responsabilidad, aunque sus limites y en particular las
sanciones han sido un tanto discutidas Gltimamente, en cuanto se faculta
a condenar en costas, no slo a la parte, sino aun a su abogado, tal como
se establece en el Cédigo de la Nacién Argentina (articulo 52) y en el
de Colombia (articulos 73 y 74).%® En lugar de este tipo de sancién, en

8 El Cédigo argentino en caso de conducta maliciosa o temeraria permite
“imponer una multa a la parte vencida o a su letrado o a ambos conjunta-
mente, segin las circunstancias del caso. La multa se fija entre el 109% vy el 30%
del valor del juicio (articulo 45). No se puede negar que la solucién es polémica
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otros regimenes se ha preferido la impuesta por el propio gremio, para
lo cual se reclama la colegiacién profesional obligatoria (tema 11, con-
clusién 4, Bogotd), aun cuando ésta choca, en algunos paises, con la
propia regla constitucional o, seglin otros, con la norma de la Declaracién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, aprobada por todos los
paises de Latinoamérica, que establece que “nadie puede ser obligado
a pertenecer a una asociacién”.®® Pese a esto en varios paises del area
se organiza la profesién en colegios, en forma minuciosa, tal como aqui
se reclama.®*

En todo caso nos afiliamos, hasta por el hecho mismo de haberse apro-
bado por el Instituto Latincamericano, a los dos principios, colegiacién
obligatoria y sanciones gremiales, pero también posible responsabilidad

del apoderado (o patrono). En efecto, en Bogotd, ademas de establecer
el principio de la condena en costas a la parte vencida, se dijo que:

Siempre que en el proceso aparezca que una parte ha actuado con
temeridad o mala fe, debe imponérsele la condena a indemnizar los
perjuicios sufridos por la contraria; si tal conducta fuere del apoderado,
se le debe imponer dicha condena solidariamente con la parte que
represente, con derecho, para esta wltima, para repetir contra aquél
cuando no haya compartido esa conducta. Para los efectos contempla-
dos en esta conclusién conviene que la ley procesal determine expre-
samente los casos en que debe considerarse que existe temeridad o
mala fe.

(Conclusién 8, tema 1). Esto dltimo representa una minima garantia.
Ademés cabe requerir un estatuto detallado de los casos de responsabi-
lidad y sus sanciones, como en toda ocasién que se deben imponer pena-
lidades (Colombia, articulo 74; Brasil, articulo 17). (Supra nota 59).

La profesién de procurador no se halla, en general, tan reglada en el
rea.

Los cddigos latinoamericanos contienen, en su gran mayoria, disposi-
ciones que facultan al juez para nombrar procurador comiin en caso de
varios litigantes integrantes de una misma parte (litisconsorcio), espe-

vy ha dado lugar a miltiples discusiones en los paises en que se ha establecido.
No obstante, si se la rodea de las indispensables garantias, la creemos saludable.

€0 En las Segundas Jornadas de Derecho Procesal del Instituto Latinoamericano,
celebradas en México en 1960, se trat el tema, concluyéndose que la colegiacién
obligatoria es un elemento fundamental para contribuir a2 la mejor administra-
cién de la justicia.

%1 Asi sucede en Guatemala donde, por disposicién constitucional (de 1945),
es necesaria la colegiacién profesional para el ejercicio de las profesiones. Amplia-
mente: Aguirre Godoy, M., op. cit., supra, nota 56, pp. 196 y ss.
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cialmente si ejercitan una misma accién u oponen excepcién. La regula-
cién vigente parece correcta: obligacién de comparecer por apoderado
comin y de designarlo y, en caso de desacuerdo, por el juez, recayendo
en uno de los que han nombrado las partes, preferentemente y posibili-
dad de sustituirse de comtn acuerdo (Nicaragua, articulos 84, 86; Mé-
xico, articulo 53; Honduras, articulo 6; Guatemala, articulo 46, etcétera).

También resulta aceptable el sistema de regulacién de la gestion de
négocios por un tercero sin presentar el poder, en casos urgentes, con un
simple plazo para hacerlo posteriormente, tal como establece el Cédigo
argentino (articulo 48):

En los casos urgentes podra admitirse la comparecencia en juicio sin
los instrumentos que acrediten la personalidad, pero si no fueran pre-
sentados o no se ratificase la gestion dentro del plazo de 60 dias, serd
nulo todo lo actuado por el gestor y éste pagari las costas causadas,
sin perjuicio de la responsabilidad, por los dafios ocasionados.

Parece méas agil este sistema que el de la caucién que conservan la
mayoria de los cédigos de Latinoamérica y que complica y retarda el
procedimiento.

Nos referimos al sistema tradicional de la procuracién oficiosa que pro-
viene del sistema de la L.E.C.

V. ACTOS PROCESALES
16 Los ACTOS PROCESALES

Existe una general uniformidad en los cddigos procesales latinoame-
ricanos con respecto a la regulacién de los actos procesales, lo que faci-
lita la tarea de redactar normas uniformes.

Con respecto al tiempo, hay una general conformidad en cuanto a la
fijacién y cémputo de los términos y a los dias y horas héabiles para el
cumplimiento de las diligencias judiciales, permitiéndose la realizacién
de actos fuera de ellos, mediante habilitacién especial, por decisién ju-
dicial, si hay causa de urgencia.

Los términos corren en general desde el dia siguiente (en algunos del
mismo dia) al de la notificacién 1ltima, si son comunes, y de la parte
que corresponde, si son particulares. En algunos cédigos se cuentan todos
los dias, en otros, los habiles; depende realmente de la duracién de los
términos. Por ello resulta adecuada la solucién del Uruguay de computar
los términos hasta 15 dias, contando sélo los dias habiles, y de mis de



TEORIA GENERAL DEL PROCESO CIVIL LATINOAMERICANO 37

15 dias contando todos los dias (habiles e inhabiles) (articulo 603), la
de Honduras donde se cuentan todos los dias hasta un mes (articulos
21/22), igual que la de Colombia (articulo 121), etcétera.

Siempre existe, en general, la disposicién de que al impedido por justa
causa no le corre término, que algunos cédigos latinoamericanos incluyen
sélo respecto de la contestacién de la demanda, pero se entiende aplicable,
analégicamente, a todos los casos

Con relacién a la prorrogabilidad, que distinguimos de la perentoriedad,
que en unos casos es la regla, en otros la excepcién, parece méas logica
la norma, de que si no se dice expresamente, el plazo es improrrogable.
La perentoriedad también depende de una declaracién de la ley; puede
establecerse, como dijimos, como norma general expresa para todos los
casos, junto con el impulso procesal de oficio (supra, nimero 7).

En cuanto a las comunicaciones procesales se suelen comprender las
notificaciones y exhortos o cartas rogatorias, sean éstos en la esfera na-
cional o en la internacional.

Con respecto a las notificaciones, ellas son mucho més importantes en
el proceso escrito y pierden significacién en el oral (por audiencias),
salvo algunos, especialmente el emplazamiento de la demanda, que es el
que se rodea, con razén, de toda clase de garantias, sancionidndose sus
violaciones con nulidad absoluta (inexistencia), por virtud de que pro-
duce la total indefensién.

En un principio, los cédigos establecieron el sistema de la notificacién
personal y a domicilio (primero en el real, luego en el que se ha cons-
tituido en los autos) y sblo se admitia la notificacién en los estrados o
por publicacién para casos de excepcidn: el rebelde, el que se mudaba sin
constituir nuevo domicilio, etcétera. Es el sistema de la L.E.C. espaiola
(1855 y 1881, articulos 264/281), que se recibe en la mayoria de los
cbdigos de Latinoamérica del siglo pasado.

Posteriormente se desarrollan dos instituciones. La primera funda-
mentalmente es de origen venezolano y establece el principio de que
“las partes estin a derecho”®® esto es que, luego de que se entabla la
demanda por el actor y se hace la primer notificacién al demandado,
las partes deben comparecer a estar a derecho, sustituyéndose la notificacién
por la fijacién de la providencia en el tribunal (cartilla, inclusién en
listas, etcétera) con lo que se entiende que la parte queda notificada.

Otra férmula similar, que se desarrolla luego en algunos paises, esta-
blece que en ciertos casos se practica la notificacién en el domicilio de
la parte (constituido a los efectos del proceso), pero en los demas,

62 Loreto, L., “El principio de que las partes estin a derecho”, en Estudios
de derecho procesal, Caracas, 1956, No, 1, p. 29.
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la mayoria (la regla, las otras son las excepciones) se realiza una noti-
ficacién automdtica, ya sea por la inclusién en un estado de cada secre-
tarfa de Tribunal (Chile, articulos 50/53 y articulos 48/50) o por el
transcurso de tres dias habiles (Uruguay, ley de 12-1x-936). Es decir,
se establece la carga de comparecer (diaria, cada 3 dias o en dos dias
fijos a la semana, como en el C.P.C. argentino) y la sancién es que se
produce la notificacién ficta al vencerse ese reducido término. Igual
sistema emplean Guatemala (articulos 66/67), Colombia (articulos 319/
325), Paraguay (articulos 32/34), etcétera.

Este dltimo, representa una forma, no tan perfecta, del sistema vene-
zolano, el cual ha sido aprobado en el ambito latinoamericano desde la
Reunién de Caracas (tema nlimero 1v). El mismo principio se reprc-
duce en Bogoti, pero redactado asi: “Deben reducirse al minimo las
notificaciones personales o por cédulas e implantarse como regla general
la notificacién por constancia secretarial, de acuerdo con el principio de
que las partes estin a derecho en el proceso con la primera notificacién
personal que reciban.” Esto de “reducirse al minimo”, quiere decir que,
fuera de la primera, debe incluirse alguna otra notificacién personal,
tal como el caso de las sentencias, el llamamiento o emplazamiento a
terceros, etcétera.

En cuanto a los exhortos, la cooperacién interna es de precepto y la
autonomia de las divisiones territoriales (federalismo) no debe obstar
a ella. Su regulacién depende de las reglamentaciones de cada palis.

Con respecto a las comunicaciones internacionales (exhortos, cartas ro-
gatorias), parece conveniente remitirse a los tratados y, en especial, al
de Panami que acaban de suscribir la mayoria de los paises latinoame-
ricanos en conferencia especializada convocada por la OEA, donde se
regula lo referente a esta materia. En el mismo se reglamenta el prin-
cipio establecido en Bogotd (conclusién 32, tema ). Puede incluirse
alguna norma coherente con las del convenio internacional en el “cédigo
modelo”.

En cuanto a las audiencias es necesario prever su regulacién dado que
se planea hacer un proceso con esa base. Los cddigos vigentes contienen
(salvo el de Brasil) una reglamentacién muy breve y sélo en aquellos
en que se prevé la vista de la causa en audiencia piblica (Venezuela,
Cuba, Espafia, Nicaragua, México, Guatemala, Brasil, etcétera).

Resulta fundamental establecer el principio de la indelegabilidad de
la funcién del juez, al que lo propiciamos en general, pero especialmente
para la audiencia, pues si el juez faltare, aunque fuera momenténea-
mente, se perderian las ventajas de un sistema concentrado y de inme-
diacién. Especialmente si, como dijimos, en Latinoamérica predomina,
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en la primera instancia, el juez individual. Y este mismo régimen se ad-
mite para el proceso por audiencias, pero inclusive para el colegiado (al
menos en la segunda instancia) preferimos la presencia de todo el tr-
bunal y no la delegacién de funciones en uno de sus miembros (juez ins-
tructor del régimen italiano o francés).

También seri necesario establecer en el “cédigo modelo” la continui-
dad de la audiencia, para respetar aquellos principios: la menor separacién
entre ambas (preliminar y conclusiva) y el fallo mas inmediato, si es
posible en la propia audiencia (infre, ntmero 31).

En materia de nulidades, los Cédigos latinoamericanos contienen
una enumeracién de las causales de las mismas entre las que incluyen,
generalmente, la incompetencia absoluta, la violacién a las reglas de
la notificacién y emplazamiento, la negativa a admitir pruebas, los de-
fectos en las sentencias, etcétera.

En muchos otros casos, la ley prescribe formas para la realizacién de
los actos, sin declaracién expresa de nulidad, en caso de violarse esa
forma. Modernamente, los cédigos han declarado que en estos casos no
puede seguirse nulidad, si el acto igualmente alcanzé la finalidad para
la cual estaba destinado (Cédigo argentino, articulo 169; de Colombia,
articulo 154, niimero 4; de Brasil, articulo 244, etcétera)®®

De acuerdo con aquella enumeracién, se aplica el principio establecido
por toda la doctrina y resultante de la mayoria de las disposiciones
positivas, de que fuera de los casos previstos en la ley, no podria haber
nulidad. Es la solucién de la mayoria de los cddigos (tradicionales).

Sin embargo, la doctrina distinguié, tempranamente, de las nulidades
comunes, una clase de nulidad (a veces se le llamé absoluta, otras inexis-
tencia), que no podia ser convalidada (aun por el tiempo) y que igual-
mente existiria en caso de que la ley no lo estableciera. Se trataba de la
violacién de las normas que garantizan el debido proceso o colocan a las
partes en una situacién de indefension.®® Por ejemplo, el Cédigo de Costa
Rica (1937, articulo 385) acepta ese concepto de nulidad absoluta y lo
admite s6lo para el caso de “indefensién”.

63En el derecho uruguayo, como en el argentino, la jurisprudencia es abun-
dante, en el sentido de sostener que el acto viciado de una nulidad de forma es
vélido, si alcanza los fines propuestos e inclusive si se ha seguido un procedi-
miento diferente, pero de mayores garantias para el reclamante. En esto sigue
la doctrina dominante que, a su vez, cita abundantemente estos casos jurispru-
denciales: Gelsi Bidart, A,, De las nulidades de los actos procesales, Montevideo,
1949; Berizonce, R., La nulidad en el proceso, La Plata, 1967; Palacio, op cit.,
supra, nota 48, t. v; Vescovi, E.,, Derecho procesal civil, Montevideo, Edit. Idea,
1975, t. nL

64 Ampliamente: Alsina, H., op. ¢it., supra, nota 50, t. 1, p. 649/51; Podetti, R,
Tratado de los actos procesales, p. 487; Devis Echandia, H.,, Compendio de De-
recho procesal, Bogotd, 1972, t. 1, p. 478.
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- Recientemente, el Cédigo de Cuba establece esta solucién como nor-
ma juridica (articulo 179). Alli habla de los casos previstcs expresamente
en la ley y “en cualquier otro en que por incumplimiento de las forma-
lidades legales se produzca o pueda producirse indefensién o algin per-
juicio irreparable a las partes”. Tal fue lo proclamado en Bogoti en
1970 “restringir las causas de nulidad procesal a las que taxativamente
sehale la ley y a las que produzcan indefensién” (tema 1, conclusién 16).

Parece légico establecer un principio semejante, que la doctrina y la
jurisprudencia han proclamado ampliamente.

Naturalmente que ello debe ser excepcional, pues la tendencia de los
modernos Cédigos —aun en Latinoamérica— es a evitar las nulidades y
a no declararlas —aun existiendo— sino en determinados casos y some-
tidas a limitaciones, como veremos.

Justamente, el atribuir mayores poderes al juzgador, como es la ten-
dencia uninime, lleva a que ellos procuren, como dice el Cédigo de
Venezuela, “la estabilidad de los juicios evitando y corrigiendo las faltas”,
tratando, de este modo, de evitar nulidades (Venezuela, articulo 229).

De acuerdo con la tendencia mencionada, se establecen en los Cédigos
una serie de limitaciones, basadas en principios que hemos expuesto or-
ganicamente en nuestra obra Bases uniformes para la reforma de la le-
gislacién procesal civil de los paises latinoamericanos (supra, nimero 15).

En primer lugar, la facultad del juez de subsanar de oficio o a pedido
de parte dichas nulidades (Costa Rica, articulo 385). En segundo lugar,
el principio de trascendencia o sea que no hay nulidad sin perjuicio.
Luego el de iniciativa de parte, para reclamar la nulidad (salvo la ab-
soluta, -que el juez puede relevar de oficio) y siempre que no se trate
de la parte que causé la npulidad (segin el principio del derecho civil
de “nemo...”).

‘Por Ultimo, en lo que se refiere a las consecuencias o efectos de la
nulidad, la misma, fuera de no proyectarse hacia el pasado, s6lo se aplica
a los actos que son consecuencia del declarado nulo o le dieron origen
(“nulidad en cascada”) (Cédigo de Colombia, articulo 158; Brasil, ar-
ticulo 248, etcétera).

Finalmente, el principio de saneamiento o convalidacién de la nulidad
—salvo los casos de indefensién— que establece que si no se alega opor-
tunamente o se consiente, luego no podra invocarse. Los cédigos moder-
nos lo éstablecen siguiendo la doctrina, los antiguos lo incluyen, gene-
ralmente, en forma indirecta. Pero no parece discutido.

Creemos, que con estos principios, la regulacién serd simple y poco
polémica, aun cuando se trata de un tema muy dificil y delicado.
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VI. EL PROCEDIMIENTO

17 Los PROCESOS PRELIMINARES (L.AS DILIGENGIAS PREPARATORIAS.)
GENERALIDADES

Bajo la mas variada denominacién y contenide, casi todos los cédigos
latinoamericanocs contienen un titulo sobre un grupo de procedimientos
previos a la iniciacién del juicio (demanda), cuyo origen proviene de la
legislacién espafiola (Ley de Enjuiciamiento Civil de 1835, articulos 222
y 223, vy partida mr).

Las denominaciones van desde diligencias preparatorias de la demanda
y colocadas en el juicio ordinario, hasta la de actos prejudiciales. Es
decir, se habla de “diligencias”, “actos” “medidas”; la doctrina suele
hablar, también, de “procesos preliminares”.

El contenido es variadisimo y casi depende de cada cédigo. Ademds
estan los mis modernos (Brasil, Colombia, etcétera), que no incluyen nin-
gin capitulo especial y sélo prevén, en sus respectivos lugares, la anti-
cipacién de pruebas, las providencias cautclares y la complementacién
de la capacidad (designacién de curadores, etcétera}.

Sigwiendo a la mayoria de los cddigos, podemos clasificar los proce-
dimientos referidos en preparatorios propiamente dichos, los provocatorios
y los conservatorios, Esto segiin los que tiendan a infegrar un elemento
de la demanda; los que tienden a provocar la demanda y los que tienden
a asegurar el resultado material o juridico del juicio. Algunos incluyen
también los procedimientos cautelares, al mencs cuando tienen el caric-
ter de previos al juicio. Y todavia hay quienes incluyen al prejudicial
(entendido en sentido técnico v no ¢l que muchos cédigos usan).®

A. Diligencias preparatorias. Estas se refieren a la etapa de proposi-
cién, es decir, a los procedimientos necesarios para integrar la demanda
y podria ser, eventuvalmente, la contestacién o la reconvencién.®® Asi
se incluye la “declaracién jurada sobre hechos relativos a [a personalidad”,
que tiende a completar los elementos que dicen relacidn con la persona
del actor y que practicamente incluye la mayoria de los cddigos del 4rea.
S6lo unos pocos la sustituyen por la confesidén, de la que es diferente
(infra, B).5

%5 En general la mayoria de los codigos sigue el modele espafiol, que establece
un capitulo de llamadas “diligencias preliminares” (articulos 497/502) en la
LE.C. de 1881, igual al que regulaba [a de 1855, con el nombre de “disposiciones™.
Asi sucede en Argentina (articulos 323/329); Uruguay (articulos 253/262): Pa-
raguay (articulos 68/71); Honduras (articulo 250); Chile {articulo 290); Cuba
{articulo 219); Guatemala (articulo 98 y siguientes) {“prucbas anticipadas™).

%8 Lovato, Juan J., Programa analitico de derecho procesal civil ecuatoriano,
Quito, 1962, t. v, pp. 210/11.

LT Varios codigos hablan de ‘“declaracién jurada sobre hechos relatives a la
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También se incluye, en general, la exhibicién de la cosa mueble y su
secuestro, esta ultima medida cautelar tipica. FEn cambio, la simple
extubicién, que reproduce la actio ad exhibendum romana, que tenia por
fin que el actor pudiera cerciorarse si la cosa estaba en posesién del de-
mandado y verificar su identidad, tal como nos ha venido de la legis-
lacién espafiola (partida m, ley 16, titulo 2), es tipicamente “prepa-
ratoria®.

Se agrega, también, la posibilidad de solicitar exhibicién de testamento,
de los documentos que se refieren 2 la cosa vendida y la presentacién de
documentos que se refieren a las cuentas de la sociedad o comunidad,
etcétera.

Se menciona también los procedimientos para designar tutor o curador
a los incapaces.

B. Diligencias conservatorias (asegurativas). Fste grupo no se dirige
a la etapa de proposicidn sino de instruccién del proceso. Se trata, en
general, de diligencias de prueba anticipada, cuando existen razones para
que se adelanten con el fin de conservarlas (asegurarlas). Por eso, en
general, se regulan y subunen en las preparatorias, aun cuando su fun-
cién es distinta.

Son las medidas que se incluyen entre las que tienden a asegurar el
resultado juridico del juicio (las cautelares serian las que tienden a ase-
gurar €] resultado material).

Los cédigos latinoamericanos, en forma casi undnime, regulan la de-
claracién anticipada de un testigo de edad avanzada o gravemente enfer-
mo, etcétera. Otros agregan la confesidn, que a veces difiere (o no)
de la declaracién jurada.

También algunos regulan la pericia in futurum ®® v las informaciones
ad perpetuam memoria.

La enumeracién es variada y la jurisprudencia ha discutido si pueden
decretarse otras medidas fuera de las enumeradas, es decir, si su enume-
racién es 0 no taxativa.®® En general se ha aceptado la anticipacion de
otras pruebas, si militan las mismas razones conservatorias (asi una ins-

personalidad” (Uruguay, articulo 253 - 1o0.); Couture, Eduardo J., (“Declaracién
jurada sobre hechos relativos a Ja personalidad”, Rewviste de Derecho, Jurispru-
dencia y Administracién, tomo 38, p. 155) estudia la naturaleza de esta medida
diferente a la confesién.

88 Sentis Melendo 8. “La pericia in futurum®, Revista de Derecho Procesal, Bue-
nos Aires, 1943, p. 267.

69 En Uruguay, Ia ley de 19653 (niimerc 13.335, de 18 de agoste), que introduce
algunas modificaciones en el procedimients, en la materia que estudiamos, pot
medio de dos disposiciones, resuelve varios problemas: se establece que la enume.
racién no es taxativa, que pueden aplicarse en toda clase de juicios y no sdlo
en el ordinario, que Importan prevencién y que pueden ser decretadas, en caso
de necesidad, sin noticia de la contraparte.
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peccién ocular de un vehiculo chocado, de una pared que amenaza ruina,
etcétera).

En algunos juicios especiales, como el ejecutivo, se prevé, especial-
mente, en casi todos nuestros cddigos, como diligencia preparatoria, el
reconocimiento de firma del documento privado.

Se trata de procesos de igual naturaleza a los anteriores, salvo la
diferencia apuntada, que se regulan, en la mayoria de los cédigos del
irea, dentro del mismo capitulo. 8éle los nuevos cddigos los incluyen en
el capitulo de prueba (Colombia, articulo 294/301; etcétera).

C. Los procesos provocatorios. El tipico proceso provocatorio es la
jectancia, que se encuentra incluida expresamente en varios coédigos: El
Salvador, 1857, articules 160/162 y 924/927; Chile, 1954, articulos
269/272; Guatemala, 1963, articulos 225/228; Uruguay, 1877, articulos
863/872; Bolivia, 1833, articulos 639/640, etcétera.

En Venezuela se establece el “retardo perjudicial”, que no es el mismo
institute, pero permite también, al eventual demandado que, actuando
como actor, “obligue al demandado a promover su demanda en un tér-
mino que el juez sefiale” (articulos 672/674). En otros paises se establece,
ademis de la jactancia, un instituto por el cual se permite, cuando alguien
sospeche que se estd esperando su partida para promoverle demanda,
que se apremie a la contraparte para deducirla (Uruguay, articulos
259/260; Bolivia, articulos 117 y 112).

En cuanto al arraigo hemos preferido incluirlo en la categoria de me-
didas cautelares, que estudiamos en seguida.

D. Las medidas cautelares como “preparatorias”. Muchos cédigos in-
cluyen, como dijimos, entre las “diligencias previas”, a la demanda,
ciertas medidas cautelares, especlales {secuestro de la cosa mueble, etcé-
tera) o las generales. En estos casos la regulacién responde a las reglas
que rigen estas medidas, con los constantes requisitos comunes, en todo
el derecho comparado; derecho o apariencia de su existencta (fumus
boni turis), peligro de perderlo en caso de demora (periculum in mora)
y contracautela de la que a veces se exime. La especialidad es que los
cddigos establecen el levantamiento automdtico y la imposicién de dafios
y perjuicios en caso de que no se inicie la demanda en un breve plazo
perentorio, que fijan casi todos los cédigos (entre 8 y 20 dias).

Fn cuanto al arraige es una antigua institucién que subsiste en algunos
codigos latinoamericanos, seghin la cual el actor, en determinadas cir-
cunstancias, (a veces exigiéndose un documento que haga verosimil su
derecho) puede pedir al futuro demandado que no se ausente sin cum-
plir ciertas condiciones, originariamente, bajo apercibimiento de sancién
penal en los més viejos cédiges (Bolivia, 1833, articulo 104; Fl Salva-
dor, 1837, articulos 153/35, etcétera), luego estableciendo la obligacién



44 ENRIQUE VESCOVI

de permanecer o dejar representante (Perd, articulo 119}. Y en caso de
que no lo hiciere podrd, en algin régimen, ser “condenado sin mas tra-
mite a tenor de fa demanda” (Costa Rica, 1937, articulos 139/141).

E. La conciliacién previe. El requisito de conciliacidn, que la mayoria
de los cddigos admiten actualmente como facultad judicial, en su origen,
en la legislacién espafiola, fue de caracter obligatorio y previo a la de-
manda (L.E.G. espafiola, articulos 460/477).

Tuvo por fin evitar los juicios, considerados como un mal, y buscar
una solucién de paz; por ello se encomendé a jueces que estaban mas
cerca de los litigantes, come los municipales, y se establecié que las futuras
partes fueran acompaifiadas por “hombres buenos” (cualquier espafiol con
ciertas condiciones minimas). Esta institucién fue tomada por los cédigos
mas antiguos y sélo se mantiene en aquellos no modificados: El Salva-
dor (articulos 164/169 y 188/195); Uruguay, donde tiene rango cons-
titucional; Espafia, etcftera. En los cédigos modernos, en general no se
registra, salvo en forma facultativa para el juez durante el proceso v
“en cualquier estado de la causa”. El nuevo Cédigo portugués, también en
forma facultativa, regula la conciliacién previa al juicio (articulo 470}.

Se trata de una institucién de origen germanico, que vuelve a adquirir,
en la época moderna, una real importancia.™

18, Los PROCESOS PRELIMINARES. SU REGULAGION PROCESAL

Dentro de esta gran variedad resulta imposible, por supuesto, realizar
una sistematizacién de la regulacién procesal tnica o uniforme, valida
para los diferentes procedimientos. No obstante ello, intentaremos fijar
clertas precisiones procesales que realiza fundamentalmente la doctrina,
en funcién de la ausencia de textos y extrayendo los principios de la
regulacién aislada de distintos institutos,

A. Naturaleza. La mayor dificultad para estudiar la naturaleza de los
procedimientos que los cédigos latinoamericanos establecen con respecto
a estas diferentes “medidas”, radica en su variedad, que determina que, a
menudo, bajo el mismo rubro, se incluyan situaciones muy diferentes.

Algunas medidas parecen constituir verdaderos procesos, al mencs en
ciertos regimenes; otras pueden incluirse en la jurisdiccién voluntaria;
también otros pueden quedar fuera del campo judicial.

Entre los procedimientos no judiciales podemos citar una intimacién
notarial, que adquiere cierta validez en casi todos los sistemas; el agota-

70 Couture, en of. cit., supra, nota 8, p. 301, es quien sefiala el origen ger-
ménico de Ia institucién, que en nuestra época readquiere su importancia a través
del papel activo del juez, en la audiencia preliminar en el proceso ordinario v
sobre todo en los especiales.
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miento de la via administrativa; el envic de un telegrama, etcétera. En
cuanto a los de jurisdiccién voluntaria, podemos citar el nombramiento
de un tutor, o los del curador ad litem al incapaz que carece del mismo,
que estd incluido entre estas medidas en la mayoria de los codigos.

Aqui estamos en el campo de lo que no es discutido, en general. En
cambio, en cuanto entramos en la mayoria de los restantes procedimien-
tos, existen discrepancias doctrinarias acerca de su naturaleza que, por
lo demés, se fundan en los conceptos también polémicos sobre el proceso
¥ la jurisdiccién voluntaria,

Como los cddigos latincamericanos en su mayoria tienen una regula-
cibn —y hasta un titulo o al menos un capitulo especial sobre estas
“diligencias”—, debemos entrar a considerar, con cierta generalidad, la
naturaleza de las mismas, especialmente de las propiamente preparato-
nas, incluyendo los asegurativos de prueba (infra, mimero 17).

Consideramos que estamos, en general y en la mayorfa de los casos,
en el proceso contencioso,” como resulta de su regulacién procesal, Es
cierto que estos procedimientos no son introductivos de instancia y que
no producen los efectos de la demanda, pero parece claro que estamos
ante un procesc entre partes que va a ser resuelto por un juez %, y tiende
a resolver un litiglo™, que sin la presencia del juez estas diligencias no
tendrian sentido, ni siquiera podrian funcionar. Es por ello que todos los
cédigos latinoamericanos suponen (y a veces exigen) que el actor (en
este proceso) indique contra quién propone la medida y qué clase de juicio
plensa iniciar contra €L

Se trata, no de un proceso principal sino accesorio * que no tiene

1Y decimos esto puesto que, sin perjuicio de los casos limites que indicamos
en el texto, debemos reconocer que con respecto a casi todos los procedimientos,
los autores discuten si estamos ante un procese veluntario o contencioso, sl s un
proceso independiente o una fase, etcétera (mas ampliamente Alcali-Zamora, N,
“En torno a la nocién de proceso preliminar®, en Scritti giuridici in onore della
Cedam nel cinquantenario della sua fondazione, Padova, 1953, t. . pp. 265 y ss.
y tamhién en Estudios de la teoria general ¢ historia del proceso, 1945/1972, Méxi-
co, 1974, tomo 1, pp. 433 v ss., especial 462/464 y 4638).

7% Clontra, Alcali-Zamora y Castillo, op. cif., supra, nota 71, pp. 472/475, 480/
481 y 498.

78 No podemos compartir la tesis de que *‘no hay proceso, ni contencioso porgue
no hay conflicto previo, ni jurisdiccién woluntaria, puesto que todas las inter-
pelaciones preparatorias pueden efectuarse en sede notarial”® como dice Brisefio
Sierra en El juicio ordinario civil, México, 1975, t. I, p. 41. Evidentemente hay
una contienda que, aunque no planteada judictalmente, subyace en el fondo de la
cuestién deducida, por lo que cabe exigir que se indique en qué consiste ella y
quién serd la comtraparte. 8alvo, por supuesto, los procedimientos puramente ad-
ministrativos o los voluntarios que, como vimos, pueden integrar la lista de las
llamadas “diligencias preparatorias” (supre, 18 A).

*En todo casc puede admitirsc que es una fase de un proceso, dado que
integra, con el principal, un todo que se dirige a un fin, la resolucién del con-
flicto, que es el mismo en esta fase (preliminar) que en el proceso principal.
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sentido sin el proceso principal. Por eso algunos cddigos fijan el criterio
de que hay prevencién  y todes los que prevén la cuestién indican que las
reglas relativas a la competencia, son las que corresponden al proceso
principal.

Por eso, si bien algunos cédigos rechazan expresamente la promocion
de articulos previos o excepciones (Perd, articulo 216}, no puede ne-
garse que funciona el principic del contradictorio, aunque la contradic-
cién pueda ser postergada en casos de urgencia.”®

Es muy importante esa conclusién —que debemos reconocer muy dis-
cutida— puesto que si estamos en un proceso contencioso (o fase del
mismo), a falta de normas expresas funcionarin las reglas y principios
procesales generales sobre los diversos aspectos (formas de la demanda,
de las providencias del juez, presupuestos, impugnaciones, etcétera). Y
debemos reconocer que, en general, la regulacién es mwuy escueta y de-
ficiente.

B. Presupuesios procesales. Si, por consiguiente, son procesos y por
ende se desarrollan ante un juez, deben regirse por las normas generales
de competencia, extraidas, como dijimos, de los elementos relativos al
litigio principal. Es decir, se deberd tomar en consideracién la pretensién
que el que solicita la medida pretende deducir, a los efectos del lugar,
cuantia, materia, etcétera.

Estaremos, también, en presencia de parfes, cuya capacidad y legiti-
macién se regirAn por los principios generales y referidos al proceso
principal.

Los codigos latinoamericanos, salvo excepciones, regulan los procedi-
mientos preparatorios pensando en la actividad del actor (o futuro actor)
del juicio principal, pero nada obsta a que, al menos, ciertas diligencias,
puedan ser pedidas por la persona que “fundadamente tema ser deman-
dada” (Chile, articulos 288, 273, 281, 284 y 286. El C.P.C. de la Nacién
Argentina dice “los que sean o vayan a ser parte en un proceso...”).

En cuanto al problema de que puede considerarse un incidente, al ser una fase
del proceso principal y conexa con éste, el obsticulo consiste en la definicién
legal, de la mayoria de los cédigos latinoamericanos, que consideran *articulo o
incidente” una cuestién conexa con lo principal que se “suscita durante la tra-
mitacién de un pleito”, Sin embargo la doctrina, en general, considera que pueden
plantearse incidentes antes, como éstos, 0 attn después, como durante la ejecucién
sentencial, considerando parte de aquélla, que todo el proceso de ejecucidén es un
incidente.

75 La ley uruguaya (nGmeroc 13.355, ya citada) establecib, expresamente, que
estas diligencias importan prevencion y fijan irrevocablemente el turno, como las
intimaciones y medidas cautelares (articulo 68). Vid., nota 69.

76 Ampliamente, Colombo, C. J., Diligencias preliminares en el proceso etvil,
Buenos Aires, 1963, pp. 43/47. Vid., infre, C.
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Mixime cuando estas medidas son solicitadas, no previamente, sino den-
tro del juicio, pero anticipadamente a la etapa prevista ™ (infra, C}.

También regiran las normas generales relativas a la sustitucién de
partes, intervencién del Ministerio Phblico, presencia de abogados y pro-
curadores, etcétera,

C. Procedimiento. El procedimiento comienza con un petitorio escrito,
que a falta de normas especiales deberd seguir las normas relativas a la
demanda (infra nimero 20). Se dan en los codigos algunas reglas, como
la de indicar, el juicio a seguir y contra quién (nombre y domicilio del
demandado, salvo que no s¢ poseyere, etcétera}, Es que, dada la natu-
raleza de este proceso, de servir de medio™ o de facilitacién ™ a otro,
debe resultar de la pretensidn que se deduce en &), sea el anuncio o la
exteriorizacién de un propésito de litigar acerca del fondo (suprae, nota
783,

El demandado es citado; se trata de una notificacién que deberd ser
personal, ineludiblemente, como asi lo establece expresamente algtn ré-
gimen: Uruguay, ley 13.355, articulo 4°,

En general los cédigos latinoamericanos no exigen esta citacién como
previa, pues rechazan la posibilidad de deducir oposicion (“En las dili-
gencias preparatorias no son admisibles las excepciones y los articulos
previos”, dice el Codigo peruano en su articulo 216}, En consecuencia
y en su mavyoria, establecen que el juez —si se dan los presupuestos de
admisibilidad— decreta la medida s6lo con citacién de la contraparte.®®
Quiere decir que ¢sta podrd deducir oposicién, haciendo notar la falta de
algn presupuesto o irregularidad {incapacidad, etcétera), lo que el juez
resolveri “de plano”, como dicen algunos cédigos (Perti, articulo 216),
es decir sin sustanciacién, sin que se origine un incidente.®

7T En este sentido, la mayoria de la doctrina latinoamericana, aunque casi nin-
ghin cbdigo prevé el caso, admite que las diligencias preparatorias, especialmente
las que se refieren a la etapa de instruccidn, esto es, las de prueba anticipada,
pueden solicitarse antes de la demanda o aun después, pcro antes de la prueba,
si se dan los mismos supuestos,

"8 Es Alcalf Zamora y Castillo quien habla de que es éste un “proceso medio”
para desembocar en un *“proceso fin™, en op. cit., supra, nota 71, p. 468.

7% Para J. Guasp, estamos ante un verdadero proceso, en la categoria de los
lamadoes procesos de “facilitacién™, que tienden a facilitar el desarrollo del prin-
cipal, op. cit., supra, nota 51, pp. 1325 y ss

% Muchos cédigos latinoamericanos, que regulan este procedimiento, prevén
expresamente la citacién. En el Cédigo mexicano se dice “citacién y traslade”
{articule 198). En el Uruguay, igual, ¥ la citacién implica que la medida se
toma con notificacién de la contraparte (aqui dice la ley “de la persona contra
quien se pide”) y se espera tres dias en los cuales cabe deducir, por ésta, oposicién.
(Articulo 206, C.P.C.).

81 Lovato, en Ecuador, cita la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de su pafs, rechazando la promocién de incidentes, pero entiende que puede darse
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La mayoria de los c6digos hacen excepcién a la notificacién cuando la
medida Io requiera por razones de urgencia o cuando se tratase de “aque-
llas diligencias cuya eficacia y finalidad podrian frustrarse si se hiciesen
conocidas antes de su cumplimiento” (Uruguay, ley 13.355, articulo 13,
menciona, entre otros, intimaciones, inspecciones judiciales, exhibicion de
cosa mueble).

En todo caso, como vimos, funciona el centradictorio, por lo cual si no
se notifica previamente, debe hacerse luego de cumplida la medida. Se
trata sblo de una posposicién del contradictorio, es decir, se notifica
luego de ejecutada la medida y aqui cabe la impugnacién.

Cuando se trata de diligencias probatorias anticipadas, varios cédigos
se remiten a la regulacién de la prueba de la respectiva medida (asi,
por ejemplo, el argentino, que establece, como inica diferencia, que en
la prueba pericial se nombra un solo perito, articulo 327; Per(, articulo
221, etcétera). Se debe proceder, en cada caso, conforme al procedimiento
de la prueba de que se trate.

La resolucién del juez se debe considerar como una sentencia interlo-
cutoria y no como una providencia de mero tramite. En los cédigos se
admite la apelacién y con ambos efectos, para la que deniega la medida
solicitada. En cambio, no hay total uniformidad con respecto a la que
acepta la medida. Algunos cddigos establecen la inapelabilidad (Argen-
tina, articulo 327; México, articulo 195, etcétera), la mayoria adopta la
apelacién sin efecto suspensivo o a un solo efects, como suelen decir
los c6digos. 86lo una minoria admite, en este caso, la apelacién a ambos
efectos.®*

El proceso preliminar comienza con la demanda y finaliza con esta
sentencia, salvo que se trate de alguno excepcional que requiere ejecu-
cién. Luego se agrega al proceso principal, en casi todos los cadigos, salvo
alguno que prevé la posibilidad de entregar lo actuado al acter {Ecua-
dor, articulo 137, con referencia a la diligencia de confesidn).

La decisién, si es una sentencia interlocutoria v si estamos en una fase
v no se termina el proceso, no pasard en autoridad de cosa juzgada, pero
habria preclusién.®?
el caso de la produccién de alguno, cuando se susciten cuestiones de incapacidad,
personeria, etcétera (op. cit., supra, nota 66, t. v, pp. 209/210).

82 Fs lo que se sostiene, generalmente, en Uruguay, donde, necesario es decirlo,
casi no se conoce la apelacién a un solo efecto en el régimen general del Cdadigo
de Procedimiento Civil, Colombo, en Argentina, sefiala que: “Llama la atencién
que, no obstante la impugnabilidad de las diligencias preliminares concedidas, los
Tribunales de alzada hayan examirado su admisibilidad, aun en casos en que
expresamente declararon que eran irrecurribles” (op. cif., supra, nota 76, p. 46).

83 Alcald-Zamora y Castille habla de cosa juzgada (ep. cit., supra, nota 71).

Couture ensefia que, tratindose de cuestiones accesorias resueltas por sentencia
interlocuteria, s6lo hay preclusién, que impide la nueva discusién de las cues-
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19 Los PROCESOS PRELIMINARES EN UN CADIGO MODELO

Este tema no fue tratado en Bogotd, quizd por conmsiderdrsele subsu-
mido en otros. La primera decision es si se incluye o no un titulo o
capitulo independiente con este fin. Pareceria la tendencia de los codigos
modernos a no hacerlo,

Para desbrozar el camino, diremos que las diligencias de prueba anti-
cipadas deben regularse, sea aqui o sea en el capitulo de prueba (como
se hace en los modemos cédiges), y las diligencias cautelares en el capi-
tulo respectivo que las reglamenta, donde se establecerdn las cordiciones
y consecuencias de la solicitud y su eventual decrcto antes de iniciado. el
proceso, .

En cuanto a la conciliacién estamos de acuerdo, conforme a las Bases
de Bogota, en no establecerla como un requisito previo, sinc posterior,
ante el juez de la causa, en la audiencia preliminar y como obligatoria
(infre, ntmero 24), Nos parece esencial sefialar la importancia que read-
quiere este instituto en los mas modernos procesos.

El arraigo entendemos que debe suprimirse. No se compagina bien
con esta época de viajes continucs y de necesidades internacionales de
traslado. Si acaso, podria incluirse una disposicion que permita un em-
plazamiento urgente, lo que determinara la carga de comparecer con
todas sus consecuencias. Y nada mis.

Con respecto a los medios provocatorios entendemos que, fuera de Ia
jactancia, los demas también responden a una época en que los viajes
eran un acontecimiento extraordinario. El que tenga temor que le inicien
demanda, dejard un apoderado o tomari las providencias necesarias. Si
lo que desea es una prueba anticipada, dandose los presupuestos, podra
pedirla (como el futuro actor).

Nos queda la duda de la jactancia. Decia el maestro Chiovenda, que
no es necesario en los ordenamientos que admiten las acciones declara-
tivas. Y, por supuesto que estas acciones estaridn incluidas en el eédigo
modelo.

No obstante y sin perjuicio de respetar esa opinién, que parecen seguir
los modernos cddigos latinoamericanos (Colombia, Argentina, Brasil, etcé-
tera), no creemos que la jactancia, si se la regula en forma sumaria y
con la proposicién escrita v realizacién de una sola audiencia, deje de ser
un instituto conveniente de mantener. La accién declarativa, en gene-
ral, se entiende que necesita un proceso ordinario y en muchos casos
serd demasiado trAmite para resolver una situacién que, con una sola
audiencia o la simple presentacién de la demanda y la contestacién del

tiones decididas (of. cit, infre, nota 104, p. 198). S8i se trata de d1hgenc1as
probatorias, en su valoracién, se apreciard la forma en que se han producide.



50 ENRIQUE VESCOVI

demandado, puede quedar terminada; salvo que se admita que la accién
declarativa puede tramitarse en juicio sumario, tal como permite el Cédigo
de la Nacién Argentina, dejando librado esto al pedido del actor, lo que
parece inconveniente, (articule 322, citado).

Cabrian, entonces, estas opciones: no incluir ningiin capitulo especial
y s6lo mantener las diligencias de prueba anticipadas en el capitulo res-
pectivo, © hacer ambas cosas, o en un capitulo anterior a2 la demanda
incluir ambos procedimientos: los propiamente preliminares y los asegu-
rativos (de pruebas anticipadas). Es decir, mantener la actual estruc-
tura de la mayoria de los cédigos latinoamericanos, pero depurados de
las medidas que estamos, practicamente, todos de acuerdo en suprimir o
incluir en otros titulos,

Como creemos que caben antes del proceso, otros que también se pue-
den designar con ese nombre o como fases (sean de caricter contencioso
o voluntario}, consideramos mejor la solucién de incluir un titulo especial
con estos procesos, propiamente preliminares y también con las diligen-
cias de prueba anticipadas, dado que todos pueden (y deben) ser objeto
de una regulacién uniforme y especifica.

Esta debe ser muy simple: peticién escrita, noticia de la contraparte
y eventual oposicion y decisién del juez, quien debe diligenciar la medida
en audiencia (salvo casos extremos: designacién de tutor, etcétera), se
trate de exhibir la cosa, de presentar los documentos, de diligenciar una
prueba o la declaracién jurada, etcétera.

La resolucién del juez serd apelable con efecto suspensive (o diferido)
si acepta la medida, si la rechaza, en ambos efectos. Todas las diligencias
previas se pedirdn en un mismo escrito vy simultineamente.

En lo que se refiere a los presupuestos procesales y demds normas de
procedimiento, creemos que la regulacién de los cddigos actuales ofrece
suficiente material para el cédigo modelo, En tal sentido nos remitimos
a lo dicho al estudiar cada problema (supra, mimero 18). Es decir, que la
peticién contendra los requisitos de la demanda, en lo pertinente, se pre-
sentard ante el juzgado competente para el futuro juicio, se indicard quien
es aquél contra el cual se pide y que procederi en todo juicio, salvo en los
procesos sumarisimos o monitorios, etcétera. La enumeracién es limitativa,
pero no taxativa; el juez apreciard la necesidad y la urgencia de Ia me-
dida; su resolucién tendrd caricter de sentencia interlocutoria.

20 LA DEMANDA Y SU SECUELA
Digamos, previamente, que ciertos coédigos definen la “accién” vy, en

general, agregan condiciones para su ejercicio, entre las cuales incluyen
el interés (actual) en ejercitar el derecho, tal como hace el Cédigo ita-
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liano vigente. (México, articulo 1; Brasil, articulo 4; Costa Rica, articulo
12, etcétera).

Parece que toda definicién resulta ajena a la tarca del codificador vy,
en cuanto al interés, cuya exigencia estd fuera de duda, como toda la
doctrina lo establece, tampoco consideramos conveniente incluirlo en las
condiciones para el ejercicio de la accién. Y menos categorizarlo o defi-
nirlo, puesto que aqui la doctrina se encuentra ante varias discrepancias.®

Consideramos preferible no incluir, ni una definicién de la accién, ni
establecer las condiciones al ejercicio de ésta: caso Costa Rica (articulo
1) que expresa que: “Para entablar una accién ante los Tribunales de
Justicia se requiere: 1) Derecho real o personal que sirva de fundamento;
2) Interés actual en ejercitarlo; 3) Capacidad para gestionar judicials
mente” véanse codigo de México, articulo 1; de Brasil, articulos 4 y 5,
etcétera). Nos parece adecuado dejar a la doctrima y la jurisprudencia
el estudio de estos requisitos necesarios para obtener una sentencia fa-
vorable.

Tampoco debe mantenerse una enumeracién de acciomes que, ain re-
cuerda, en algunos codigos, el antiguo sisterna de las acciones de la ley.®®

En cuanto a las formas de la demanda, los cédigos son particular-
mente minuciosos en cuanto a los requisitos, que repiten de modo bas-
tante uniforme. Esto facilita la preparacién de disposiciones para un
“codigo modelo”, permitiendo reproducir disposiciones similares en casi
todos los cédigos, salvo algunos aspectos en los cuales hay que adeptar
decisién frente a soluciones diferentes.

No se notan discrepancias cuando se expresa que la demanda debe
contener la invocacién al tribunal, los nombres y domicilios de las partes,
los hechos en que se funda (generalmente se agrega en capitulos nume-
rados), la cosa u objeto pedido, incluida la cuantia, con algunas excep-
ciones, la causa y la peticién concreta (petitium). Tampoco hay mayores

%4 En efecto, hay una gama de autores que va desde los que consideran qus
dicho interés no es otra cosa més que el propio derecho de fonde y lo llegan
a calificar de la “quinta rueda del carro”, hasta quienes lo incluyen dentro del
concepte de ligitimacidén, pasando por los franceses, que distinguen el interés de la
“calidad” siendo esta dltima, si, la legitimacidén, segin el concepto mis aceptadn
por la doctrina latinoamericana, siguiendo la opinién de la doctrina italiana
{Conforme, a Devis Echandia, H., op. cit, supre, nota 56, p. 232 y ss., espe-
cialmente p. 247, 249 y 255) aunque ésta no tenga un concepto unitario sobre Ia
cuestién.

También Vescovi, E., “El interés procesal” en Revista Procesal, México, afio 3,
pp. 237 v s

85 Resulta éste un resabio, comin a casi todos los codiges latinoamericanos,
sobre todo los més antiguos, Inclusive en algunos, no tan antiguos, como los de
México, existen ejemplos abundantes de la regulacién de las diferentes acciones,
en funcién de las distintas pretensiones basadas en el dereche de fondo. Asi
por ejemplo, ver Brisefio Sierra, op. cit., supra, nota 73, t. 1, pp. 240 ¥ 85,
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diferencias al referirse a los documentos que deben acompaiiarse, tales
como justificacién de la representacién y los documentos o prucbas anti-
cipadas que se agregan o pretenden diligencias. Asimismo, no resultan
mayormente discutibles, las disposiciones relativas a los requerimientos
(de enunciacién o de documentacién agregada) que, para ciertos pro-
cesos especiales, hay que agregar a los generales. La lectura de casi todos
los cédigos iberoamericanos es una repeticién de todos estos requisitos.

Con respecto a los hechos, los cédigos del area se afilian a la teoria
de la sustanciacién, rechazande la de la individualizacién de la demanda.®®

En cambio, una cuestién esencial y sobre la que hay que tomar deci-
sién, la constituyen las pruebas y ofrecimiento de éstas que debe acom-
pafiar a la demanda y la contestacién, que es homéloga a aquélla. Es
decir, si es 0 no ésta la cportunidad de agregar la prueba documental
y solicitar el diligenciamiento del resto; o st sblo cabe exigir lo primero o
dejarlo todo para la etapa de instruccion.

La disposicién de la L.E.C,, que siguen la mayoria de nuestros cédigos,
stlo se refiere a *“los documentos en que funde su derecho” (articulo 503,
LEC, 1881; Uruguay, articulo 289; Costa Rica, articulo 197; Cuba,
articulo 229; Paraguay, articulos 73/74; México, articulos 96/98; Gua-
temala, articulos 107/108; Honduras, articulo 262; o Venezuela, articulo
237, “razones e instrumentos en que se funde”; etcétera} y la doctrina
y jurisprudencia es muy restrictiva de éstos, declarando que son aquellos
constitutivos de la relacién juridica que se invoca (el contrato, €] titulo
de propiedad, etcétera) o extintivos o impeditivos (en cuanto los invoca
el demandado). Porque la sancién invariable de esos cédigos a esa carga de
acompafiar documentos es que luego no podréin ser presentados (a mencs
que se justifique que no se conocieron, que eran posteriores...). Algunos
codigos, afin, admiten que la demanda se presente con documentos o sin
ellos (Bolivia, articulo 124), admitiendo que se mencionen y ofrezca la
prueba, (Pert;, articulo 308).

En cambio, los mas modernos cédigos con excepcidn del dliimo, el de
Cuba {que sigue la linea tradicional que mencionamos), establecen que
el actor en la demanda y el reo, en su contestacién, deben acompafiar
ya sea todos los documentos (cédigo argentino, articulo 333;) ya sea la

88 Como es sabido, la teoria de la sustanciacion, exige gque se suministre una
concreta {y numerada, dicen los cOdigos) relacién de los hechos idénecs para la
sustanciacién de la norma juridica que se pretende se declare en la sentencia.
La de la individualizacién sostiene que basta con la sela determinacién de la
relacién juridica objeto de la pretensibn o del litigioc (individualizacién). Mis
ampliamente: Fairén Guillén, V., en “La demanda en el proceso civil espafiol”
en Temas de derecho procesal, p. 403 y ss.; también en La tramsformacion de la
demanda en el proceso civil, Santiago de Compostela, 1949; v Alsina, en op. cit.,

supra, nota 50, t. w1, p. 35; y Areal, J. L., y Fenochietto, C. E., Manua! de Derecko
Procesal, Buenos Aires, 1970, p. 91/96.
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“peticién de pruebas que pretende hacer valer” (articulo 75, nimero 10,
Codigo de Colombia) o “las pruebas con las que... pretende demostrar
la verdad de los hechos alegados” (articulo 282, vi, Codigo del Brasil).

Parece ser esta linea mds moderna la aconsejable, de acuerdo a la
brevedad del juicio y, sobre todo, a la lealtad y probidad que se requiere
de las partes en el proceso y que autoriza a exigir, desde el principio,
que éstas muestren todas las pruebas que se pretenden invocar y que se
poseen,

Esta actitud, que puede dejar en alguna posicidén de desventaja al actor,
se subsana permitiéndole, en la audiencia preliminar, agregar petitorios de
prueba basados en las excepciones del demandado y, para ambos, los
hechos nuevos que puedan alegarse (infra, ntmero 24). Esto no quiere
decir que el objeto del procesc no quede fijado con la demanda (y su
contestacién), ni que en la audiencia se puedan alegar nuevos hechos y
nuevas excepciones. Nos referimos sdlo a los hechos nuevos, no diversos o
diferentes que implican una modificacién de la demanda (Espafia, articulo
563; Argentina, articulos 331, 334, 335, etcétera) (infra, nimero 24).

En cuanto a las facultades del juez para rechazar aun de oficio las
demandas inadecuadas, todos los cddigos del drea las establecen. Sin em-
bargo, una rapida visién de la realidad iberoamericana demuestra que
los tribunales de la mayoria de los paises usan en formna muy limitad:
este poder y, afdin sin estadisticas a la vista, puede afirmarse que s6lo un
pequefic porcentaje de demandas del juicio ordinaric son rechazadas por
¢l incumplimiento de los requisitos legales, salvo que se trate de infrac-
clories muy notorias (no constitucién de domicilio, etcétera).

Entendemos que esta actitud responde a la posicién que, en general,
adopta el juzgador en Iberoamérica de no intervencion en el procedi-
miento, sino en su etapa final (juzgamicnto) y el temor a que se le acuse
de que prejuzga o, al menos, de que inclina la halanza de la justicia a
favor de una de las partes.

Los cddigos del drea lusitana (Brasil, Portugal) siguiendo tendencias
ain mds modernas permiten al juez, no s6lo el rechazo in limine, sino la
posibilidad de realizar un pedido (invitacién) a la parte a que acomode
su demanda a los requisitos exigidos o, inclusive, a complementar los
presupuestos procesales (capacidad, representacién, etcétera). Correspon-
den a un sisterna que se destaca, en el régimen iberoamericano, por acor-
dar al juez un papel méis activo en la conduccién del proceso. Tal poder
podria entenderse, también, implicito en otros cédigos que responden a
esa tendencia (Cdédigo de Colombia, de la Nacién Argentina, etcétera).

Parece ser esta ultima la solucién més adecuada, con tal que la facul-
tad del juzgador se ejerza con referencia a los aspectos formales del libelo
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sin entrar (como permite el Codigo brasilefio, por ejemplo) a juzgar el
“interés” o la legitimacién que, como hemos dicho, corresponden a la
sentencia final (supra, nota 52).

Para terminar este tema mencionamos la institucién argentina de la
“demanda conjunta”, que entendemos puede ser aceptada.®”

21 LA ACUMULACIGN DE ACCIONES (PRETENSIONES). EL PROCESO
ACUMULATIVO

Los codigos del 4rea aceptan en forma amplia la acumulacién de accio-
nes (rectius: pretensiones) exigiéndose solamente, como requisitos mas
comunes, que las dos o sean incompatibles entre si (salvo que una se
proponga como sustitutiva de la otra), que se deban tramitar por el
mismo procedimiento y sean todas de la competencia del mismo juez.
Se trata de una acumulacién de todas las acciones que el mismo actor
tenga contra el mismo demandadoe. Es la solucién seguida por el Cddigo
espanol (articulo 153) que se extiende a toda el 4rea.

No se exige, pues, conexién (como dice expresamente el Cédigo de
Brasil, articulo 292, entre otros), basta sélo con la identidad de partes
(subjetiva}.

Esta acumulacién de acciones (inicial) se diferencia de la de autos o
procesos (sucesiva), la cual se puede producir una vez iniciados dos pro-
cedimientos ante el mismo juzgade o ante jueces diferentes, en expe-
dientes (autos) separados.

Para la acumulacién de autos o procesos se exige, aqui si, la conexidad
y sblo por excepcién encontramos algin cédigo que la admite en los
mismos casos en que procede la de acciones (Colombia, articulo 149),
esto es, con la simple conexidad subjetiva.

En cuanto a la conexidad, los codigos, en general, se remiten a la
clisica regia de las tres identidades: sujetos, objeio y causa, aun cuando
no exigen la total identidad sino que, en general, aceptan la acumulacién
con uno solo de los elementos objetivos (excluyendo la mera identidad
subjetiva).

En su mayoria, ademas de establecer los casos, uno a uno, en que puede

87 Dice el articulo 336 del Cédigo de la Nacidén Argentina: “El demandante
y el demandado, de comin acuerdo, podrin presentar al juez la demanda y
contestacién en la forma prevista en los articulos 330 y 356, ofreciendo la prueba
en el mismo escrito. El juez, sin otro tridmite, dictard la providencia de autos si la
causa fuere de puro derecho. Si hubiese hechos controvertidos, recibird la causa
a prueba”. Quedan excluidas de esta disposicién las acclones fundadas en el Dere-
cho de familia En general la doctrina argentina muestra aceptacién del instituto,
Vid., Areal y Fenochietto, op. cit., supra, nota 86, t. 11, p. 120; Palacio, op. cit.,
suprz, nota 48, t. v, p. 312,
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haber acumulacién, agregan (o anteceden) una expresion genérica que
reza mis o menos asi: “cuando la sentencia dictada en uno de los juicios
pueda producir cosa juzgada en el otro”. Otras veces expresan: cuando
de seguirse separadamente los dos pleitos “se divida la continencia de la
causa”. Y Iuego, al expresar, cuando se produce tal divisibn, recurren
a la regla de las identidades y a la mencién de los diferentes casos de
conexion.

La acumulacién inicial, por supuesto, queda librada a la voluntad del
actor y puede ser rechazada, sea por el juez, dentro de las facultades
generales mencionadas, o a pedido de parte, mediante la oposicién de una
excepcién dilatoria. La acumulacién sucesiva también procede a pedide
de parte; sblo los codigos modernos dan poderes al juzgador para resol-
ver, de oficio, tal cimulo (Brasil, articulo 105). En caso de ser solicitada
esta acumulacién sucesiva se promueve un incidente regulado expresa-
mente en los cédigos, con un procedimiente especial (incidente denomi-
nado de acumulacién de autos). Si se acoge ¢l pedido, los dos (o mais)
juicios, terminan ert una sola sentencia.

Sin perjuicio de la ordenacién, que debe ser diferente a la de los co-
digos actuales, que nos ha llevado —en homenaje a la brevedad— a tra-
tar el tema del proceso acumulativo junto con la acumulacién de pre-
tensiones, nos parece correcto, para encarar la reforma de un “cédigo
modelo”, regular ambas acumulaciones (y también el instituto de Ia
desacumulacién o desagregacién) de acuerdo a los principios mencionados
de los cédigos modernos, haciendo funcionar las reglas de la conexi6n.®™®

Inclusive parece adecuado consagrar, para la acumulacién de acciones
(Fectius: pretensiones), la misma regla que para la de autos, como lo
hace el Cédigo de Costa Rica o el de Colombia. Y regular ambos camulos
dentro del capitulo del “proceso acumulativo®.

Las reglas procedimentales serdn las que va existen en la mayoria de
los codigos, salvo la de permitir, ademdis de la acumulacién a pedido
de parte, la de oficio, en clertos cases especiales, que sdlo algiin cédigo
por cxcepcién establece hoy.

El procedimiento {de la acumulacién de autos) debe ser la via inci-
dental —ya que es un tipico incidente—, concluido el cual los procesos
se agregan; se hace esperar al mds avanzado que el otro llegue al mismo
estado, luego se tramitan juntos v se resuelven en una sola sentencia,

Convendri, en general, ctorgar al jucz facultades para efectuar, ya
sea la acumulacién como la desacumulacién (es decir, que se podrd
decretar, también, de oficio) considerando el interés general y superior
de la mejor marcha del proceso v el eficaz y rdpido cumplimiento de los
fines de éste.

8 Aguirre Godoy, op. cit., supre, nota 36, t. 1, pp. 433 ¥ ss. ¥y 549 y ss.
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22 EL EMPLAZAMIENTO DEL DEMANDADO

“En cuanto al emplazamiento al demandado, nada tenemos que agregar

a la regulacién que existe en casi todos los codigos, tendiendo a que este
acto se realice en la forma mdas garantizada posible. Esto es, pasando de
la notificacién personal, que se busca ante tedo, a la cuasi personal
(entrega de cédula a parientes, sirvientes, vecinos, en algunos codigos)
y luego, en los casos en que no hay otro remedio a la notificacién por
publicacién (edictos, etcétera). Por supuesto, en caso de que el deman-
dado viva en otro lugar, se regula la notificacién por exhorto (en lo
nacional e internacional) que ya estudiamos (supra, nimero 8).

En el estudio del frande procesal,® se incluye siempre un capitulo
relative a los defectos del emplazamiento y a la existencia de un proceso
fraudulento, seguido por haberse emplazado maliciosamente a la contra-
parte. La moderna jurisprudencia de todos los paises {inclusive Ja de los
tribunales mexicanos en materia de amparo) es particularmente exigente
en orden a proscribir dicho fraude. No estd demis incluir disposiciones
expresas en apoyo de esta tendencia.

El emplazamiento defectuoso ocasiona siempre una situacién de inde-
fensién y como garantia se declara que provoca una nulidad absoluta,
que se reclama por la via incidental, si el proceso esti pendiente y el
demandado lo conoce; de lo contrario, por una accién auténoma.

" Inclusive, en algin sistema, esa garantia tiene rango constitucional.®®

Por supuesto, que todo lo relativo a la fijacién y prolongacién de plazos
y términos queda librado a la organizacién de cada pais, de acuerdo a
sus necesidades, posibilidades, distancias, comunicaciones, etcétera.

La institucién del defensor de oficio (o curador especial: Cdédigo de
Honduras, articulo 1), que algunos c6digos mantienen, representa una
garantia méis en ciertos casos en que hay que hacer un emplazamiento,
cuyo medio contiene la minima posibilidad de enterar al emplazado, (por
ejemplo, el emplazamiento por publicacién). No parece necesario, como
se mantiene en algunos cddigos, el nombramiento de defensor de oficio al

89 El tema del frande procesal fue tratado en las Primeras Jornadas del Litoras
Argentino en Rosario de Santa Fe, con participacién de procesalistas de diversos
paises de Latinoamérica. Para las Conclusiones ver: Gelsi Bidart, A, “Nocién
del fraude procesal” en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1970, p. 1.
Devis Echandia, H., “Fraude procesal, sus caracteristicas, configuracién legal y
represion” en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1970, p. 743. Vescovi,
E., “Nocién de fraude procesal; sus caracteristicas, configuracién legal y repre-
sién”, en Revista de Estudios Procesales, Rosario de Santa Fe, 1969, ntim. 2.

%0 Asi sucede en Guatemala: Ley fundamental, articulo 53. Los procesalistas
han censiderado, por otra parte, que la efectiva notificacién y emplazamiento al
demandado se encuentra dentro de las garantias al debido procese. Ampliamente,
Fix Zamudic, op. cit., supra, nota 40, p. 79 y notas nims. 241 y 242.



TEORIA GENERAL DEL PROCESO CIVIL LATINCAMERICANC 57

emplazado personalmente, por el sélo hecho de vivir en otro pais; los
medios de comunicaciones actuales no lo justifican. Si pese a ese em-
plazamiento no comparece al lugar del juicio (por supuesto si aquél ha
sido el correcto, el que corresponde de acuerdo a las reglas de corape-
tencia internacional), debe funcionar el instituto de la rebeldia.

En cuanto a los efectos de la demanda, la solucién en el derecho posi-
tivo, es muy variada. Consideramos conveniente incluir en la regulacién
procesal aquellos efectos puramente procesales: arraigo del asuntc en el
juzgado que tomé conocimiento y que, en ciertos casos, ha prevenido
sobre otros {[itispendencia), la indestructibilidad de la competencia y la
fijacién de los elementos que la determinan en ese instante (perpetuatio
jurisdictionis), aunque cambie luego el valor de la cosa, etcétera.

Con respecto a los efectos del emplazamiento, provoca la carga de
comparecer y contestar la demanda y la colocacién de la cosa reclamada
en calidad de litigiosa.

La mayorfa de los codigos asi lo consignan y se trata sdlo de reordenar
y unificar las diversas disposiciones.®®

23 LaAs ACTITUDES DEL DEMANDADRO

Los diversos cédigos de procedimientos civiles latinoamericanos regulan,
en forma mis o menos minuciosa, las diferentes actitudes que los deman-
dados pueden asumir ante la demanda en el proceso. La jurisprudencia
y la doctrina han trabajado ampliamente sobre el tema,

En primer lugar, como es natural, frente a la carga de comparecer y
contestar se prevén las dos actitudes extremas, la comparecencia o la
incormparecencia.

Esta dltima ocasiona el juicio en rebeldia, admitido undnimemente en
Latinoamérica en materia civil, aunque' rechazado en materia penal,
inclusive por disposicién constitucional.

La rebeldia determina la continuacién del procedimiento sin la com-
parecencia del reo, a quien, en adelante, no se le notificard luego a
domieilio, sino al auto que lo declara rebelde y la sentencia definitiva,
en la mayoria de los paises. El resto de las providencias se notifica “en los
estrados” esto es, en forma ficta,

La declaracién de rebeldia debe pedirla el actor. Por excepcitn, la
jurisprudencia panamefia admite que no es necesaria la declaracién ex-
presa de rebeldia, pues ella deriva del apercibimiento con que se le corre
traslade de la demanda, ni tampoco que se le acuse rebeldia.®®

91 8e hard necesario, entonces, sistematizar ambos efectos. Vid., Lovato, op. cit.,

supra, nota 66, t. 5, pp. 63 v ss.
92 Torres Gudifio, S., Derecho procesal civil, Panami, 1975, p. 55.



58 ENRIQUE VESCOVI

Los cddigos, en general, admiten que el juicio siga sin la contestacién
del demandado a pedido del actor, quien debe acusar rebeldia de dicho
acto procesal (contestacién) y pedir que se declare rebelde del juicio al
demandado,

Los efectos, en la mayoria de los ordenamientos, son que el juicio sigue,
pero el actor debe, igualmente, probar sus afirmaciones.®

Hay, en cambio, otras “sanciones” para el rebelde, como el embargo
y secuestro de sus bienes, que casi todos los codigos admiten, por el solo
hecho de la rebeldia, como una facultad del juez, no como una obliga-
citn de éste, tal como establecia la antigua legislacién espafiola.

Naturalmente que se admite la comparecencia del rebelde en cualquier
etapa, tomando el juicio en ella, salvo que invoque una notificacién
errénea o una fuerza insuperable, para lo cual existe la institucién de la
pretensidn de audiencia del declarado rebelde.

En consecuencia tendrd derecho a hacer prueba en la etapa corres-
pondiente y en algin cédigo se admite que lo haga en segunda instancia,
si se ha apelado la sentencia (Uruguay, articulo 854).

En Panami no se admite la comparecencia si no paga la correspon-
diente multa judicial.®*

La moderna doctrina procesal latinoamericana reclamé la adopcién dz
otras soluciones que tiendan, mas bien que a sancionar al rebelde (con
multas, embargos, etcétera) a producir efectos procesales como la de la
confesién ficta u otra similar, tal como han establecido los cédigos euro-
peos. Es asi que, respondiendo a esas modernas tendencias, los dltimos
c6digos latinoamericanos establecen efectos procesales de fondo para la
rebeldia, asimildndola, ya sez a la admisién de hechos, confesién, etcétera.

Asi sucede, por ejemplo, en diversos cédigos, que expresan, como el de
Brasil, que “se tendrin por verdaderos los hechos afirmados por el actor”

93 Asi sucede en la casi totalidad de los cddigos, que hemos llamado tradicio-
nales, que son la mayoria ain, en Latinoamérica. Por ejemplo, para Guatemala,
ensefia Aguirre Gedoy, que el Cédige considera, en caso de rebeldia, “contestada
la demanda en sentido negativo”, pero sefiala que en algunos procesos (juicio de
alimentos, de infima cuantia, de rendicién de cuentas, de jactancia, de desahucio,
interdicto de despojo) produce el efecto de una confesién ficta. Son, como lo
destaca, casos excepcionales, casi todos de juicio oral (ep. cit., supra, nota 56,
pp. 463/464).

En Ecuador la jurisprudencia ha sido amplia en amparar al rebelde e inclusive
se le admite la oposicién de excepciones, luego del periodo, antes de la apertura
a prueba, invocindose el articulo 105 del C.P.C. que permite “reformar sus
excepciones” al demandado. Vid., Pefiaherrera, M., Lecciones de derecho prictico
civil y penal, Quito, 1938, t. nr, p. 463; Lovato, op. cit, supra, nota 66, pp,
189/190.

En los cddigos mexicanos se registra una variedad de soluciones: Vid., Brisefio
Sierra, op. cit., supra, nota 73, t. 1, pp. 512 y ss.

#4 Torres Gudifio, op. cit., supra, nota 92, p. 55,
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(articulo 319); Portugal, (articulo 488) que considera “confesados los
hechos”; Venezuela, (articulo 276) que expresa “se le tendra por con-
feso... si en el término probatorio nada probase...”; o Costa Rica,
{articulo 228) que dice: “se dard por contestada afirmativamente la
demanda en cuanto a los hechos...”; o México, (articulo 271) o Bo-
livia “se tendrd por confeso al reo” (articulo 152) salvo en lo que se
refiere a relaciones indispensables, Por eso, en la mayoria de estos siste-
mas, s¢ estima que en el juicio en rebeldia no es necesario abrir a prue-
ba,®* como se hace, en cambio, en el régimen general de los codigos
tradicionales.

En los otros codigos el proceso sigue su marcha ordinaria; solo en
algunos se establece que el rebelde serd condenado en costas (Uruguay,
articulo 847} o que tal conducta “serid apreciada por el juez come indicio
en contra del demandado” (articule 95, Colombia).

Independientemente de estas soluciones, los codigos en general, regu-
lan, siguiendo la herencia de Espafia, la institucién de la “pretension de
audiencia del rebelde”; ®° es decir, que el que fue mal declarado rebelde
tiene derecho a pedir la nulidad del emplazamiento o del acto defectuoso
0 a invocar una fuerza mayor insuperable, con lo que se plantea un
incidente que puede terminar por sentencia que reponga el juicio ‘“al
estado de demanda’.

Algunos cédigos no contienen practicamente una regulacién de la re-
beldia o del instituto de pretensidn de audiencia,

Como conclusiones para un “codigo modelo”, creemos que el instituto
de la rebeldia debe estar regulado y producir efectos, no sélo para el
que no comparece y no contesta la demanda, sino aun para el que no
concurre a la audiencia preliminar, dado el cardcter esencial de ésta. Asi
Io hemos establecidoe en el Anteproyecto de Cédige de Procedimiento
Civil para el Uruguay.”

La sancion, en caso de no contestar o no comparecer ante el empla-
zamiento, parece que debe ser la que adoptan los c6digos mas modernos:
tener por admitidos o confesados los hechos invocados por el actor. Por

23 Ast, inclusive, lo sostiene sin texto expreso para Costa Rica: Baudrit Solera,
F., “La organizacién de los Tribupales de justicia y los procedimientos judiciales
en Costa Rica”, en Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1944, m, pp. 472
¥ ss., en esp., p, 491,

96 Ampliamente: Tarigo, E., El juicio en rebeldia, Montevideo, 1973.

?7 Bl articulo 377 del Anteproyecto dice asi: “...La inasistencia no justificada
a esta audiencia, se tendrd como desistimiento de la pretensién por parte del
actor, concurriendo el demandado. El Juez fallard de inmediato, si no comparece
el demandado, y tendrd por valederos los hechos afirmados por el actor en Ia
demanda, en todo lo que el demandado no haya probado lo contraric.”

Esta prueba se refiere a la documental que pudo haber agregado el reo si com-
parecid y contestd la demanda,
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supuesto que esto no se proyecta mas allid de lo que permite la confesién:
no afecta al derecho, se refiere a los hechos personales del demandado
y no acta alli donde la confestén no es admitida. Es decir, que no afec-
tar4 los derechos indisponibles, etcétera (infra,. el parrafo sobre “allana-
miento™).

Consideramos que en esta época no corresponde imponer las medidas
cautelares ni de oficio, ni a pedido de parte. El hecho de la rebeldia,
simplemente, serA un elemento més incluido en el periculum in mora
para la imposicién de esas medidas si se dan los presupuestos generales.

El instituto de Ia pretensién de audiencia del rebelde, sea al que invoca
haber sido mal declarado en rebeldia o el derecho de comparecer en
cualquier momento, tomande la causa en el estade en que se encuentre,
debe aceptarse tal como estd regulado en muchos cédigos vigentes, pero
aquél serd s6lo un incidente de nulidad por defectos del emplazamiento
y se regird por los principios generales.

La otra actitud, la opuesta, es la de comparecer y contradecir.

En cuanto a las defensas y excepciones, sin entrar en la distincién doc-
trinaria, debemos decir que, en general, el derecho procesal positivo lati-
noamericano distingue las excepciones dilatorias (procesales, etcétera) de
las perentorias o de fondo. Y en general, incluye otro tipo (mixtas, etcé-
tera) entre las que menciono las de transacciém, cosa juzgada, a la que
alglin cédige agrega la caducidad que distingue de la prescripcién (Uru-
guay, articulo 246, ntmero 9, referencia ley 13.355, afio 1965).

En cuanto a la enumeracién de las excepciones dilatorias, podemos
decir que aun cuando algunos cédigos incluyen una mayor cantidad de
elias, la lista generalmente coincide y no se presentard mayor discrepancia
para enumerarlas. Entre ellas, algunos cddigos incluyen la citacién o el
llamamiento de un tercero que, en general, produce también un efecto
suspensivo schre el procedimiento (supre, nimero 13).

El problema de discrepancia radica en e] efecto y tramitacién de estas
excepciones. Algunos cbdigos —quizd la mayoria— siguiendo el sistema
espafiol, admiten que Ja oposicién de dichas excepciones dilatorias --de
enumeracién taxativa en todos los casos— produce un incidente de previo
y especial pronunciamiento de caricter suspensivo y, como es apelable y
se establece que primerc debe resolverse la de incompetencia y luego
todas las deméas que —por supuesto— se tramitan juntas, se dilata enor-
memente el procedimiento. Se ha dicho que ellas, en general, constituyen
la “tipica chicana” para dilatar los procedimientos que emplean los liti-
gantes de mala fe. Entre esos cOdigos podemos citar: La L.E.C. espafiola
de 1881 (artfculos 532. 535/539); Chile, articulo 303 v siguientes; Urn-
guay articulo 246 v siguientes: Cuba articulo 233/34; Honduras, articulo
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286/288; Perd, articulos 312/319; Guatemala, articulos 116, 117 y 120;
Paraguay, articulos 84 y 85, etcétera.

Frente a este grave inconveniente, los cédigos més modernos han esta-
blecido algunos mecanismos modificativos del procedimiento tradicional.
Primero se ha empleado el sistema de declarar que sélo algunas de dichas
excepciones procesales son de previo y especial pronunciamiento y las
demis se resuelven al final (México, articulos 35 y 36), como se hace
en los procesos sumarios en casi todos los paises en los cuales todas las
excepciones se resuelven en la sentencia definitiva. En otros, se dispone
que el demandado igualmente debe, en una posterior audiencia, contestar
a la demanda (Venezuela, articulos 248/256); pero mas modernamente,
siguiendo el Cédigo de Costa Rica, que segin expresa su doctrina “ha
dado excelentes resultados”” se establece que el demandado, sin per-
juicio de oponer excepciones dilatorias y a que éstas puedan ser objeto
de tramite separado y aun previo, debe contestar igualmente la demanda
(articulo 221, Costa Rica; Argentina, articulo 350; Colombia, articulo
97 y 98). Es decir, debe concentrar todas sus defensas en un solo acto
{principio de eventualidad).

Aungue teéricamente la diferencia no se aprecie, en la préctica se ha
notado la enorme disminucién de las excepciones dilatorias en estos paises,
dado que ya, de este modo, pierda una de sus principales funciones:
alargar el plazo para contestar y obtener mis tiempo para preparar la
respuesta,

Parece, entonces, ésta, la mejor solucién: concentrar todas las defensas
del reo (todas las excepciones y también la reconvenién); aunque luego
su tratamiento procesal se haga en forma diferente: las excepciones
procesales en la audiencia preliminar y en el despacho de saneamiento,
y las perentorias en la sentencia final.

Parece conveniente, ademis y esto en relacién con las facultades del
tribunal para examinar la demanda (supra, nimero 20), admitir la opo-
sicién de oficle de las referidas excepciones, salvo la de incompetencia
relativa, etcétera. Asi lo dice el Cédigo portugués expresamente (articulo
499}, sin perjuicio de reiterar las facultades del juez para rechazar la
demanda, si no se cifie a las reglas previstas.

En una regulacién de este tipo, pierde sentido el establecimiento de
diversos procedimientos para tramitar las varias excepciones, asi como

98 Asi Io reconoce la doctrina costarricense, la cual, por lo dem4s, afirma, que
la disposicién del Cddigo —que es anterior al argentino— fue inspirada en la
doctrina procesal argentina (Lascano) v en las resoluciones de Congresos Ar-
gentinos (Baudrit, of, ¢if., supra, nota 18, pp. 489/490). Los argentinos, sin
embargo, adoptan la solucién treinta afios después.
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la discusién de si las mixtas se han de procesar de una y otra manera
como se plantea en el resto de los pafses.

En las bases para el codigo modelo se dispone que las excepciones
seran contestadas en la audiencia preliminar por el actor, y el juez resol-
verd las realmente dilatorias (fuera de las otras actividades que veremos)
{infra nimero 24), debiéndose establecer, en cada caso, cuil debe ser la
actitud suya y cudl la de la parte. Asi, por ejemplo, si se acoge la de
incompetencia, deberd remitirse el expediente al juzgado competente;
si es la de falta de personeria, acordar un plazo para completarla, como
en caso de falta de capacidad; si se acepta la de fianza de arraigo (si se
mantiene esta institucidn, lo que no parece adecuado), fijar el monto
de la fianza; etcétera, {véase Codigo de Colombia, articulo 59; Argen-
tina, articulos 353, 354, etcétera).

El llamamiento a terceros opera el mismo efecto de estas excepciones
(eviccidén, citacién en garantia, etcétera), y el tramite variard luego, en
cada caso (suprg, nimero 13).

Reiteramos que nos estamos refiriendo a las excepciones que algunos
codigos siguen llamando dilatorias y otros —mds correctamente— proce-
sales, para utilizar la distincién que se hace en Alemania entre impe-
dimentos procesales y excepciones materiales; o simplemente defensas,
como se designa en Francia, a las relativas al derecho de fondo, 0 excep-
ciones, a las concernientes a la regularidad del procedimiento.?® Entre
éstas cabe incluir las llamadas mixtas, por su efecto procesal: resolver
previamente la demanda, sin entrar al fondo (mérito).19°

En cuanto a las excepciones (defensas) de fondo, que algunos cédigos
llamman perentorias, resulta la mejor solucidén no enumerarlas, como no
se deben enumerar las acciones.!®* La enumeracién que atn hacen algunos
cbdigos latinoamericanos, ademés de responder a esta tendencia hoy
superada, siempre es insuficiente, pues son innumerables las defensas
(de fondo) gue las partes pueden oponer y se resuelven en la sentencia
definitiva.

Otra actitud que debe regularse, es objeto de diversas normas y repre-

% Conforme: Alcalid-Zamora y Castillo, en “Sintesis de derecho procesal civil”,
en Panorama del derecho mexicano, México, 1965, t. 1, p. 218. Sarmiento Néfiez,
J. G., Excepciones dilatorias, Caracas, 1963.

190 En Chile se permite al juez actuar opcionalmente: o las falla de inmediato,
sin perjuicio de abrir un términe probatorio dentre del incidente, si corresponde,
o0 manda contestar Ja demanda reservindose para fallarla en la sentencia defini-
tiva. Esto tltimo, segin la doctrina, enando lz cuestién suscitada, por su com-
plejidad, requiere las garantias de la controversia (Conforme: Casarino Viterbo,
M. Manual de dereche procesal civil, Santiage de Chile, 2a. ed, t. v, p. 53.

'1"-1 Un caso claro de esta enumeracién lo constituye, por ejemplo, el de los
cbdigos mexicanos, lo que es criticado por la més relevante doctrina dentro del
propio pais. Vid, nota 85.
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senta un caso limite frente a ofras actitudes similares, es la del allana-
miento, previsto expresamente (a veces con designaciones diversas) en la
mayoria de los cédigos latinoamericanos, junto con otros institutos simi-
lares. Inclusive la doctrina tiene una gran confusién con relacién a dichas
instituciones,

Ciertos codigos sblo se refleren a la confesidn. Asi los de Uruguay y
El Salvador, dicen que el reo debe responder, en su contestacién ‘““con-
fesando o contradiciendo la demanda” (articulo 313, Uruguay, y 230,
El Salvador).'®® En el Cédigo mexicano (Distrite Federal y Territorios,
articulo 274) se habla sblo de confesion, que la doctrina entiende como
allanamiento, en general, El Cédigo de Colombia, habla de "allanamiento
a las pretensiones de la demanda”, pero luego agrega “reconociendo sus
fundamentos de hecho...” (articulo 93). El de Venczuela, a nuestro
juicio con més precisién, dice que “si el demandado conviniere en todo
cuanto se le exija en la demanda”, el proceso terminara, levantandose un
acta. .., lo cual pasa en autoridad de cosa juzgada (articulo 263). El
argentino lo incluye entre los modos anormales de concluir el juicio
(articulo 307), pero éste igual debe concluir por sentencia.

En realidad se trata, al parecer, de diferentes institucicnes cue hay
que distinguir, sobre todo, por sus diversos efectos,

Nuestra doctrina, que ha trabajado el tema con mucha profundidad,t*®
distingue:

a) la admisidn que se refiere a los hechos alegados. Por supuesto esto
debe eximir de prueba, dado que los hechos admitidos son una clase
que no hay que probar,

b) la confesidn que es la admisién de hechos personales que perjudican
al confitente, puesto que sélo sobre éstos puede recaer dicha confesién.
En general, suelen confundirse con el caso anterior y tampoco requieren
prueba.

¢) el reconocimiento que es la admisién y la aceptacién del derecho,
que en los casos antericres no se reconocla. En efecto, la admisién de
hechos a menudo estd seguida por la contradiccién del derecho o de los
efectos juridicos que pretende deducir de ellos el actor. En cambio,

12 En ¢l CP.C. uruguayo, sin embargo, hay otro artictlo que dice: “8i el
reo en su contestacidn confiesa clara y positivamente, podr4 determinarse por
ella la causa principal, sin necesidad de otra prueba o tramite” (322),

103 Arlas, J. A., “El allanamiento en el proceso civil’’ en Problemdtica actual
del derecho procesal (libro de homenaje a Amilear Mercader), La Plata, pp. 169
y ss. Chao Laurenti, R., *“Del reconocimiente y del allanamiento a la demanda”
en Estudios juridicos en memoria de E. J. Couture, p. 181 y separata; también
Sentis Mzefliegndo, “El allanamiento a la demanda”, en Teoria 3 prdctica del proceso,
t. o, p. ;
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el reconocimiento es amplio y, por supueste, aqui si corresponde dar por
terminado el pleito sin ningin otro tramite.

d) el allanamignto es la aceptacién de las pretensiones deducidas por
el actor, sin necesidad de admisién ni reconocimiento. Es el caso de
quien, sin pronunciarse sobre lcs hechos y el derecho, declara aceptar
totalmente el pedido del actor, sea de hecho, realizando el acto debido
(si se demanda el desalojo, entregando la finca, si el pago, pagando,
etcétera), o de derecho, declarando ante el juez que se allana la pre-
tensién deducida —que es un equivalente a la transaccién (sin llegar a
identificarse con ésta, pues no hay concesiones reciprocas)— y determina,
también, Ia finalizacion del proceso.

Creemos que en una norma clara deben regularse estas diversas figuras,
cualquiera sea el nombre que se les dé, de acuerdo con los conceptos que
acabamos de exponer.

Por supuesto, deben quedar excluidas del efecto de cualquiera de estos
tipos de aceptacién ——total o parcial, de hecho y/o de derecho— de la
demanda, los casos en que tal manifestacién de voluntad estd prohibida
o choca contra un principio de orden publico. Estableciendo una norma,
por ejemplo, como la del nuevo Cédigo colombiano, que dice: “94, Inefi-
cacia del allanamiento. El allanamiento serd ineficaz en los casos siguien-
tes: 1) Cuando el demandado no tenga capacidad dispositiva. 2) Cuando
el derecho no sea susceptible de disposicién de las partes. 3) Cuando el
demandado sea la Nacién, un departamento... 4) Cuando los hechos
admitidos no pueden probarse por confesion. 5) Cuando se haga por
medio de apoderado y éste carezca de facultad para confesar. 6) Cuando
la sentencia deba producir efectos de cosa juzgada respecto de terceros.
7) Cuando habiendo litisconsorcio necesario, no provenga de todos los
demandados”.

Esta u otra férmula, quizd més genérica, debe marcar las excepciones
al “allanamiento” y las figuras similares estudiadas,

La otra actitud del reo en su contestacién es la contradiccion,1°* cual-
quiera sea la forma que adopte. En general, ya sea negando los hechos
o alegando otros (impeditivos, modificativos, etcétera) que transformen
la situacién juridica que plantea el actor en su demanda. Los e6digos
latinoamericanos son particularmente exigentes, en general, en requerir
una negativa firme y clara; algunos exigen que el demandado niegue
separadamente cada hecho afinnado por el actor. Sin llegar a este for-
malismo creemos que debe exigirse la claridad en la negacién o en la

104 Ia més reciente doctrina latincamericana prefiere usar la expresién amplia
de contradiccién {Devis Echandia, op. cit., supra, nota 56, pp. 210 vy ss.) Vid,
los conceptos expuestos por Couture, E. J., en Fundamentos de derecho procesal
civil, 3a. ed. (pbstuma}, p. 196.
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afirmacién de otros hechos, como se hace para el actor en su demanda,
so pena de que, en caso contrario, no estemos ante hechos controvertidos
(sino, por el contraric admitidos), que son los inicos que deben ser
objeto de prueba y del fallo judicial.

Otra actitud, aceptada por todos los cédigos es la reconvencidon, que
todos exigen que se realice conjuntamente con la contestacién (y, por
ende, algunos, junto, también, con la oposicién de excepciones proce-
sales), .
El dnico problema que, a nuestro juicio, plantea la contrademanda
(que no analizamos, pues no hay discrepancias sobre su naturaleza y la
necesidad de acumularla al proceso}, es si debe ¢ no tener conexidn con
Ia demanda, dado que ese parece ser el fundamento principal para
admitirla: tratarla en el mismo proceso y resolverla en la misma senten-
cia. La razén de “economia procesal”, parece que no puede llegar a que
se traten conjuntamente cuestiones que no tienen ninguna relacién entre si,
mas alin si hemos rechazado la acumulacién (de proceses) por la sola
conexion subjetiva (supra, nimero 21).

Sin embargo y siguiendo la misma tendencia con relacién a la acumu-
lacién de acciones '{diferente al criterio exigido para la acumulacién de
autos), la mayoria de los c6digos latinoamericanos se inclina por no exigir
dicha conexidn (causal o de objeto o hecho histérico} y admitir, segin
se interpreta, que el demandado reconvenga por cualquier pretensién
que tenga contra el actor, Por supuesto, que serd necesario que el juez
sea competente y se pueda seguir por los mismos trimites, aunque no se
diga expresamente, de conformidad con los principios generales.

En Ecuador se distingue la reconvencién conexa a inconexa.l®®

Raros son los cédigos que se afilian a la que, a nuestro juicio, es la
buena doctrina y debe ser establecida en un cdédigo modelo. Asi podemos
citar el Cédigo de Costa Rica, que limita la reconvencién, exigiendo que
“el objeto tenga conexién” con el propuesto por el actor y prohibiendo
que con ese motivo se traiga al juicio a una persona ajena, salvo los
casos previstos (articulos 225 y 336). El Cédigo de DBrasil exige que “‘sea
conexa con la accidén principal o con el fundamento de la defensa” {ar-
ticule 315), lo mismo el de Guatemala (articulo 119) que reformé el
antiguo sistema de amplitud.

En caso de que el reo no reconvenga podrd proponer separadamente
s accién, pues ninguna limitacién sufre en este caso, y hiego pedir o no
{0 la otra parte o el juez de oficio) la acumulacion.

De acuerdo a lo expresade cportunamente (sufra, nimero 7) todos
Ios plazos han de ser perentorios y el impulso de oficio. Por ello es acon-

105 Conforme Pefiaherrera, op. cit., supra, nota 93, p. 465; Lovato, op. cit,
supra, nota 66, t. v, p. 184
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sejable establecer en ¢l “cédigo modelo” un plazo amplio para contestar
la demanda, oponer cualquiera clase de excepciones y reconvenir, inclu-
yendo la indicacién de prueba. Creemos que este plazo, para el juicio
ordinario, puede ser de 40 a 60 dias (modificable en razén de la distan-
cia, sélo en los paises muy extensos y con dificultad de comunicaciones).

Si el actor ha tenido un lapso casi ilimitado debemos dar al demandado
suficiente tiempo para preparar sus defensas, como una garantia esencial.
No se olvide que debe solicitar toda la prueba en ese escrito.

Luego de la contestacién (con o sin excepciones previas) viene la
audiencia preliminar (infra, niimero 24). Solamente, si hay reconvencién,
se dard un nuevo traslado al actor, tal como se hace zhora en todos los
cHdigos estudiados, Este traslado, dada la conexién a exigir en el objeto
de la contrademanda y a la actitud que debe asumir el actor, puede ser
como méximo de 20 dias. Los principios que deben regular la recon-
vencién son los mencionados, que también comparte la mis relevante
doctrina latinoamericana, 1%

24 EL PROCEDIMIENTO HASTA LA PRUEBA. LA AUDIENCIA PRELIMINAR

Las excepcicnes dilatorias se resuelven en todos los cédigos latinoame-
ricanos mediante sentencia interlocutoria, continuando, luego, el proceso.
Es decir, ordenando, nuevamente, que se conteste la demanda salvo
aquellos, que representan la minoria, en los que ya se efectué conjunta-
mente con la oposicion de excepciones dilatorias.

Algunos mantienen ain el viejo instituto de la réplica y diplica, que
la mayoria ha suprimido,®” curiosamente el Cédigo de México de 1932
las restablecid luego de estar derogadas (1884). Parece innecesario man-
tener €s0S nuevos escritos, con mayor razén en el procedimiento previsto
para el “cédigo modelo”, el cual incluye la obligacién de acompafiar
documental y solicitar las demis, en los escritos de demanda y contesta-
cién, También, dada la estructura que prevemos al proceso en esta etapa,
mediante la audiencia preliminar, en la que podrin alegarse los hechos
nuevos.

Porque en realidad, la réplica y ddplica, como una nueva exposicidn
de cada parte, resulta sobrando, salvo que se trate de la alegacién de
“hechos nuevos” en el proceso, los cuales pueden regularse igualmente
fuera de dichos escritos y siempre se han aceptado, en el proceso latino-
americano, aun después de cumplidos estos tramites,

106 Amaral Santos, M., Da reconvengao no Direito brasilefio, $. Paulo, 1938,

107 Asi, por ejemplo, lo mantirne la L.E.C. espafiola (articulo 546/548); los
cédigos de Bolivia, Perfi, articuln 332, Chile, 311; inclusive el nuevo Cédigo
porrtugués, 507/511, México, etcétera.
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Desde la legislacién espafiola nos viene este instituto por el cual se
permite alegar (alli, aun después de la réplica y duaplica y durante el
primer periodo del término ordinario de prueba) hechos nueves, “de in-
fluencia notoria en la decisién del pleito”. Y en dicha calificacién entran,
no s6lo los hechos histéricos posteriores, sino aun los que las partes no
hubieren conocido antes, lo que deberin jurar al alegar aquéllos (ar-
ticulo 563 de la L.E.C. de 1881).

Esta disposicién se ha pasado a muchos cédigos latinoamericanos: Ar-
gentina, articulos 331, 334 y 365; Brasil, articulo 303; México, articulo
273; Honduras, articulo 302; Paraguay, articulos 110 y 111; etcétera.

Son, en todos los casos, hechos relacionados con el objeto de la pre-
tensién, puesto que no se trata de ampliar ésta, sino de agregar un
hecho calificador que puede modificar sus alcances. La doctrina ha diche
que se trata de hechos © nuevos, pero no diversos” al objeto de la deman-
da, pues si no se entraria en contradiccién con la disposicién incluida en
casi todos los cédigos, de que la demanda no se puede ampliar sino
antes de la contestacién y en este caso otorgande un nuevo plazo, al reo,
para su respuesta,l%®

En ellos se han pretendido incluir, no sélo los derivados de una deman-
da transformativa (intereses, dafios, prestaciones a vencer, etcétera), sino
también los modificativos o extintivos {Portugal, articulo 663), las medi-
ficaciones operadas en las “deudas de valor” por las variaciones moneta-
rias, etcétera (supra, nota 108).

Las normas relacionadas son bastante uniformes y pueden reproducirse,
sblo que el limite de la alegacién debe acomodarse a la nueva estructura
del proceso.

Culminada la etapa de proposicidn, los procesalistas Jatinoamericanos
han ceincidido en incluir Ja realizacién de una audiencia, dentro del nuevo
proceso, que se designa con el nombre de “audiencia preliminar”, siguien-
do los antecedentes existentes en el derecho positivo, las modernas ten-
dencias de los cédigos mis adelantados, v las experiencias modernas sobre
el particular.

Dicha etapa no existe en los c4digos actuales, con excepcién del des-
pacho saneador portugués, incluido en los Cédigos de Brasil y Portugal.
En el resto se pasa a la etapa de prueba luego de la contestacién {o de
la diplica).

Con la audiencia preliminar se pretende agotar la etapa de sancamiento

108 Rillo Canale, O. L., “Hecho nuevo”, en Enciclopedia Omeba, t. xu1, p. 65;
Vescovi, B, “Hechos nuevos en el proceso ¢ivil”, en Revista de Derechs. Jurispru-
dencia v Administracién, 190, nGm. 72, p. 182. En el VI Congreso Argentino de
Derecho Procesal se incluyé el tema: “Hechos nuevos. Su sistematizacién en los

procesos civil v penal”, Vid.. Actas del VI Congreso Nacional de Derecho Pro-
cesal, Tucumén, septiembre de 1270. vol. 1, pp. 75 a 110.
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del proceso, intentar la conciliacién y preparar el desarrollo de la audien-
cia de prueba y juzgamiento.

Es decir, que en forma esquemitica el procedimiento se compondtia
de una etapa de proposicién escrita (demanda, contestacién, excepciones)
y luego la realizacién de dos audiencias, Es por eso que algunos le llaman
“proceso por audiencias”, en lugar de “oral™.

En las Jornadas de Bogotd se propuso el instituto que estudiamos y se
acepté uninimemente; en las de San Pablo y las de Caracas, donde
se habfa votado, también por unanimidad, Ia inclusién del “despacho
saneador en el proceso”, Si bien no fueron publicadas las conclusiones de
San Pablo, en Caracas se volvid a votar la siguiente conclusién: “Se depu-
rard el proceso mediante el despacho saneador y otro instituto procesal
de similares alcances” (tema m).

Y en Bogotd se dijo: “Es aconsejable consagrar una audiencia preli-
minar en la cual se intente la conciliacién de las partes, se precisen los
hechos en que haya desacuerdo o thema decidendum y se depure el pro-
ceso de defectos mediante el despacho saneador u otras medidas proce-
sales” {conclusién 14 del tema m).

El instituto, contenide en el Proyecto Couture de C.P.C. para Uru-
guay de 1945 y aprobado para la Argentina por el articulo 21 de la ley
14.237, aunque pronto derogado, se origina inmediatamente en el régi-
men norteamericano del pretrial, en la audiencia preliminar austriaca,
en el despacho saneador del derecho portugués y en la audiencia del
Summeons of Directions del derecho inglés. Couture se refiere al pretrial
norteamericano y en especial a la Regla 16 de la Federal Rule of Civil
Procedure y a la “Conferencia Preliminar del Juicio del articulo 37 del
Cédigo de Puerto Rice”, de donde dice, toma el modelo que introduce
en su “Proyecto”.1® El régimen fue consagrado en la Argentina, en el
Cédigo de la Provincia de Buenos Aires, en el que fue insertado por un
solo articulo, sin ninguna otra reforma, por lo que no funcioné y pronto
fue derogado,

El mismo instituto fue propuesto para el “Sistema de una ley procesal
civil hispanoamericana” por Guasp, indicande como sus origenes el des-
pacho saneador del derecho portugués (y brasilefio) y la concordantia
- dubiorum del derecho canénica, 1

La préctica y la doctrina eurcpeas consideran un éxito el sistema aus-

100 Oouture, E. J., Proyecto de Cbdigo de Procedimiento Civil, 1945: Barrios
de Angelis, D., “La audiencia preliminar”, en Reviste de Derecho Procesal Uru-
guaysz, 1975, nim. 1, p. 11; Gelsi Bidart y Vescovi, en op. c¢it, supra, nota 15,
pp. 67/69, 83/84 y 91/92.

110 Guasp, “El sistema de una ley procesal hispancamericana”, Revista de De-

recho Procesal Ibercamericana, aflo 1956, p. 69. No creemos que pueda aceptarse
la critica que, de la solucién y con referencia al planteamiento de Guasp, hace
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triaco, similar al que se propone, al punto de haberse extendido reciente-
mente —por via de ensayo— a algunas ciudades alemanas, experiencia
que se comenta muy favorablemente.1?

La finalidad del instituto proyectado que contiene en si el despacho
saneador, puede fijarse en los siguientes contenidos:

a) intentar la conciliacién;

b) resolver las excepciones dilatorias que el actor contesta alli;

¢) sancamiento del proceso; examen de los presupuestos procesales,
aun los no relevados mediante excepciones y de las posibles nuli-
dades;

d) si no corresponde prueba, resolver por el juez las excepciones
“mixtas”, oir a las partes en sus alegatos y dictar la sentencia final;

e) atender las solicitudes de prueba del actor sobre los hechos alegados
por el demandado; de ambos sobre hechos nuevos:

f) fijar los puntos que ain quedan en discrepancia (thema deciden-
dum) y sobre los que deben recaer las pruebas;

g) fijacién de la fecha de la audiencia final y adopcién de medidas
para diligenciar la prueba que debe tramitarse en el interin (nom-
bramiento de peritos, inspeccion de lugares, pedidos de informes,
etcétera).

Resulta éste, por varios motivos, un momento fundamental del juicio
y, fuera de duda, la presencia del tribunal se requiere, indispensable-
mente, bajo pena de nulidad absoluta. La indelegabilidad es completa
aqui.

Seglin la experiencia de otros paises y en especial la alemana reciente,
el porcentaje de conciliacién es muy grande, lo que significa, en defini-
tiva, un gran ahorro de tiempo para el tribunal y las partes. Alli, aquél
hace una propuesta, luego de retirarse a deliberar; ademnds, si la misma
no es aceptada, en esa audiencia se produce la prueba, por lo que las
partes deben venir con ella (testigos, etcétera), lo que parece un tanto
complicado (supra, nota 111),

En caso de no haber conciliacién, la depuracién del proceso aligera
éste en forma muy notable, ya por el saneamiento, ya por la reduccién
de los puntos en discusién y de prueba (por cenciliacién parcial, admi-

Alcali-Zamora y Castillo, a la luz de una experiencia mexicana, parcial (Boletin
del Instituto de Derecho Comparade de México, nim. 27, p. 22).

Sobre el despacho saneador hay una abundante biblicgralia portuguesa y bra-
silefla. ¥id., Buzaid, A., “De despacho saneador”, en Estudos de Direito, S. Paulo,
1972, p. 1, v bibliografia alli citada.

111 Grunsky, V. W, “Il cosidettc modelo di Stoccarda e Taccelerazione del
processo civile tedesco”, en Rivista di Diritto Processuale, 1971, p. 354
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siones, etcétera), que es casi inevitable frente a un juez activo y que
actia con pleno conocimiento del litigio.

La funcién de saneamiento del proceso consiste en que el juez se pro-
nuncia ne sdlo sobre las excepciones, sino sobre los presupuestos proce-
sales y nulidades. Hace tiempo que la doctrina latinoamericana ha em-
pezado a trabajar sobre el tema de los “impuestos procesales”, siguiendo
las ensefianzas especialmente de los autores alemanes, italianos y espa-
fioles. También la jurisprudencia hace abundante aplicacién de los cri-
terios, generaimente con precisién técnica.*!?

Originalmente, en virtud del principio dispoesitive absoluto que pre-
domind en el 4rea, se sostuvo que los jueces no podrian relevar de oficio
las excepciones dilatorias, salvo el caso de incompetencia absoluta,

Sélo algunos cédigos més modernos, especialmente en el drea lusitana,
permiten al juez cponer de oficio clertas excepciones, especialmente en la
etapa de saneamiento del proceso.

Los demis cédiges no admiten tal facultad; sin embargo, el desarrollo
de la teoria de los presupuestos procesales ha permitido al juzgader ana-
lizar, aun de oficio, la falta de éstos que, segin los cédigos, sdlo pueden
plantear las partes por medio de las excepciones dilatorias. Es asi, que
ya no se duda que el magistrado puede conocer sobre la falta de legiti-
macién o de interés en obrar, sobre la competencia por ser de la juris-
diccién arbitral en el caso, la incapacidad de las partes, etcétera.

Es cierto que los cédigos tradicionales ignoran, inclusive, la designacién
de “presupuesto procesal” y el dnico mecanismo que conocen para plan-
tear la ausencia de éstos es el de las excepcicnes dilatorias y en el plazo
perentorio inicial. Pero a medida que avanza la doctrina y la jurispru-
dencia se ha permitido al juez plantearlos de oficio y aun, a pedido de la
parte, en una etapa posterior del proceso. En ese caso se juzgan en la sen-
tencia definitiva, pero antes de entrar al fondo (mérito) de la contro-
versia. Es decir, salvo los cddigos de Brasil y Portugal y el moderno de
Colombia, en algin caso, no hay un despacho previo (saneador), por
lo que la oportunidad del juzgamiento de los presupuestos (si no fun-
cionaron las excepciones dilatorias} es al final, antes, logicamente, de
considerar la cuestién de fondo.

En la audiencia preliminar proyectada se podri, entonces, verificar la
existencia de los presupuestos procesales y la ausencia de nulidades,
de modo que si el proceso prosigue, lo serd en condiciones perfectas para
encarar la cuestion de mérito.

También en la referida audiencia se fijan definitivamente las cues-

112 Couture, op cit., supra, nota 104, p. 102; Viera, L. A, “La teoria general
del acto juridico y los presupuestos procesales”, en Estudios juridicos en memo-

ria de E. J. Couture, p. 791,
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tiones objeto de controversia y se prepara la audiencia posterior (de
prueba y conclusién de la causa). Especialmente se adoptan las medidas
necesarias para que funcione la prueba: designacién de peritos, fijacién
de inspecciones judiciales, solicitud de informes, etcétera.

El juez, si no hay acuerdo en la audiencia, mediante ese “despacho”
{sentencia interlocutoria) resuelve las cuestiones. Su decisién serd irre-
currible (salve que no haya lugar a la otra audiencia de prueba) o, al
menos, recurrible en efecto diferido.

Es de notar que, sin implantar el proceso por audiencias, ni la oralidad,
el moderno Cédigo colombiano, inspirado en las ensefianzas y la labor de
Hemando Devis Echandia, consagra igualmente la posibilidad de que
el juez decrete “las medidas autorizadas para sanear los vicics de pro-
cedimiento que puedan existir o prever que se produzcan..., evitar que
el proceso concluya con sentencia inhibiteria...” ({articulo 403).

El juez, al dictar el despache saneador, puede dar un plazo para el
saneamiento; por ejemplo, para que se complete la personeria o la capa-
cidad, se preste {ianza de arraigo, eteétera (supre, nimero 19).

También, segiin ensefla la doctrina brasilefia, puede darse el caso que
dicha sentencia (“despacho”) sea inGtil o innccesaria. No habri necesidad
de dictarla, si se puede fallar directamente el mérito o existen causas de
extincién del proceso (transaccidén, desistimiento, etcétera); no hay uti-
lidad cuando aparece una nulidad insanable.'!®

El saneamiento se produce en virtud del efecto preclusivo del despacho
saneador scbre los vicios anteriores, haciendo imposible que vuelvan a
ser planteados en etapas posteriores.

VII LA PRUEDRA

25 LA ETAPA DE INSTRUCCION DEL PROCESO. LA PRUERRA

Lsta etapa tan trascendente del proceso esti regulada, al menos en
cuanto al procedimiento, en forma muy diversa en los pafses latino-
americanos.

Para su mejor comprensién es necesario dividir el tema cntre el pro-
cedimiento, las facultades del juez y el estudio de los diversos medios de
prueba.

A. El procedimiento probaterio
a) Concefto y carga de la prueba. Pocos codigos dan una definicién

113 Barbosa Moreira, J. C., O mnovo proceso eivil brasileiio, Sao Paulo, 1977,
p. 84,
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de la prueba, salvo los muy antiguos. En cambio, varios de ellos, hacen
una referencia al arduo problema de la “carga de la prueba”, ensayando
un concepto sobre tan dificil cuestién. En general y siguiendo el criterio
tradicional, suelen decir que es “obligaci6n” del actor probar los hechos
alegados, si no deberi absolverse el reo. Pero, si éste afirmare alguna
cosa, tendri, a su vez, la obligacién de probarla (El Salvador, articulo
253; Ecuador, 114 y 115; Panamd, 687; Nicaragua, 1079; Uruguay, 329;
etcétera). Muchas veces esos cédigos se limitan a reproducir los antiguos
aforismos romanos. En el Area lusitana, hay quizi una mayor correccidn
en la definicién de la “carga de probar” (Brasil, articulos 333 y 334;
Portugal, articulo 518).

No obstante, como es natural, ninguna definicién conforma a todos los
tratadistas y quizd seria mejor suprimirlas de un “cédigo modelo”. Por
supuesto y con mayor razén, la definicién de qué es prueba y cuiles son
las clases de medios de prueba o las clases de prueba, tal como hace
nuestro cddigo, a las que se califica de plena y semiplena, etcétera
{Uruguay, articulo 327; El Salvador, articulo 252; etcétera).

b) Periodos de prueba. El procedimiento de apertura a prueba es mis
o menos comin en la mayorfa de los palses latinvamericancs; se dispone
que el juez abrird a prueba, salvo que no comresponda. En algunos cédi-
gos, como el de Venezuela, se detallan las causas que pueden determinar
Ia no apertura de un periodo probatorio: asunto de puro derecho; cuando
el demandado acepta los hechos; por acuerdo de partes; si en el caso
s6lo se permite la instrumental (articulo 278). En general, los cédigos
se refieren sélo al primer caso (asunto de puro derecho); el segundo lo
constituye la admisién de que ya hablamos; el tltimo puede dar lugar
a discusidén y puede significar que el juez entre a considerar la cuestién
de fondo.

La mayoria de Jos Cédigos exigen el pedido de parte; otros facultan
al juez a abrir a prueba aun de oficio (Venezuela, 278; Argentina, 360:
Uruguay, 382, etcétera).

Siguiendo las normas espafiolas (L.E.C. 1881 articulo 550 y 551) se
acepta, en la mayoria de nuestros paises, que la apelacién sblo procede
{y a ambos efectos), si el juez no abre a prueba, siendo inapelable el
auto que dispone la apertura a prueba,

Este auto de apertura a prueba —que se dicta luego de la etapa de
proposicibn— se llama, en muchos cédigos latincamericanes, interlocu-
toria, siguiendo la terminologia del derecho intermedio.

En cuanto al término hay una divisién entre los cddigos latincame-
ricanos; unos establecen un determinado periodo de prueba ordinario,
tales como los de El Salvador, articulo 260; Guatemala, articulo 123;
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Nicaragua; Paraguay; etcétera, entre 20 y 40 dias y otros que establecen
una divisién del periodo. Estos (ltimos, en general los mds modernos,
admiten que hay un primer periodo, menor, de proposicién de las prue-
bas y otro, mayor, para diligenciarlas (evacuarlas, desahogarlas). Es el
caso de la propia L.E.C. espafiola (1881 articulo 533); de Argentina
{articulo 367); Costa Rica (articulo 231); Honduras (articulo 309);
Pertt (articulo 349); México (articulo 290); Venezuela (articulo 282,
aunque es en audiencias, pero se establecen 20 para promoverlas y 40
para evacuarlas) ; Uruguay, ley 13.335 (articulo 21), etcétera.

También admiten todos los paises un periodo extraordinario de prueba,
para lo cual siguen las huellas del régimen espafiol; debe pedirse dentro
de un primer periode, indicarse la prueba a diligencias, etcétera. En algiin
caso se establecen multas para quien no diligencia esa prueba (Vene-
zuela, 284), y utiliza el plazo s6lo para alargar el juicio. Asimismo, en
algunos codigos, se incluye un periode —luego del primero— para soli-
citar “contraprueba”, es decir, aquella que tiene por fin desvirtuar lo
que prucha la otra parte,

Por supuesto que en el proceso por audiencias todo esto queda supri-
mido.

¢} Las audiencias de prueba. Muchos cédigos latinoamericanos pro-
claman el principio de que la prueba se recibird en audiencia ptblica.
Sin embargo v salvo el régimen de DBrasil, no funciona realmente la
“oralidad” tampoco en esta parte y pese a dicha proclamacién, puesto
que se abre un término probatorio, se presentan interrogatorios escritos,
en casi todos los paises, sea para el testigo o la parte (posiciones o posi-
ciones juradas, etcétera) y jamdas se prevé una audiencia concentrada en
la que se evactien todas las pruebas, salvo en Brasil (336). En Colombia
se permite al juez concentrar las audiencias (articulo 110).

Es cierto que la prueba testimonial y la de posiciones se reciben en
audiencia y, segin los casos, se da una mayor o menor participacién
al juez, pero fuera de que en muchos paises tal disposicién no se cum-
ple en la prictica y los interrogatories se efectfian por los funcionarios,
el juez normalmente no esti preparado, como demostramos en seguida,
para intervenir activamente en la recepcién de las pruebas.

Todo este procedimiento en el “cédigo modelo™ resulta modificado, puesto
que la prueba debe pedirse en los escritos de proposicién de las preten-
siones y, completarse, en todo cazo, en la audiencia preliminar. En ésta
se dispone lo necesario para su preparacién y recepcién en la audiencia
final. Alli, en forma oral, inmediata y concentrada, se deber# recibir toda
la prueba con intervencién activa del juez.

d) Los medios probatorios. En general también se notan dos sistemas:
los que enumeran los medios de prueba en forma aparentemente taxativa
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y Jos que se refieren a todos los legitimamente admitidos o hacen la enu-
meracién, y agregan una frase general que cbra a modo de vilvula de
escape.

En los primeros cédigos, generalmente los més antiguos, podemos men-
cionar a Nicaragua (articulo 1117); Honduras (articulo 320} ; Guate-
mala (articulo 128} ; etcétera. También al de Cuba, pese a ser de 1974
(articulo 263), etcétera,

Entre los que hacen una referencia general, debe mencionarse a Brasil
{articulo 332); los que son “legales o moralmente legitimos”, etcétera,
En este grupo hay que incluir a los que hacen una enumeracién, pero
agregan una frase que permite la admisién de cualesquiera medios no
ilegitimos. Asi: Uruguay, “y otros medios no previstos con tal que no
estén prohibidos por la ley...” (articulo 344); Colombia: “cualesquiera
otros medios que sean ttiles para la formacién del convencimiento del
juez” (articulo 175); México: “sin mas limitacién que las pruebas no
estén prohibidas por la ley, ni sean contrarias a la moral” (articulo 278),
Lo mismo en Argentina (articule 378 y 384), etcétera.

Indudablemente, cualguiera de estas férmulas similares pueden ser
adoptadas para un cddigo modelo, en el que debe establecerse una amplia
libertad para la utilizacién de los medios de prueba que no estén prohi-
bidos por la ley ni, en su produccién, violen los derechos fundamentales.

Para la produccién de dichos medios se usarin las reglas establecidas
para los andlogos que regula el cbdigo (tal como se establece en los
nuevos codigos: Colombia, Uruguay, ref. 1965; Argentina, etcétera)
{infra, nota 137},

Quedan fuera de nuestra consideracién otros detalles procesales regu-
lados por nuestros cédigos tal como el de la prueba tardia, que debe
considerarse “inevacuable”, si hay omisién de la parte, porque todo ello
resulta superfluo en un régimen como el proyectado, en que la prueba se
pide desde el inicio y se practica en la audiencia y regido por el impulso
procesal de oficio.

B. Las facultades del juez en materia probatoria

En esta materia, también podemos dividir los codigos mis antiguos vy
los medernos. Los primeros, en general, no conceden al juez facultades
en materia probatoria, salvo las diligencias para mejor proveer, tomadas
de la L.E.C. espafiola, en disposicién que nuestros cbdigos mas o menos
reproducen, inclusive luego de establecer, los mis modernos, una facultad
del juez para decretar pruebas en forma amplia,

Nuestra doctrina latinoamericana, profusa sobre el tema, en los (itimos
tiempos distingui6, siguiendo la universal y el moderno derecho compa-
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rado, dentro del proceso dispositivo, la disposicién del derecho de fondo
y la de los derechos procesales.!'* Es decir, que se afili¢ a la tesis de que
habia que admitr la mixima que el juez debe fallar secundum allegata,
pero que podia superar el precepto: e probata. O, dicho de otra manera,
que el principio dispositivo recta y meodernamente entendido habia que
considerarlo con relacién a la cuestion de fondo planteada en el litigio,
pero no con relacién al proceso y al procedimiento, Se llama la atencidn,
de esta manera, respecto de que es necesario llevar hasta sus dltimas
consecuencias la diferenciacién en que se asienta todo el procesalismo
moderno entre derecho y accidn. Y se sefiala, en especial y en forma
undnime en las IV Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho
Procesal {Caracas-Valencia, 1967) (supie, nota 114), que muchos cédi-
gos de procedimiento, pese a reconocer que el derecho es una cosa de
caracter privado y el preceso otra, de caricter piblice, siguen couside-
rando a la prucba, que integra el proceso, como sache des parteien,

Y se proclama, sin Ilegar a introducir el sisiema inquisitivo, aungue
parte de la doctrina lo considera como tal,!*® que el juez, que es neutral
en cuanto a la relacién de fondo surgida dentro del juicio, no lo es, en
cambio, cen respecto al proceso mismo v a la averiguacién de la verdad
o falsedad de los hechoes alegados por las partes.!l® Es decir, que el prin-
cipio dispositivo debe entenderse como “el poder reconocido a los par-
ticulares de disponer de la propia esfera juridica”,'*® pero esto, real-
mente, no constituye un principio que se relacione con el proceso, sino
con su iniclacién (o desistimiento), por lo que algunos dicen que no es
siquiera procesal, sino civil o sustancial. El proceso tiene un fin pablico

114 TTna clara demostracién de esto lo constituye el tratamiento del tema (“Fa-
cultades del Juez en matcria probatoria’) realizade en Jas Coartas Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en Venezuela (Caracas, Va-
lencia), en 1967. En los importantes trabajos presentados al! congreso por varies
procesalistas latinoamericanes, se sefiald la orientacién a que hacemos referencia
en el texte, que fue la que en definitiva adopté la reunién en sus conclusiones.
Ver les principales trabajos publicados en: Revista Iheroamericana de Derecho
Procesal, 1967, ntlim. 4.

115 Esa fue la posicién que adoepté el tratadista Devis Echandia, en su po-
nencia a las Cuartas Jornadas, realizadas en Venezucla (supra, nota 1143, que
tamhbién se publica cn la revista citada (p. 642/643). Sostiene que el otorga-
miento de facultades probatorias al juez, transforma al proceso en inquisitivo.
Sin embargo, la mayoria entendié que el principio dispositivo no se wvulnera con
Ia posibilidad de que el juez investigue la verdad real dentro de los hechos
alegados por las partes (Ampliamente, Redriguez, 17, op. cit., supra, nota 37):
también asi, lo sostuvieron casi la totalidad del resto de los concurrentes a las
Jornadas. La cuestién, en todo caso, se resuelve en un problema nominal, pues
en cuanto al fondo todos estamos de acuerdo.

115 Conforme: Rodriguez U., op. cit., supra, nota 37.

117Es lo que se expresa en la exposicion de motivos del Cédigo de Procedi-
miento Civil italiano.
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de realizacién de la justicia, con motivo de resolverse el conflicto par-
ticular y en éste debe buscarse, por el érgano publico, la verdad, para
realizar fielmente ese cometido.

Consideramos las facultades del juez en tres momentos:

a) Al decretar las medidas probatorias. Las diligencias para mejor
fproveer. En la proposicion de pruebas por las partes solamente, o tam-
bién por el juez, radica una cuestion esencial. Podemos decir que los
cddigos latinoamericanos, salvo los més modernos, se colocan en la tesi-
tura que mencionamos, de no dar al juez facultades en esta materia,
salvo las llamadas “diligencias para mejor proveer”.

Esta facultad es restringida, puesto que su objeto es dictar mejor la
sentencia e invariablemente se establece la posibilidad de decretar de-
terminadas medidas, que los cédigos en general enumeran, siguiendo a
la LE.C. (salvo muy pocos, como el uruguayo, articulo 603), en el mo-
mento de dictarse la sentencia.

Las diligencias para mejor proveer, estudiadas ampliamente en la doc-
trina latinoamericana,® parecen ser casi la inica iniciativa probatoria
que tienen los jueces en los cddigos de corte clasico, los que consideran
al juez un espectador del proceso y de la prueba y sélo cuando lo nece-
sitan, para sentenciar mejor, le autorizan a decretar estas medidas. Por
ello responden a estas caracteristicas que la doctrina, generalmente, reco-
noce (supra, nota 118),

1) Su finalidad es sentenciar mejor, no en beneficio de las partes, pues
ellas tienen la carga de vigilar sus derechos; 2) el juez es libre de
decretar las medidas que desee, sin que las partes puedan pedir, ni
sugerir las mismas; 3) se procura que el juez actde con total imgpar-
cialidad, no beneficiando a ningln litigante, ni salvando sus omisiones
o sustituyéndolo en sus cargas; 4) en cuanto a la oportunidad, se admi-
ten antes de sentenciar y luego de la conclusién de la causa, tanto en
primera como en las ulteriores instancias y, en general, antes de las
interlocutorias; 5) su cardcter, es probatorio, aun cuando en los codigos
y a veces en la prictica latinoamericana, se admite otro tipo de me-
didas (por ejemplo, correr un traslado, pedir un dictamen de! Minis-
terioc Pablico, etcétera); 6) en cuanto a los medios permitidos, en
general, la enumeracién de los cédigos del area sigue la amplitud de
Ia ley espafiola, permitiendo la gran mayoria. En Uruguay, donde
no se enumeran, la jurisprudencia rechaza la confesién, lo que no parece
razonable; en toda el 4rea se admite la prueba testimonial, pero de los
118 Couture, E. J., Teorfa de las diligencias pare mejor proveer, Montevideo,

1932; Sentis Melendo, S., “Medidas para mejor proveer”, en Enciclopedia Omeba,
vy amplia bibliografia alli citada; Rodriguez U, op. ¢it, supra, nota 37.
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testigos mencionados u ofrecidos por las partes, no de otros; 7) por
dltimo, se estima, en general, que la disposicién de tales medidas es
irrecurrible,

Fuera de estos medios de prueba decretados en esta etapa y con tal
caricter, generalmente los cddigos suelen repetir, cuando se refieren a la
inspeccién judicial (reconocimiento), que se decretard “a pedido de parte
o de oficio”. Esto, pricticamente, todos los del 4rea. Algumos, quizd la
mayorfa, dicen lo mismo con respecto a la prueba pericial {experticia,
peritacién). Y, por supuesto, con respecto al trasnochado juramento de-
cisorio, que se difiere por disposicién del juez.

Pero bueno es aclarar que, en la prdctica, los jueces latinoamericanos,
rara vez hacen uso de estos medios de prueba de oficio; inclusive las
medidas para mejor proveer, aunque no tan raras, son decretadas en la
gran minoria de los juicies. Y, todavia, debemos reconocerlo, a veces
con el propésito de interrumpir el plazo para dictar sentencia.

Esto, como veremos en seguida, resulta légico en el proceso actual.

Una minoria, cada vez més creciente, de cddigos modernos en latino-
américa, siguiendo el modelo europeo, faculta al juez para descubrir la
verdad de los hechos alegados por las partes. Podemos citar como mo-
delo, por su redaccién y por su antigliedad (1932), la disposicion del
Cédigo del Distrito Federal mexicano que establece, en su articulo 278:
“Para conocer la verdad de los puntos controvertidos puede el juzgador
valerse de cualquier persona, sea parte o tercero y de cualquier cosa o
documento, ya sea que pertenezcan a las partes o a un fercero, sin més
Iimitacién...” Articulo 279: “Los Tribunales podrin decretar en todo
tiempo, sea cual fuere la naturaleza del negocio, la préctica o ampliacién
de cualquier diligencia probatoria, siempre que sea conducente para el
conocimiento de la verdad sobre los puntos cuestionados”. (Disposiciones
reproducidas en los codigos de varios Estados.)

Parecida disposicién contiene el Cédigo argentino (1967) (articulos
36 - 20. y 4o. y 452}, asi como muches cddigos de provincia. Ya se habian
incluido estas facultades en la famosa ley 14237.**® También los de Brasil

118 Decia asi el articulo 21 de la ley 14237 de la Capital Federal (ampliatorio
del 57 del C.P.C)). “En cualquier estado del juicio los jueces y tribunales podrin
disponer las medidas necesarias para esclarecer la verdad de los hechos contro-
vertidos manteniende Ia igualdad de los litigantes...”

Vid, Arcal, J. L., Finalidades persegunidas mediante el articulo 21 de la ley
142377, en Jurisprudencia Argentina, 1954, seccién doctrinal, m, p. 38.

Bremberg, L., “El articulo 21 de la ley 14237 y sus primeras aplicaciones. Los
poderes de instruccién del juez”, La ley, t. 76, p. 298. La jurisprudencia argen-
tina entendid, inmediztamente, que dichas facultades no podrian ejercerse para
suplir la omisién o negligencia de las partes, pues ello implicaria una alteracién
del principio de igualdad procesal. Asimismo, declard que la garantia constitu-
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(articulo 342); Colombia (articulos 179, 180, 243 y 244) y Cuba (ar-
ticulo 43).

Inclusive se establece, en alguno de esos cédigos, el “deber de decir
verdad”.

Resultan mas extrafias las disposiciones de algunos cbdigos antiguos
(El Salvador, 1857, articulo 259; Uruguay, 1877, articulo 332) que
facultan al juez, sin limitaciones, a disponer pruebas de oficio en dispo-
siciones que no han sido usadas jamés, 2

Asimismo esos cddigos mis modernos y también otros no tanto, en
Latinoamérica, permiten al juez, en relacién a las pruebas pedidas por
las partes, rechazarias, ya sea por estar prohibidas por la ley, por ser
impertinentes, por inconducentes, etcétera. Dice el moderno Cédigo de
Colombia que “Las pruebas deben cefiirse al asunto materia del proceso
y €l juez rechazard in limine las legalmente prohibidas o ineficaces, las
que versen sobre hechos notoriamente impertinentes y las manifiestamen-
te superfluas” (articulo 178). El de Costa Rica declara que el juez
repeleri de plano “las pruebas scbre hechos reconocidos ¢ admitidos,
sobre hechos no alegados o invocados que no conduzcan razonable o juri-
dicamente al objeto del debate... las que chocan con las normas legales
y las que, a su juicio, sean indtiles e impertinentes” (articulos 230 y 242).

Es decir, que amplian las posibilidades del juez, no sélo de decretar
pruebas, si no, aun de rechazar las pedidas por las partes. Los codigos
de corte clisico sblo permiten repeler de plano las inadmisibles, pero
las impertinentes sélo pueden ser rechazadas en la sentencia definitiva.t?

b) En el diligenciamiento (evacuacidn, desahogo) de las pruebas. En
esta etapa los cédigos tradicionales, que mantienen al juez como espec-
tador, no le atribuyen casi facultades. Los otros, al menos los que ordenan
la recepcién de la prueba en audiencia (o, mejor en audiencias) permi-
ten al juez intervenir en el interrogatorio de las partes y de los testigos.
Ast sucede con los cédigos modernos; en el Uruguay, la reforma parcial

cional de la defensa en juicic requeria que se acordara a las partes la posibilidad
de ser oidas sobre el resultado de las medidas adoptadas e incluso la de producir
prueba en contrario. (Conforme: Palacio, L., Manual de derecho procesal civil,
t. o, p. 97.)

120 Djce la disposicién del C.P.C. uruguayo, inclida con ese texto ya en el
afio 1877, al aprobarse el mismo: “Cuando las partes hayan alegado hechos sin
ofrecer pruebas, podrin los jueces ordenar de oficio la que corresponda sobre los
hechos alegados”.

121La norma que predomina en log cddiges latinoamericanos establece que la
prueba debe hacerse sobre los hechos controvertidos y las que no pertenezcan (al
litigio) seran irremisiblemente desechadas de oficio al dictarse sentencia (Bolivia,
161; Chile, 122; Costa Rica, 242; Ecuador, 117; Espafia, 55 y 556; México, 291;
Paraguay, 109; Peri, 339; Venezuela, 292; Uruguay, 330).

La doctrina ha trabajado, entences, en la distincién entre impertinencia e in-
admisibilidad de la prueba. Vid., Couture, op. cit., supra, nota 104, pp. 236/240.
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de 1965 (ley 13.355) admitié que el juez también repreguntari a los
testigos y, segun algunos, a las partes, en el acto del diligenciamiento de
las pruebas, dispuesta a solicitud de ellas. Por supuesto gque los cédigos
que, como acabamos de mencionar, dan mayores facultades al juez, in-
cluso para citar a las partes y testigos, le permiten interrogarles am-
pliamente,

En materia de prueba pericial, casi tedos los codigos del drea permiten,
tanto al juez como a las partes, solicitar de los peritos las aclaraciones
a la pericia. Sin embargo, salvo el caso de Brasil, el perito no estid pre-
sente en audiencia y las aclaraciones se piden, casi siempre, por escrito
y el juez recién lo har4, normalmente, como diligencia para mejor proveer.

¢) En la apreciacion (valoracion) de la prueba. En esta materia pode-
mos afirmar que, salvo casos muy excepcionales, la mayoria de los cadigos
de Latincamérica pertenecen a un sistema mixto, que establece un régi-
men de tarifa legal para algunas pruebas o ciertas reglas parciales res-
pecto de algiin medio de prueba (tal como la de que no vale la decla-
racién de un solo testigo) y un sistema de libre apreciacién racional (o
sana critica) para otros. Es decir, que ya no se puede afirmar que pre-
domine en nuestros paises latinoamericanos, ni mucho menos, el sistema
de la tarifa legal o prueba tasada, como se hace por ciertos autores, un
reducide nlimero de modernos cédigos ha adoptade, en forma casi Unica,
el sistema de libre valoracidn o valoracidén racional o de la sana critica,
que tomamos come §$indnimo.r** Es decir, como aquel régimen que per-
mite al juez la libre apreciacién, pero razonando y fundado en datos
objetivos de la experiencia y la ciencia, de modo que pueda ser luego
juzgada la forma como se realizd esa apreciacion® Asi sucede con el
Cédigo de Guatemala, que establece como regla general la sana critica
{articulo 127), sin perjuicio de fijar reglas especiales en algin caso; y
el de Perti (articulo 490); los de Argentina (articulo 386) y Colombia
‘(articulo 187), que establecen s6lo la sana critica (este 0ltimo, salvo las
solemnidades que la ley sustancial establece), etcétera. En estos (ltimos,
se dice, por ejemplo, en el de Colombia, que “el juez expondri razo-

122 1.3 doctrina latinoamericana, en forma pricticamente unénime, ha recha-
zado la distincién que pretendié fundar nuestro maestro Couture, entre aprecia-
cién racional de la prueba y sistema de la sana critica (“Las reglas de la sana
critica en la apreciacién de la prueba testimonial”, en op. cit., supra, nota 8, t.
m, p. 181). Ver al rcspecto Alcali-Zamora y Castillo, N., “Sistemas y criterios
para la apreciacion de la prueba”™, en Revistea de Dereche Jurisprudencia y Ad-
mintstracién, t. 43, p. 33,

122 Inclusive, aunque se hable —quizd con error— de apreciacion “en con-
ciencia”, o se mantiene la misma exigencia. Asi el Cddigo de Costa Rica dice que
“en la sentencia se apreciard la prueba en conciencia, pero el juez, al analizar
la que hubiere recibide, esti obligado a expresar los principios de equidad o de
cualquier otra naturaleza en que funde su criteric” (articulo 486).
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nadamente el mérito que le asigne a cada prueba”, y en el de Argentina,
s6lo exige esta exposicién respecto de las pruebas “esenciales”.

Otros mantienen muchas reglas de prueba tasada. En especial los mas
antiguos, aunque también algunos modemos, como el de México (ar-
ticulos 402/424) 2%

No tenemos duda que ¢l sisterna de libre apreciacién es el que debe
adoptarse, tal como lo ensefian todos los autores moderncs y es el que
proponemos, sin limitaciones para el “cédigo modelo”.

d) Conclusion sobre las facultades del juez en la materia probatoria,
No nos cabe duda, que en un cbdigo modelo, debe establecerse la am-
plitud del juez en las tres etapas: para disponer la produccién de prueba,
para evacuar o diligenciar la que él disponga o la pedida por las partes
y para apreciatla.

Esto es lo que corresponde a la funcién del juez director del proceso,
a la concepcién que explicamos acerca del principio dispositivo y a todo
lo que hemos venido diciendo en materia de organizacién del nuevo
procedimiento.

Al respecto queremos hacer una importante observacién: nos parece
que los nuevos poderes que los modernos cédigos latinoamericanos han
dado a los jueces no pueden funcionar y no funcionan, si no es en un
proceso oral o con los caracteres generales que la oralidad establece y que
supone concentracidn, inmediacién, publicidad, etcétera. Es cierto que
en algunos paises de nuestro continente, como dijimos, se dispone que la
prueba se reciba en audiencia y en otros en “audiencia pablica”, pero
en la practica todo esto, segiin nuestros informes, que debemos reconocer,
no son muy completos, no ha funcionado. Y creemos podernos animar a
decir que no puede funcicnar.

En efecto ¢qué pruebas va a decretar el juez en la etapa correspon-
diente si no conoce ¢l asunto?, y ¢como va a rechazar una prueba por-
que se refiere a un hecho confesado o inconducente, etcétera, si no ha
lefido el expediente? Por eso, es lo natural que sblo pueda decretar prue-
bas en el momento de la conclusién de la causa, es decir, cuando se le
ha entregado el expediente para sentenciar y ha procedido a su estudio.
Hasta zhora séle ha sido un espectador. Por eso creemos que incurren
en contradiccién los autores (y los propios textos positivos) que facul-

124 Son innumerables las reglas de valoracidn de la prueba que afin se man-
tienen en los cédigos latinoamericanos, especialmente en materia de testigos, indi-
cando —como en los derechos del Medicevo— las diversas formas que el juez
debe seguir, de acuerdo al nfimero o la declaracién en favor o en contra de una
parte, etcétera. Inclusive algin cédigo dice que es necesaria plena prueba para
resolver... y prevé qué pasa si ambas partes tienen a su favor la plena prueba...
y cuintas semiplenas pruebas son necesarias si no existe aquélla, etcétera (ej. El
Salvador, articulos 446/449).
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tan al juez a decretar toda clase de pruebas o le imponen el rechazo de
determinadas pruebas por impertinentes o inconducentes o initiles o in-
eficaces, etcétera y rechazan el proceso oral

Y también, que son inconsecuentes, cuando dicen que al juez se le
deben dar facultades para decretar pruebas en el momento probatorio
y no al final del proceso. ;Cémo puede usar esas facultades un juez
que no es protagonista del proceso desde el inicio? Sélo podria hacerlo
el que lo conoce, que sabe lo que han pedido las partes y entonces si
puede apreciar cudles son las pruebas necesarias y las innecesarias o inttiles
y cudles es menester complementar,

Por eso creemos que todo lo dicho sélo ticne sentido en un proceso
como el propuesto, oral ¢ por audiencias, en que el juez, luego de la
proposicién, aswme un papel activo y debe conocer la controversia. Es
el Gnico modo de que ejerza sus facultades probatorias. En nuestro viejo
proceso, de nada servird darle al juez las facultades mencionadas, salvo
Ia de libre apreciacién de la prueba, si se trata del mismo proceso escrito,
en el que se va formando el expediente a través de las actas y recién se le
da al juez al final, para que pronuncie la sentencia.

Ni tampoco servirA que esté presente en una audiencia aislada del
proceso, por ejemplo cuando una parte va a absolver posiciones en una
causa que no conoce, en la cual quiza el préoximo mes —entre el firrago
de los otros cientos de juicios que tramitan en su tribunal— se le volverd
a requerir su presencia para el interrogatorio de algunos testigos. Y luego,
alglin dia, muy lejano, se le pasard todo el expediente para que lo
sentencie.

Esto no es lo que se busca, ni puede obtenerse una mayor intervencién
del juzgador, sino cambiando todo el sistema. Sus “intervenciones” ais-
ladas, en un proceso sin concentracién y compuesto de fases preclusivas,
no puede dar, l6gicamente resultados. El juez continuarid siendo tan
espectador como antes,

C. Los distintos medios probatorios

a) La declaracién (de parte y de terceros). Nuestros cddigos, en gene-
ral, salvo el moderno de Colombia (articulo 194), por ejemplo, confun-
den la confesién con la declaracién de parie y la regulan confusamente.
Séle los mis modernos, como vimos, permiten el libre interrogatorio
de las partes por el juez {México, Argentina, Brasil, Colombia, Cuba,
etcétera).

La gran mayoria, en cambio, regulan la confesién y el interrogatorio
de la parte, de acuerdo con el régimen general del proceso escrite y de no
intervencién del juez. Es decir, que admiten el interrogatorio de las partes
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—y en general desde la contestacion de la demanda hasta la citacidn
para sentencia— por medio de “posiciones” (“posiciones juradas”),
puestas por la contraparte, ecn un pliego escrito. Algunos permiten que
el juez controle dicho pliegn para determinar si las posiciones son claras,
precisas, etcétera. (L.E.C. Espafia, articulo 588; Venezuela, articuloe 300;
Costa Rica, articulos 251 y 254; Argentina, articulo 411; Honduras, ar-
ticulo 346; Guatemala, articulo 133; México, articulo 313; Colombia,
articulo 207; Cuba, articulo 268, etcétera.)

Otro ntimero ya creciente de codigos, establece que la declaracién se
hard en audiencia, en la cual se prevé una intervencién del juez, al
menos como dijimos, para resolver sobre la pertinencia de las preguntas
asertivas y otfras cuestiones que se planteen, pero siempre sin intervenir
directamente; otros, en mineria, le permiten intervenir solicitando aclara-
ciones o investigando la verdad. Asi se establece, por ejemple, en el
Cédigo de Guatemala (articulo 136). Ademas, los ecddigos que vimos,
que permiten al juez preguntar a las partes y testigos en cualquier mo-
mento.

Giertos codigos permiten que st la contraparte se encuentra presente,
se realice entre ambas un intercambio de preguntas y repreguntas cruza-
das, lo que constituye una especie de careo, con el fin de aclarar las
cuestiones controvertidas {L.E.C. Espafa, articulo 588; Costa Rica, ar-
ticulo 260; El Salvador, articulo 418; Paraguay, articulo 132; Argentina,
articulo 415; Guatemala, articule 136; México, articulo 317 y 318; Cuba,
articulo 272; etcétera).

Como siempre, sélo una minorfa permite al juez intervenir, también,
en ese intercambio en la bisqueda de la verdad.

Finalmente todos los codigos establecen que si el citado no comparece
o no contesta © lo hace con evasivas, se le tendrd por confeso, aunque
se permite al juez apreciar esta confesién libremente, porque, aunque los
cidigos, en general, dicen que la confesién judicial, en clertas condiciones
“hace plena prueba”, la doctrina llega a la conclusién que el juez la
aprecia racionalmente.

Las mismas tendencias encontramos con respecto a las declaraciones
de terceros: pricticamente, todos los cédigos, exigen un interrogatorio
escrito, presentado generalmente con anticipacién, que puede estar en
sobre cerrado y se abre en el momente de la declaracién; hay cédigos
que permiten las preguntas entre las partes, con supervisin del juez
{espectador), otros con su propia intervencién, pero, en general, sobre
1a base de las preguntas presentadas de antemano por las partes. A veces
se le encomienda sélo explicar las preguntas (Ecuador, articulo 253);
aclarar las deposiciones (Bolivia, articulo 207); etcétera. Los menos
permiten un interrogatorio libre por amhbas partes (cross-examination),
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inclusive algunos admiten el careo entre los testigos (Paraguay, articulo
196; Argentina, articulo 448; Ecuador, articulo 257; Colombia, articulo,
230; Cuba, articulo 344, etcétera).

La gran mayoria de nuestros codigos fijan un limite de testigos, por
cada juicio, o mas comlnmente, por cada hecho; a veces, también, un
nimero maximo de preguntas, etcétera, en un exceso de reglas incon-
venientes de establecer por anticipado y como norma general.

Fn la estructura del procedimiento del “cédigo modelo”, no cabe otra
posibilidad que recibir la declaracién, de parte o de tercero, en la au-
diencia de prueba, en forma concentrada con amplia intervencién del
juez. Este debe conducir el debate y preguntar, atendiendo las sugeren-
cias de las partes, pues de esa manera se va directamente al fondo de la
cuestién, sin los larguisimos interrogatorios que preparan las partes, ni los
vericuetos de sus complicadas preguntas y posiciones para sorprender
al declarante. La sencillez y la simplicidad deben primar, sin perjuicio de
agotar todos los medios de averiguacién de la verdad, tarea que resulta
més simple cuando el juez, es protagonista del proceso, puesto que lo
conoce desde su inicio y que conduce la investigacién, sin perjuicio del
derecho de las partes a indicar preguntas o sugerir aclaraciones.

Las tachas de testigos, son establecidas por todos los cédigos, fijando
sus causales, generalmente o dando férmulas genéricas. Algunos sistemnas
manteniendo el incidente de tachas como proceso conexo, para poner
de manifiesto la falta de fe que merece el testizo con un nuevo periodo de
prueba, pero sin sentencia espectal. Otros lo han suprimido, pero man-
teniendo la “tacha indirecta”, a través de los interrogatorics. De modo
que la tacha siempre existe como una causa que disminuye la fe del
testigo, pero surge del libre interrogatorio, en el que quedan de mani-
fiesto los defectos o los vicios del testimonio, que no pueden ser regulados
de antemano v que, en todo caso, quedan a la libre apreciacion del juez.

Esta 1ltima serd la mejor solucién a incluir en el “cédigo modelo”.

Fl careo serd uno de los tantos medios para buscar Ja verdad dentro
de declaraciones contradictorias. S8lo en la audiencia concentrada se le
puede realizar con efectividad.

Estas pruebas, como todas, estdn sujetas a la libre apreciacién racional
del juez (o “sana critica™). Como vimos, si la confesibn se produce al
contestar, es decir, si se admiten los hechos, éstos quedardn fuera de la con-
troversia. Aparece alli un acto de disposicién del derecho (sustancial) que,
ese si, de acuerdo con el principio dispositivo, el juez no puede sobrepasar.

by La prueba documental. Es variada la forma de legislacién con
respecto de los documentos pithblicos, en nuestros palses, pero el contenido
es bastante similar,

Unos cddigos, definen esta clase de documentos —v luego, por exclu-
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sién los privados-—, otros hacen una enumeracién de los mismos, otros
reproducen las disposiciones del derecho civil (cédigo civil), que se re-
fiere a esta prueba. Se regula el valor de los documentos a los cuales
se les atribuye el valor de plena prueba, en general, en algunos diferen-
ciando su contenido (hecho de haberse otorgado, fecha, parte dispositiva,
parte enunciativa, etcétera).

También se regula el valor de los testimonios, copias, etcétera y el
posible cotejo con los originales —si existen— generalmente encomendado
a un funcionario piiblico.

En lo estrictamente procesal, podemos decir que en este tipo de prueba,
ain en la mayoria de los codigos clasicos de Latinoamérica, se permite
la presentacién —de los piblicos y aun de los privados— no sélo en el
periodo de prueba, sino aun en etapas posteriores al juicio, Para ello,
unos cédigos requieren que no se les tuviera antes o se hallaren reciente-
mente (Bolivia, articulo 187; Uruguay, articulo 374, etcétera) otros igual
los admiten {Venezuela, articulo 317; Chile, articulo 348, etcétera).

Por supuesto, quedan excluidos aquellos en los que la parte funda su
derecho que, como vimos, deben agregarse con la demanda (o contes-
tacidn) y no son admitidos posteriormente (supra, nimero 20).

En los codigos mas modernos, como dijimos, se exige que toda la
prueba documental se acompaiie con la demanda o contestacién (Brasil,
Colombia, etcétera, supra, nimero 24).

Con referencia a los documentos privados, la mavoria de los codigos
exigen, para otorgarles su validez y efecto igual a los pablicos, el reco-
nocimiento judicial de la firma o que, a falta de comparecencia de la
parte, se dé por reconocido por el juez. Asi sucede ain en la mayoria
de los codigos més antiguos y otros modernos: Honduras, articulo 336;
Paraguay, articulo 141; Nicaragua, articulo 1152; L.E.C. espafiola, ar-
ticulo 604; El Salvador, articulo 420; Venezuela, articulo 324; Colombia,
articulo 372: etcétera.

En cambio los cddigos més modernos o aquellos que han introducido
reformas, parten de la presuncidn de autenticidad del documento pre-
sentado por una parte y emanado de la contraparte, por lo que sélo se
da un pequefio plazo perentorio para impugnarles v si no se hace asi, la
validez queda reconocida (México, articulos 333 y 335; Chile, articulo
346: Uruguay, ley 13.355 articulo 32; Cuba, articule 286; Portugal, ar-
ticulos 542/43 y 538; etcétera).

Casi todos los codigos admiten, como forma de impugnacién, dos: el
simple desconocimiento, que puede dar lugar al cotejo, y la impugnacién
de falsedad, que origina un incidente nominado, con intervencién del
Ministerio Pablico, que se refiere a la falsedad material o ideolégica,
generalmente y que puede dar lugar, ademds, a una accién penal.



TEORIA GENERAL DEL PROCESO CIVIL LATINCAMERICANG 85

Problema importante y también regulade en forma diferente, segin
se trate de los cédigos tradicionales o los mas moderncs, es la de los
documentos en poder de la otra parte o de terceros.

Como es natural, los cédigos tradicionales, no tienen reglas especiales
y por conmsiguiente, de acuerdo al principio de disposicin, incorrecta-
mente entendidy, con respecto a la verdad o falsedad de los hechos
alegados, se niega la obligacién o carga de exhibirlos, porque se sostiene
que nadie esti obligado a hacer prueba contra si mismo (nemo tenetur
aedere contra se). La doctrina moderna y el derecho comparado, que
siguen los cddigos mas modernos del 4rea, establecen, por el contrario,
el deber de lealtad, el de colaboracién general con la justicia en la bis-
queda de la verdad, sea de las partes o de terceros y la exhibicién bajo
amenaza de sanciones,'?®

Asi resulta establecido en forma clara y amplia en los Codigos de
Brasil (articulos 355/363), Colombia (articulos 283 y siguientes, Ar-
gentina (articelos 387/89), Portugal (articulos 354}, etcétera. También,
pero s6lo con respecto a la parte, pero admitiendo el derecho del tercero
de rehusar la exhibicién de los que son de su propiedad exclusiva: Gua-
ternala (articulos 181 y 182), Cuba (articulo 283), Costa Rica (articulo
275), etcétera.

En Brasil se establece la obligacidon de exhibir, ne sélo documento,
sino también toda “cosa”, dedicindose una seccién completa a este deber,
al igual que en Colombia, pudiéndose legar a tenerse por ciertos los
hechos afirmados por el que pide la exhibicién, st no aparece justificada
la oposicién de la parte: Colombia, articule 285; Brasil, articulo 359.
Otros sistemas, no tan avanzados, admiten una presuncién contra el que
se niega (Argentina, articulo 388) o lmponen sanciones, tales como multa
o arresto (Chile, articulos 349 y 274).

La solucion mas perfecta para adoptar parece la primera (Brasil, Co-
lombia, etcétera).

¢) La prueba pericial (experticia, peritacién). Con referencia a la
prueba de peritos, cada vez en forma mis creciente, aunque atin poco
desarrollada en el drea, se encuentran expertos adscritos a la adminis-
tracién de justicia, con el caricter de funcionarios. En Cuba, donde se
quiere subrayar el cardcter piblice del proceso, se menciona este tipo
de expertos (articulo 304) y también el dictamen obligaterio de las
ingtituciones oficiales (articulo 318),

Fuera de estos casos, los mas madernos codigos establecen como regla,

125 Marques, of. &it., supra, nota 53, t. m, p. 419. E. J. Couture. “Sohre el
precepto memo tenetur aedere comtra se” en op. cit., supra, nota 8. t. m, p. 129;
Palacio, L., “El deber de exhibicién documental en el proceso civil”, en La Ley,
t. 88, p. 594.
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que a los peritos los nombra el juez, aun cuando se hace excepcién, en
caso que las partes soliciten conjuntamente su nombramiento (Costa
Rica, articulo 288; Brasil, articule 420; Uruguay, ley 13.355; Colombia,
articulo 236). EI resto invierte la regla, los peritos son nombrados por
las partes, generaimente, para lo cual se les convoca a una audiencia y
si no se ponen de acuerdo los nombra e] juez (L.E.C. 1881, articulo 616;
El Salvador, articulo 391; Nicaragua, articulo 1266; Argentina, articulo
461; Honduras, articule 359; Guatemala, articulo 165; México, articulo
347).

Practicamente, en todos los cédigos se dispone que esta prueba puede
decretarse a instancia de parte o de oficio.

Se establece, en casi todos los cédigos, siguiendo en esto el modelo
espaiiol, en forma casi incambiada, que los peritos practicaran unidos las
diligencias, a las que pueden asistir las partes (inclusive con sus asesores,
en la L.E.C., articulo 626}, quienes pueden hacer observaciones y deben
retirarse cuando los expertos pasan a deliberar y a preparar su dictamen,

También se admite, en casi todos los paises, que cuando se presenta
la pericia, las partes (y también, en muchos cddigos, el juez) pueden
pedir aclaraciones o ampliaciones (y en algunos disponer el juez una
segunda pericia: Brasil, articulos 437/39; Bolivia, articule 256; Uruguay,
articulo 428, etcétera).

Respecto de la valoracién de la prueba pericial, hay codigos que nada
dicen; otros, los menos, que establecen que el dictamen es cbligatorio
bajo ciertas condiciones (El Salvador, articulo 404, si es dictamen de dos
y en la parte profesional, forma plena prueba; Paraguay, articulo 479:
“Si tienen titulo y sus conclusiones son fuertemente asertivas, tendrin
el valor de plena prueba”).

En cambio, la mayocria, se inclina por darle libertad al juez para apar-
tarse (generalmente se exige que “razonadamente”) de la pericia (Gua-
temala, articulo 170; Cuba, articule 319; Uruguay, articulo 429). En
otros, se dice, directamente, que se apreciard segin las reglas de la sana
critica, como sucede con otras pruebas (Chile, articulo 427; Argentina,
articulo 476; L.E.C. articulo 632, etcétera) y Costa Rica, que admite la
sana critica, sin embargo, establece que si se trata de un avakio, el juez
no puede pasar, ni del maximo, ni del minimo, que hayan fijado los
respectivos peritos (articulo 300).

En el “cédige modelo™ debe preverse la pericia (peritacidn, experticia),
en forma amplia y, si la organizacién judicial lo permite, con el mayor
nimero de expertos posibles del tribunal. El nombramiento se hard por
el juez, salvo que las partes lo acuerden undnimemente, todo en la au-
diencia preliminar, ademds de requerirse, luego de Ia presentacién previa
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de su informe, su comparecencia en la audiencia final, a efectos de que
las partes o el juez puedan pedir las necesarias aclaraciones.

Por supuesto, la valoracién de esta prueba, como todas, debe ser some-
tida a las reglas de la sana critica,

d) La inspeccién judicial {recomocimiento, inspeccion ocular, etcétera).
Esta prueba, cuyos diversos nombres mencionamos, aunque no todos co-
rrespondan exactamente a la misma actividad, existe en todos los codigos,
siendo el ejemplo més claro de la prueba directa, vinculada, general-
mente, con la pericial, desde que en casi todos aquellos se permite que
el juez esté acompafiado por un experto. En algunos, por excepcién, se I
combina con otras pruebas, permitiendo que el juez interrogue testigos
(Espaila, articulo 636, etcétera). Por el contrario, en Venezuela, se per-
mite que, en la prueba de testigos, el juez pueda disponer que sean
interrogados “en el lugar a que se han de referir sus deposiciones”, (ar-
ticulo 353) similar a lo que en el proceso penal seria una “reconstruccién”.

Habiamos dicho que esta prueba, en la mayoria de los cédigos latino-
americanos, se establece que puede ser decretada a instancia de parte
o de oficio (Argentina, articulo 479; Venezuela, articulo 338; Guate-
mala, articulo 172; Paraguay, articulo 211; Chile, art{culo 412; El Sal-
vador, articulo 409; Brasil, articulo 440; Colombia, articule 244; Uruguay,
articulo 431, etcétera). Una minoria sélo la admite a instancia de parte
(L.E.C. Espafia, articulo 633; Nicaragua, articulo 1255; Honduras, ar-
ticulo 352, etcétera).

Fn todos los casos, en virtud del principio del contradictorio, se cita
a las partes para la inspeccién, quienes pueden hacer observaciones.
Asimismo, se levanta un acta, que es imprescindible en nuestro proceso
escrito, en la que se recogen las observaciones del juez y del perito {(que
a veces puede presentar un dictamen por separade). Algunos ofcligos
cuidan que las observaciones del juez no impliquen avanzar opinién o
hacer apreciacién sobre la cuestion sometida a su decisién,

Muchos cédigos modernos, permiten que esta prueba se combine, tam-
bién con nuevos adelantos cientificos, acompafidindose de croquis, foto-
grafias, dibujos, etcétera,

En cuanto a la valoracién no se observan, en general, reglas especiales.
El Cédige chileno, por excepcidn, establece que “La inspeccién personal
hace plena prueba, en cuanto a las circunstancias o hechos materiales
que el Tribunal establezca en el acta, como resultado de su propia obser-
vacién” {articulo 408).

Es natural que esta importante prueba debe mantenerse con la regu-
lacién general, permitiendo la libre facultad del juez para acompafarla
con peritos, interrogar testigos, levantar croquis, tomar fotografias, etcé-
tera.
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En cuanto a la valoracién, sin perjuicio de reconocer que lo que los
jueces comprueban de visu constituird, para ellos, un elemento esencial
de prueba, debemos mantener la regla de la sana critica fijada con
caracter general,

En algunos otros pajses se regulan otros medios de prueba como la
prrueba por informes, en Argentina (articulos 396 y siguientes). En lo de-
mis, como dijimos, se establece Ia norma que a falta de regulacién
se regirin por las que reglamentan los medios de prueba previstos y
analogos, que parece ser la solucién mas indicada.

En cuanto a las presunciones, ellas, como sabemos, no son medios de
pruebas, sino disposiciones relativas a la formacién de la sentencia.

En cuanto al jurememto, muchos cédigos mantienen afn, al menos,
el decisorio y otros también el estimatorio, que ha sido abolido por los
mas modernos cédigos del derecho comparado.’?® No obstante, ain en
los modernos cédigos latinoamericanos (salvo los de Cuba y Brasil)
se sigue manteniendo (Colombia, etcétera).

En un cédigo modelo se regularin los medios de prueba y su produc-
cién, de acuerdo a lo expresado respecto de cada uno, el régimen de los
medios no previstos,!*” el de la prueba trasladada*® aboliendo el jura-
mento (supra, nota 126).

26 LAS ACTUACIONES ANTERIORES A LA SENTENCIA. ALEGATOS. LA VISTA
DE LA CAUSA

El sistema mdas difundido en el 4rea es el de que luego de terminada la
etapa de prueba, después de la publicacién de probanzas (y eventual-
mente el incidente de tachas), se producen los “alegatos de bien pro-
bado”, que hacen las partes por escrito, generalmente primero el actor
y luego el demandado. En algunos c6diges, por excepcidn, se hacen den-
tro de un plazo comin. Es un resumen de las pruebas y su comentario;
escritos a los que se da suma importancia.

FEn el area lusitana y en el sistema de las provincias argentinas “ora-
listas” hay una audiencia de conclusién de la causa y juzgamiento de
caracter oral.

126 Millar, op. cit., supra, nota 18, p. 12,

127 Por ejemplo, se puede tomar de base. para redactar el articulo pertinente,
la nueva redaccién del articulo 349 del C.P.C. uruguayo, luego de la ley 13.353
{de” 1965) que dice: “También podrin utilizarse otros medios probatorios, no
prohibidos por la ley, aplicando anoclégicamente las normas que disciplinan a los
especialmente previstos por l1a ley. Para su valoracidén se estard a las reglas de la
sana critica”.

128 Sohre el tema, como sobre todo lo referente a la prueba, puede verse el
méximo tratado latinoamericano: Devis Echandia, H., Teoria general de la prucba
judicial (la. ed. espec.), Buenos Aires, t. 1, p. 367.
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En el resto de los paises, en general, se procede, como dijimos, mediante
alegaciones escritas. No obstante ello, puede sefialarse una tendencia que,
aunque minoritaria, se ha extendido, segdn la cual se celebra una audien-
cia final, en la que las partes hacen las alegaciones oralmente,

Es un intento hacia la “oralidad”, con la finalidad de incluir, al
menos al fin del procedimiento, una audiencia para la “vista de la causa”
en forma oral y phblica. Esta audiencia ya esti prevista en la L.E.C.
espaficla (articulo 668). Sin embargo y siguiendo la tendencia sefialada,
es raro que, aun en los cédigos que la establecen, dicha audiencia cons-
tituya, realmente, una “transformacién del proceso escrito” que predo-
mina en huestra Area.

Esto por varias razenes: primero, porque en muchos casos la audiencia
no se cumple en la prictica; en otros, es un mero formalismo, pero las
partes agregan escritos (“memoriales”) que se toman en cuenta y re-
fuerzan la tendencia “escrituralista” del sistema. Como ejemplo, seha-
lemos sélo dos sistemas positivos que demuestran cémo, pese a que se
requiere imponer la oralidad como principio, éste se escamotea en la
realidad. En el régimen espafiol de la LE.C. de 1881, se establece que
para que se realice la audiencia publica, es necesario que sea solicitada,
expresamente, por todas las partes (articulos 668/669 y 774/775). Si no
cada parte retira los autos y hace sus conclustones (articulos 669/671).
Y, como es sahido, en estas alternativas, la escritura devora la oralidad.

En Venezuela, otro caso en que se prevé la audiencia piblica para la
vista de la causa, se establece expresamente que *“quien informe verbal-
mente deberd presentar conclusiones escritas”, incluyendo citas de dispo-
siciones legales, sin lo cual “se tendrdn por no hechos los informes ver-
bales” (articulo 403). Y el cédige obliga a los jueces a leer en “audiencia”
todas las actas del expediente como modo de control para las partes de
que los jueces leen el expediente.

En ningin caso se registra una verdadera audiencia oral de discusidn
de la causa, con participacién del juzgadar v decisién inmediata de éste.

En el cédigo modelo se debe prever que toda la actividad se desarrolle
en la audiencia de prueba o de conclusidn de la causa a la que sigue,
inmediatamente la sentencia final. Sélo por excepcién, en casos com-
plicados, el tribunal podrd tomarse algunos dias para dictarla. Si no, en
la audiencia se dard a conocer el fallo, poniéndose luego los funda-
mentos.

Contra la sentencia habrad los recursos comunes, siendo escrita su inter-
posicién y fundamentacién [expresién de agravios. . .)
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VIII LA SENTENCIA
27 TForMACION DE LA SENTENcA. Discorpia

Comeo hemos dicho, en el 4rea, el tribunal de primera instancia es
unipersonal. Se conocen los tribunales colegiados sblo en los procesos
especiales: laborales, de menores, etcétera,

Ciertos cédigos del 4rea muy escasos, establecen que la sentencia se
pronunciard al finalizar la vista de la causa o en un plazo de breves
dias posteriores. Los demds, que en su mayoria no prevén dicha vista,
otorgan al juez plazos mdas o menos prolongados una vez dictado el
decreto de conclusién de la causa y elevados los autos para sentencia.

En ese lapso, generalmente, no hay normas reguladoras de la actividad
del juez, fuera de Ia que le permite decretar diligencias para mejor
proveer.

El juez, pues, en la generalidad de los cascs, prepara la sentencia
libremente y su forma estid sujeta a ciertas reglas que determinan, tam-
bién, ciertas normas para su preparacién. Asi, varios cbdigos establecen
que los jueces verdn los procesos por si mismos, excluyendo, de esta forma,
los relatores. En esta materia se encuentra y sélo en algunos casos excep-
cionales, la presencia de relatores o ponentes en los tribunales colegiados,
que entienden en la segunda instancia o en el recurso de casacién. Asi,
por ejemplo, el Cédigo de Chile establece que en los tribunales uniper-
sonales el juez examinari, por si mismo, los autos..., pero en los cole-
giados tomaran conocimiento del proceso por medio del relator o secre-
tario, sin perjuicio del examen que deseen hacer por si mismos (articulo
101). Parecido sistema se usa en Cuba, en el cual se utilizan como jueces
ponentes los profesionales adscritos a cada sala. Estos tienen otras fun-
ciones importantes, tales como practicar pruebas, proponer la redaccién
de autos y sentencias, etcétera (articulos 123/125),

Otro caso especial y peculiar, dentro del 4rea, es el régimen venezo-
lano, que permite a las partes solicitar la integracién del tribunal con
“asociados” para dictar sentencias definitivas o interlocutorias con fuerza
de definitivas, en juicio de mayor cuantia (articulos 393/398). Estos
designados a propuesta de Jas partes acttan como verdaderos jueces
ad-hoc. También se admite se solicite la consulta de un “asesor’”’, en lugar
de la presencia de asociados. Se trata de una especie de perito que
emite un dictamen sobre la cuestién debatida.l?®

Son, éstos, casos excepcionales, pues la solucién tipica es, como anti-
cipamos, la simple exigencia que e! juzzador vea por si el proceso, como

120 Pineda de Ledn, P., Lecciones elementales de derecho procesal civil, Mérida,
Venezuela, 1964, t. 11, p. 240,
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reaccion al viejo sistema de los relatores de la Colonia, dejando luego
en libertad a aquél. Sélo que, al exigir en las formas los resultados y con-
siderandos y en la apreciacién de la prueba sus fundamentos, resulta
necesario al juez establecer los puntos en debate, los hechos y el derecho
en forma congruente con las acciones deducidas {infre, nimero 29).

28 LA FORMA DE LA SENTENCIA

En la terminologia de la regidn, al menos la espafiola, se llaman pro-
videncias o autos de trimite, a los que tienen por fin s6lo el impulso
procesal. Algunos cddigos, sin embargo, siguiendo al espafiol, distinguen
entre providencias que son las de mero tramite e impulso y los guios que
deciden incidentes.

Luego se habla de sentencias —que en algunos cddigos, son una especie
del género providencias, que las incluyen a todas— que se dividen, en
general, en interlocutorias, que son las que se dictan durante el proceso
y deciden las cuestiones incidentales o accesorias, y definitivas las que,
concluido el proceso, resuclven la cuestibn de fondo. En los cédigos
que llaman autos a los que deciden incidentes (Cuba, Espafia, etcétera},
se les llaman sentencias, no lc a las que concluida la instancia resuelven
la demanda, sino, también, a las cuestiones que impiden entrar al fondo
del asunto principal (Cuba, 142/146; Espafia, 369). Por supuesto, se
llama sentencia, tanto a la de primera, como a la de las ulteriores ins-
tancias, casacién o revisién.

Los codigos, en general, establecen las partes de que se compone la
sentencia y luege de los datos elementales (nombres, etcétera), se exige
la inclusién de los hechos en que se fundan las pretensiones, asi como
los que sostienen por probados, en los “resultandos” y las consideraciones de
derecho, en los “considerandos”, Finalmente, se establece que deben, en
el fallo, resolverse las acciones deducidas condenando o absolviendo
al demandado (infre, ntimerc 30) y resolviendo las condenaciones acce-
sorias (costas). Clertos cddigos, hablan de las posibilidades de la absolu-
cién de la instancia {infra, nimero 30).

Algunos c6digos establecen, asimismo, ciertas condiciones para el re-
quisito de la firma.

En cuanto a las disidencias (discordias), en los organismos colegiados
hay variados métodos de infegracién, recurriendo a veces a suplentes, en
la mayoria de los casos, a miembros de otros tribunales, en Gltimo caso,
a abogades designados (conjueces, etcétera}. Y generalmente se busca
obtener el nimero de votos necesarios a través de esos procedimientos
y recién cuando se Ilega a ellos “hay sentencia”. Algunos sistemas, sin
embargo, permiten una decisidn for mayorie. Y otros prevén que en las
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segundas (y sucesivas) votaciones, se produzca ésta sobre los dos tempe-
ramentos que tienen una mayor cantidad de sufragios. (Cuba, articulo
132}.

En general las votaciones son secretas, aun en los casos de audiencia
publica de conclusién. Una excepcién lo constituyen las disposiciones del
Codigo de México sobre la discusién pihblica de las sentencias de la Su-
prema Corte de Justicia.

En general se establece el derecho (y en algunos casos la obligacién)
de consignar la disidencia por escrito y en forma fundada.

29 La CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA

Se mantiene, en todos los cbdigos, el principic de congruencia, dis-
poniéndose, en forma més o menos directa en todos ellos, que los jueces
deben dictar sentencias claras y precisas, sobre todos los puntos litigados
y con arreglo a las acciones deducidas por las partes, La doctrina ibero-
americana proclama este principio1® y se considera una consecuencia
del principio dispositivo.

La excepcién la constituye la disposicién del Cédige de Cuba, que
siguiendo la de los paises socialistas, a su vez inspiradas en el Cédigo
soviético, dispone: “articulo 46... no obstante... podria resolver sobre
aspectos no contenidos en las cuestiones planteadas con arreglo a las
condiciones siguientes: 1) que los nuevos aspectos... sean consecuentes
o estén intimamente relacionados con las pretensiones originalmente de-
ducidas; 2) que los nuevos aspectos. .. se encuentren dentro del alcance
de su competencia; 3) que antes de dictar sentencia el Tribunal instruya
a las partes de los nuevos aspectos que aprecie, concediéndoles un plazo
no mayor de seis dias, para que hagan las alegaciones y propengan las
pruebas que estimaren convenir a su derecho™.

Casi todos los cédigos establecen que si la sentencia condena al pago
de frutos, dafios, etcétera, debe fijar, al menos, las bases de su Kquida-
cién. Otros prevén que en case de fundarse la sentencia exclusivamente
en un delito, deberi esperar a la resolucién en la via penal (prejudi-
cialidad de la accidn penal sobre la civil). Otras son mas detalladas en
cuanto al contenido de determinadas sentencias, segiin la accién de que
se trate,

30 La ARSOLUCION DE LA INSTANCIA

Los codigos del drea excluyen el non Hguet. En muchos casos existen
normas en los codigos de fondo, especialmente en el civil, siguiendo el

130 Aragoneses Alonso, op. cif., supra, nota 27
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modelo del Codigo de Napoledn (articulo 4), que establecen que el juez
debe siempre fallar, no pudiendo dejar de hacerlo so pretexto de oscuridad
o insuficiencia de la ley.

En cambio, como es natural, la jurisprudencia, sine discrepandi, admite
una sentencia definitiva que no entre a pronunciarse sobre el meérito,
porque declare la nulidad de los procedimientos por ausencia de un pre-
supuestc procesal, por ejemplo, por incompetencia absoluta ¢ incapacidad
de una parte, por falta de legitimacién en la causa, etcétera. Es decir,
una sentencia definitiva, pero no de mérito (fondo), que, en consecuencia,
deja al actor la posibilidad de volver a ejercer vilidamente la accién,
puesto que no hay cosa juzgada sobre la pretensién deducida.

Esto, si bien no se establece expresamente en los codigos, surge indi-
rectamente y lo acoge la doctrina y jurisprudencia, como decimos, pa-
cificamente.

En cambio, no se admite, en la mayoria de los cédigos, la absolucién
de la instancia que aceptaban los practicos espafioles, inspirdndose en la
Partida mr (titulo 22, ley 13), aunque no surgiera claramente de ésta.
Seglin este instituto, cuando las pruebas no fueran suficientes, como para
que el juez apreciara la razén o la sin razén de la demanda, podia “absol-
ver la instancia”, lo que dejaba abierta, para el demandado, la posibi-
lidad de volver a iniciar un nuevo juicio por la misma pretension.!®

S6lo por excepcidén, algunos cédigos admiten, expresamente, la posi-
bilidad de que la sentencia declare la absolucién de la instancia. Curiosa-
mente se admite tal cosa en cédigos de los mis antiguos (El Salvador,
articulo 451) y alguno muy reciente (Portugal, articulo 660).

Pricticamente, la mayoria de los codigos, establecen directamente la
prohibicién de dictar una sentencia de absolucién de la instancia (Vene-
zuela, articulo 162). Los otros lo establecen en forma indirecta al exigir
un pronunciamiento expreso, “condenando o absolviendo al demandado”,
y teda la jurisprudencia (y doctrina) asi lo reconocen, lo cual no plantea
problemas dudosos de interpretacion.

31 LA SENTENCIA EN EL “CODIGO MODELO”

En éste, como hemos dicho, la sentencia se debe dictar en la audiencia,
salvo que por razones muy especiales el tribunal se reserve el fallo dentro
de muy breves dias. Siguiendo el sistema de los paises oralistas, el tribu-
nal, después de la audiencia, se retira a deliberar v luego emite el fallo.
Ello es posible dade que el juzgader. como protagonista, ha vivido el
desarrollo del proceso, se ha instruido directamente de la prueba y enton-

13t Comforme: Caravantes Ley de Enjuiciamiento, t. 1u, p. 288. Alsina, H,, Tra-
tado de derecho procesal, 2a. ed, p. 89.
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ces, como algunos jueces del sistema lo explican, el fallo surge natural-
mente al cabo del desarrollo del procedimiento, S6lo en caso de cuestiones
muy complejas de hecho o a veces de derecho o de examen de mucha
documentacién (aunque ésta, recordemos, ya estd agregada desde la pro-
posicién o a mds tardar en la audiencia preliminar), se puede posponer
el fallo. Dicha sentencia sélo contiene la parte resolutiva; los fundamen-
tos se consignan después, en un breve plazo de dias.

Fuera de la sentencia, que se dicta luego de la audiencia preliminar,
muy pocas interlocutorias se prevén en este proceso. Las resoluciones
sobre incidentes de la audiencia, serdn en general dictadas sobre la mar-
cha (rechazo de pruebas, de repreguntas, etcétera); y como scbre éstas
se prevé el recurso diferido, el cual recién al final cuando se recurre
contra la definitiva serd considerado, no hay tampoco interrupcién del
proceso.

Por supuesto que entendemos que debe mantenerse la distincién entre
autos (decretos, etcétera) con contenide de impulso procesal y las sen-
tencias que, seghin decidan lo principal o un incidente, se llamar4an defi-
nitivas o interlocutorias.

Las que quedan consentidas o ejecutoriadas, pasarin en autoridad de
cosa juzgada; con respecto a las interlocutorias, este efecto se discute,
pero en todo caso, se producirid un efecto preclusivo respecte a las cues
tiones decididas en ellas.

La cosa juzgada no es necesario definirla, de acuerdo a la técnica que
seguimos. Funciona, normalmente, como una excepcidn.

Relativamente a las formas, basta unificar las acteales; con relacién
a la congruencia, se ha optado {Bogoti) por seguir con el sistema de los
paises del drea (del que sblo se separan los paises socialistas, como di-
jimos).

Con respecto a las formas que deben adoptar ciertas sentencias, segiin
las acciones deducidas, parece lo correcte seguir la tendencia mederna
de no establecer disposiciones especiales; el régimen contrario parece un
resabio del viejo sistema de las acclones de la ley.

Queda excluida, por la inmediacién de la audiencia, Ia posibilidad de
relatores, pues los jueces no sélo “verdn™ por si mismos los procesos, sino
que actuaran en ellos, sin admitirse la delegacién, ni aun en los tribunales
colegiados.

El problema més delicado se refiere al caso de disidencias, que queda
reservado, en el Area, donde como dijimos predomina en primera instan-
cia el juez unipersonal, a los casos de segunda instancia, casacién, etcétera.

En estos no hay més remedio que admitir las disidencias e integrar los
tribunales con miembros de otras salas u otros cuerpos judiciales, pre-
ferentemente.
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Es conveniente que las disidencias se expresen por voto fundado en
cada caso, Io que constituye la consecuencia del principio de fundamen-
tacién de las sentencias,

También nos hemos pronunciado en nuestras reuniones latinoamerica-
nas por la integracién de los tribunales con jueces profesionales, con la
calidad de abogados, rechazando la de los jueces legos, admitidos sélo
en Cuba, siguiendo los preceptos de los paises socialistas. Debemos reco-
nocer, sin embargo, que dentro del Area, algunos paises han adoptado
este sistema para ciertas ramas especializadas de la justicia, la laboral
por ejemplo.

Tampoco parece conveniente la integracién de los Tribunales con abo-
gados, y el establecimiento de las consultas, tal como se admite en Vene-
zuela (supra, ntimero 27). Estas “consultas” podrin, en todo caso, pre-
sentarse por las partes en la audiencia final, dado que no tratindose de
documentos probatorics, sino de simples opiniones de especialistas, se po-
drén agregar en la etapa de los alegatos. Pero la sentencia corresponde
al érgano judicial exclusivamente.

32 LAs CONDENAS ACCESORIAS. LLAS COSTAS JUDICIALES

Los cédigos latinoamericanos establecen que cada parte debe participar
del pago de los gastos del juicio, a menudo tributados por medio del
impuesto de sellados o timbres, que se van pagando en el curso del pro-
ceso.

Este pago anticipado se convierte en definitivo cuando el tribunal, en
la sentencia, hace las condenaciones accesorias, determinande qué parte
debe soportar los mencionados gastos del juicio. Es decir, no sdlo los
gastos de la justicia —pagados generalmente mediante sellados o timbres,
superado el viejo régimen colonial que perdurd en algunos cédigos en
que se arancelaba cada actuacién judiclal— sino también los gastos de pe-
ritos {expertoy) y de los asesores letrados de las partes, seglin el viejo
arancel del marqués de Loreto, del siglo xvin, que hasta hace poco
seguian algunos cédigos de la regidn.

La solucién mas recibida en el 4rea ¢s el fiago de las costas por el ven-
eimiento, esto es, el sistena objetivo. La mayoria de los cédiges que lo
aceptan, sin embargo, dejan una valvula de escape, permitiendo al juez,
en decisién expresa y fundada, exonerar del pago aun al vencide, consi-
derando los motivos especiales de su actuacion.

La regla se impone, tanto para la primera como para las ulteriores ins-
tancias. Podriamos decir que en éstas es atin mis firme la norma de que
el gque pierde la segunda (tercera, casacidn, etcétera) instancia debe so-
portar automAticamente las costas,
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Por excepcién, podemos sehalar ciertos viejos codigos (caso Espaiia,
articulo 1902, Cédigo Civil, Uruguay, articulo 466, etcétera) y quiza
alguno mas reciente (Cuba, articulo 202), que establecen el régimen de la
condena, atendiendo al elemento subjetivo: la conducta de las partes en
juicio. El juez debe apreciar segin se haya procedido por cada parte,
de acuerdo a pautas subjetivas (culpa, malicia, temeridad...) y disponer
que no hay condena, esto es, cada parte carga con sus costas, o hacer la
condenacién a una de ellas. Aqui, generalmente, la norma es la inversa:
si el juzgador nada dice, no hay condena y cada parte paga las suyas,
para condenar a una parte se requiere decisidn expresa.

También, por excepcién, podemos sefialar que algunos cédigos moder-
nos que siguen la primer tendencia (condena por el hecho del venci-
miento) admiten la posibilidad de ampliar dicha condena al page de
multas o indemnizaciones por la conducta maliciosa o temeraria de las
partes. (Portugal, articulo 465). Es decir, que en estos casos, a pesar
de que el legislador acepta el criterio objetivo, sin embargo, resucita el
analisis del elemento subjetivo {mala fe, malicia, etcétera) para imponer
una multa y una indemnizacién a pedido de la contraparte.

Recordemos que en Argentina se ha previsto la posibilidad de imponer
una multa, ademas del pago de los gastos, por conducta malicicsa o teme-
raria. Y que la misma puede imponerse a la parte o a su letrado o a
ambos conjuntamente (articulo 45) (supra, ntmero 15 y nota 59).

En cuanto a la solucién a adoptar, en Bogota se establecié el principio
de que las costas deben imponerse “por el solo hecho del vencimiento en
las diferentes etapas del proceso” {conclusién 8 del tema 1). Parece ser la
idea que se impone en la doctrina latinoamericana y la aconsejable, por
ende, para el “cédigo modelo™.

33 La EJECUCION DE LA SENTENCGIA

En ¢l area latinoamericana, siguiendo la evolucién histérica de la Pe-
ninsula Tbérica, los codiges, en su mayoria, distinguen el procedimiento
de ejecucién de la sentencia (titulo ejecutorio) de aquellos que dan lu-
gar al juicio ejecutivo (titulos ejecutivos).

En general los cddigos del 4rea han recogido la tendencia de la Pe-
ninsula lbérica, que puede considerarse establecida en la Pragmdtica de
Eunrique I, inspirada en el sistema italiano de la época, 2 modificada
luego por la Pragmdtica de Enrique IV.1%2

132 Esta Pragmitica de 1396 es luego reproducida en las Ordenanzas Reales de
Castilla (ley v, tit. vm, libro m), en la Nueva Recopilacién (ley 1, tit. 28, libro
o) y en la Novisima Recopilacion (ley m, tit. xxvir, libro xi).

133 Fsta Pragmdtica e reproduce luego en las Ordenanzas Reales de Castilla
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Esto significa que nuestro régimen, histéricamente, continué con el
sistema del processus executivus del derecho medieval, establecido por
el sistema del proceso comiin (romano-canénico).** Es decir que, apar-
tandose del sistema que luego adoptaron los cédigos europeos —por in-
fluencia del derecho francés, de ejecucién directa—, se mantiene un
verdadero juicio cuando existen determinados titulos, el que comienza
con la intimacién y el embargo, pero admite la oposicién de excepciones
limitadas.

Cuando Enrique IV modifica el procedimiento anterior (supra, nota
133) se incluyen -——erréneamente— entre los titulos ejecutivos la sentencia
judicial y ésta se va a ejecutar, entonces, por- dicha via.

Es por eso que ciertos codigos del continente, la minoria, inspirados
en la vieja legislacién espafiola, perc no en la Ley de Enjuiciamiento
Civil (de 1855 ni en la de 1881), no hacen la distincién entre la eje-
cucién de sentencia y el juicio ejecutivo basado en otros documentos.

Esta distincién resulta indispensable v es la que defiende la mas rele-
vante doctrina latinoamericana.!®

Entonces la ejecucién de sentencia da lugar a un proceso muy abre-
viado, (generalmente constituido por una via de apremio)} y diferente del
juicio ejecutivo.

Y la sentencia no se incluye entre los titulos ejecutivos, que originan
un proceso con oposicién de excepciones de naturaleza sumaria (y de
estructura monitoria en algunos cbdigos modernos), con discusion de las
excepciones (limitadas taxativamente} en el mismo procedimiento.

Estas soluciones parecen ser las aconsejables para la futura reforma
de los cédigos latinoamericanos.

(ley v, tit. vm, libro ur), en la Nueva Recopilacién {ley 1, tit. 21, libro v y en
la Novisima Recopilacién ley m, tit. xxvm, libro xr).

Fairén Guillén sefiala otro antecedentte del juicio ejecutivo hispénico (e! Orde-
namiento Sevillano de 1360), Y en ese mismo trabajo atribuye a la Ley Toletana
de 1480 el origen del error de equiparar el juicio ejecutivo a la ejecucidn forzosa,
que arrastré a varios cédigos de nuestro continente Fairén Guillén, V., “Un nuevo
descubrimiento sobre la historia del juicio ejecutive en Espafia: el Ordenamiento
sevillano de 1360, en Estudios de derecho procesal, Madrid, 1955, p. 553, esp.
p. 589,

134 Ampliamente: Liebman, E. T., Embargos do executado, Sao Paulo, 1952.
También, “Sobre el juicio Ejecutive”, en Estudios de derecho procesal en honor
de Hugo Alsing, p. 387; Podetti, R., “Tratado de las ejecuciones”, en Derecho
procesal civil, comercial y laboral, Buenos Aires, 1952, p. 12.

135 Asi, Podetti, op. ¢it., supra, nota 134, p. 77.
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IX VICISITUDES DEL PROCEDIMIENTO
34 Los INCIDENTES

El procedimiento escrito es proclive a la promocién de incidentes, que
los codigos iberoamericanos han tratado de regular, evitando que se con-
viertan en motivo de dilacién de los trimites, que es lo que acaece, en la
realidad.

Esto no resulta aplicable a los cédigos del 4rea lusitana, pues su pro-
ceso oral excluye muchos incidentes que se resuelven en las audiencias.
Por lo demis, la institucién del despacho saneador, permite la exclusién
de las diversas causas de nulidad que son, a menudo, origen de aquéllos,
dejando desde el inicio el procedimiento depurado de vicios que luego
podrian plantearse,

El problema, pues, se plantea en el resto de los cédigos que tienen un
tipo de procedimiento escrito. En ellos, la regulacién de los incidentes
esti sometida a una principal distincién: la de los nominados y los in-
nominados. Los primeros son aquellos que, ademas de un nombre, tienen
un procedimiento especialmente previsto, que es lo esencial. Son, por
ejemplo, las excepciones dilatorias, en los cédigos donde constituyen un
incidente, los de recusacién, acumulacién de autos, etcétera.

En estos casos, hay un procedimiento, generalmente breve y sumario,
que termina con una sentencia intetlocutoria que, corrientemente sélo es
apelable con efecto devolutivo, es decir, sin el efecto suspensivo. O, como
dicen varios cédigos que siguen el modelo espafiol: a un solo efecto.

Para los deméas casos, los cddigos, en su mayoria, prevén un proce-
dimiento tipo, salvo algunos pocos que siguen el modelo boliviano y se
limitan a decir que se resolverin en procedimiento breve y sumario (ar-
ticulo 91).

El procedimiento, similar al del juicio sumario, consiste en demanda,
contestacién, prueba y sentencia. No obstante y a efectos de prevenir la
promocién de incidentes improcedentes, con 4nimo dilatorio, que son
frecuentes en este proceso escrito, existen, en casi todos los cédigos, una
serie de normas que mencionamos a continuacién.

a) Se requiere que los incidentes tengan conexién con la causa y que
se planteen todos conjuntamente. Esto es, que todos aquellos cuya causa
ya existiera en el proceso, cuando se promueva el primero, deben ser,
también, planteados los demds, so pena de que caduque la facultad de
hacerlo. Por consiguiente se prohibe el planteo sucesivo de la misma
cuestién o incidente, lo cual ocurre a veces por disposicién legal expresa;
o bien de acuerdo con la jurisprudencia, la que sigulendo a la doctrina
con todza razén asi lo entiende de manera uninime.
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En caso de que asl no se haga, se faculta, en general, al juez, a recha-
zar de plano el incidente, en resolucién que sélo es apelable a un solo
efecto.

S6lo quedan algunos cédigos tradicionales, que no otorgan esta facul-
tad al juez, por lo que debe darse trimite a cualquier incidente, sin
perjuicio de su rechazo posterior. Los cédigos més modernos o sus refor-
mas, al aumentar los poderes del juez, le van ampliando sus facultades
para rechazar la promocién de incidentes y nulidades (Colombia).

b) Se limita el efecto suspensivo de los incidentes disponiendo que se
forme “pieza separada”, en su caso, para no interferir el trémite del
expediente. Es decir, que se forma un expediente independiente, que se
tramita unido con cuerda al otro, sin que éste se detenga, salvo en cierta
etapa.

Para ello es necesario que el incidente no sea de “previo y especial
pronunciamiento”, En general, los cédigos aceptan el criterio de que los
incidentes no tienen efecto suspensivo, salvoe que se trate de aquellos
“sin cuya resolucidn sea imposible de hecho o de derecho la continuacién
de la causa”. Estos sblo son de previo y especial pronunciamiento y sus-
penden el curso de la causa principal,

¢) El recurso contra la resolucién final del incidente no tiene, en ge-
neral, efecto suspensivo. Los cddigos mis modernos (Argentina, Colom-
bia, Costa Rica) admiten el recurso de apelacidén con efecto diferide, que
logra la misma finalidad. Es decir, que el recurso interpuestoc no sus-
pende el tramite, ni se concede en forma independiente. Se tiene por
concedido para ¢l momento en que el expediente va al superior, para
conocer el fallo principal. En este momento, el juez ad quem conoce no
s6lo de la apelacién de éste la sentencia definitiva, sino que puede orde-
nar la medificacién de los procedimientos de acuerdo a la demanda
incidental promovida y rechazada. Es decir, que se trata de concentrar
el conocimiento de todos los recursos -—sobre la sentencia definitiva e
interlocutoria—, de modo de que el expediente vaya una sola vez al
superior.

Es de notar que la demanda de nulidad en el trimite del procedi-
miento ibercamericano se produce en forma incidental v por la via de los
incidentes innominados que venimos estudiando. Quiere decir que estos
mecanismos tienden a evitar la promocién innecesasia de incidentes v
también la invocacién de nulidades.

No obstante, el procedimiento, en general, en nuestra Area, es suscep-
tible de muchas interrupciones por esta via, lo que contribuye a dos
inconvenientes esenciales que los autores resaltan: la demora y el aliento
a la mala fe (supre, nfiimero 7).

Los procesos por audiencias limitan las posibilidades del planteamiento
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de incidentes de por si. Por lo demis, al aumentarse las facultades del
juez y restringirse las apelaciones (con el efecto diferido), se disminuye
mucho el perjuicio y la demora que se causa por garantias para que se
promuevan los que corresponden. Por otra parte, las funciones de la au-
diencia preliminar de saneamiento del proceso, el examen de oficio de los
presupuestos procesales y de la preclusién de la discusién sobre esos puntos,
depuran el proceso grandemente de cuestiones que, en el actual, son
fuente segura de incidencias.

Por lo demés nos regiremos, en lo que a este tema se refiere, por las
recomendaciones de Bogota, entre otras:

El juez debe estar dotado, ademds, de las sigulentes facultades:...
f) para rechazar, in limine, los incidentes que hayan side propuestos
antes por la misma causa que otro va resuelto o sean repeticién de otro
que se esti tramitando y cuando, a pesar de fundamentarse en causa
distinta, ésta haya podido alegarse en uno anterior... '(conclusién 12,
tema 1).

Los incidentes deben limitarse a los de excepciones previas o procesales,
nulidades, recusaciones y acumulacidon de procesos. Quien promueva
cualquiera de éstos, debe alegar todos los hechos en que podria fundarlo
en ese momento; y debe declararse inadmisible el que se pretenda iniciar
con base en hechos que se dejaron de alegar en aquél,

El trimite de los incidentes debe ser independiente del proceso, salvo
el de excepciones previas {supra, niimero 23).

35 Los MoDOS ANORMALES DE CONCLUIR EL ] UICIO

S6lo los mis modernos cHdigos del drea establecen el caricter peren-
torio de los plazos y el impulso de oficio: Argentina, Brasil, Colombia,
Portugal, etcétera,

En consecuencia, existen diversos institutos que regulan la suspensiu
del proceso y, fundamentalmente, su extincién por el transcurso del tiem-
po. En especial la caducidad o perencién de la instanciz y la desercién.
- Es curioso que estos institutos, especialmente el primero, se mantienen
ain en los codigos que permiten el impulso oficial del procedimiento y
los plazos perentorios.

Por lo demas, el caricter dispositivo del proceso y en especial en lo
que se refiere a las pretensiones de fondo que en él se deducen, hace que
se admitan todos los medios de extincion del proceso que la voluntad de
las partes requiere, con el fin, justamente, de disponer de esos derechos.
Por eso se regulan, en general en todos los cédigos procesales del 4rea, la
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transaccién y el desistimiento, sin perjuicio de ciertas disposiciones -—en
especial sobre el contrato de transaccibn— que figuran en el codigo
civil

A) El desistimiento

Esta forma de terminar los juicios es admitida por todos los codigos
y constituye una consecuencia del principio dispositivo, entendide como
disposicién del derecho sustancial. Y por ello se acuerda como una facul-
tad de la que la parte puede disponer libremente.

Ciertos cddigos distinguen, con mayor precisidn técnica, entre el desis-
timiento de Ja accién (pretensién) del derecho reclamado y el del pro-
cedimiento (o de la instancia toda). Y, entonces, consideran que el
primero es unilateral y no requiere el consentimiento de la contraparte;
es una manifestacién de la autonomia de la voluntad, importa una re-
nuncia al derecho y la pretensién no podra, luego, ser vuelta a plantear
en otro juicio.

En el segundo caso se trata de un negocio bilateral para el que se
requiere el acuerdo de la contraparte, la que puede oponerse al desisti-
miento y solicitar que se dicte una sentencia definitiva sobre la demanda
interpuesta, que la ponga a cubierto de cualquier reclamacién posterior.

En caso contrario, es decir, si se produce el acuerdo de la otra parte el
juicio termina de modo anémalo, la sentencia que acoge el desistimiento
no agota el juzgamiento de la pretensidn deducida, la que podrd ser
vuelta a plantear.

B) La transaccién

Otra forma de conclusién anormal del proceso, que obsta a la senten-
cia definitiva, es la transaccién. Esta, como dijimos, esti regulada en el
dmbito iberoamericano en el derecho de fondo, como un contrato, siguien-
do el modelo del Cédigo de Napoledn.

No obstante, los codigos procesales establecen, en general, que esta
forma de hacerse concesiones reciprocas con relacién al derecho de fondo,
debe ser aprobada judicialmente para poner fin al proceso. Es decir que,
en general, en el derecho se acepta su validez por si, pero para tener
efectos procesales requiere la aprobacién del juez.

Como es natural, esta forma de disponer los derechos, estard sujeta a
las limitaciones que derivan, principalmente, de ciertos derechos indis-
ponibles o personas no autorizadas a disponer de ellos.

Inclusive, 2l regular los poderes al procurador, se exige, en casi todos
los cbdigos, facultad especial para transar (como para desistir).
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La facultad del juez, entonces, se limitard a controlar la forma de la
transaccién y a verificar si se trata de derechos disponibles y personas
habiles para efectuar la disposicién. Ningin otro poder tendra el juz-
gador, que deberd aprobar la transacciéon como corresponde a sus facul-
tades, dentro de un sisterna dispositivo,

C) La extincién del proceso por el transcurso del tiempo:
desercién, caducidad

En el procedimiento iberoamericano, en general, inclusive en los siste-
mas mencionados de impulso de oficio y perentoriedad de los términos,
se incluye el instituto de la caducidad (o perencién) de la instancia. Es
decir, la extincién del proceso por el transcurso del tiempo sin actividad
procesal de las partes. La desercidn, que supone el abandono de la se-
gunda instancia por el apelante, sin embargo, ha sido excluida de algunos
codigos modernos: aun de aquellos que no establecen la perentoriedad
de los términos. Simplemente admiten la continuacién de la segunda (o
tercera) instancia, aunque no comparezca o exprese agravios el apelante,
por el impulso de la otra parte, permitiendo, por el superior, la revisién
de la instancia, con !a simple interposicidn de la apelacion, esto es, aun
en ausencia de expresiéon de agravios. En los cédigos mis antiguos con-
tinfta en vigor el instituto que supone la extincién del proceso por el
abandono del apelante en la segunda (o tercera) instancia.

La perencicn o caducidad de la instancia, segin las dos designaciones
mas usadas en el 4rea, estin reguladas pricticamente por todos ellos.
Consiste en la anulacién de la instancia, cuando no se producen, en cierto
lapso, actos del procedimiento (en los menos: actos procesales de parte).
En general se admite, que si bien la perencién (caducidad) opera ipso
ture, debe ser alegada expresamente por la parte que pretende benefi-
ciarse de ella: si no se entiende renunciada, y la mayoria de los cddigos
vigentes admiten esta renuncia.

En cuanto a los efectos de la caducidad, en general, los cddigos dife-
rencian el caso en que se produzca en primera o en segunda instancia.
Si Io es en la primera, sus efectos anulan la instancia, pero nunca la
accidn (pretensién) deducida, que puede ser vuelta a iniciar en otro
proceso. Inclusive, puede aprovecharse de la prueba producida en el
juicic entre las mismas partes. Cuando se produce la caducidad en se-
gunda instancia, se declara gue “da fverza de cosa juzgada a la sen-
tencia de primera instancia”, o sea que ésta queda firme.

La perencién, en casi todos los cédigos analizados, debe ser declarada
expresamente por el juez en una sentencia que, en general, se estima
interlocutoria y que pone fin, de modo andémalo, al proceso.
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Los plazos son variados, hay c6digos que lo colocan en cinco afios y
otros en menos, hasta seis meses. Varios cédigos, al ser reformados, han
disminuido el plazo previsto omginalmente para operarse la caducidad
de la instancia.

En el “cédigo modelo” no habrd inconveniente en aceptar el desisti-
miento, come emanacién del derecho de disposicién de las partes, dis-
tinguiendo las dos figuras mencionadas. También se debe incluir la tran-
saccién que podrd ser cbtenida (y provocada) en la audiencia preliminar
(conciliacién).

En cuanto a la extincién del proceso se hace dificil que se produzca
por el sistema de audiencias previsto. No ocbstante, no existe inconve-
niente en mantener el instituto, tal como lo requiere parte de la doc-
trina, en cuyo caso se regularfa como en los codigos mis modernos y
con un plazo no mayor de seis meses.
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