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PRINCIPIOS DEL PROCESO CIVIL
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A) EL PRINCIPIO DISPOSITIVO.

Seguin opinion de Alsina (1) el principio dispo-
sitivo consiste en el dominio por las partes del pro-
cedimiento, consistente en que el juez no puede
iniciar de oficio el proceso civil, ni tomar en cuen-
ta hechos que no hayan sido invocados en la de-
manda, contestacién o contrademanda, y por el
contrario, debiendo el juez tener por ciertos los he-
chos en los cuales las partes se muestren de acuer-
do, salvo casos excepcionales que la misma ley se
encarga de determinar y sobre todo, la obligacién
para el juez de que el fallo sea congruente, este es,
acorde con lo pedido sin que pueda concederse
mas ni menos. Considero sin embargo, que la ex-
presion ““"dominio’ no se aviene ni real ni legalmen-
te en forma absoluta con el concepto porque apar-
te de que en casos excepcionales, concretamente
en los de estado civil, el juez no puede someterse al
acuerdo que las partes hayan llevado a cabo en el
proceso en cuanto a la pretension esgrimida, tam-
bién el juez tiene absoluta independencia intelec-
tual al momento de dictar la sentencia conforme
al principio iura novit curia. De manera que un
concepto tan amplio como el de dominio del pro-
cedimiento, debe ser _al menos manejado con cui-
dado a los efectos de no incurrir en errores. Por
eso, en relacién con el tema, aln cuando el citado
autor admite que el juez desempefia un papel pasi-
vo (2), advierte seguidamente que no obstante ello

el juez tiene determinadas facultades para comple-
tar el conocimiento de los hechos como ocurre
con la prueba para mejor proveer y con los casos
en los cuales dicho autor admite la existencia de
un interés publico como el divorcio. Existen ade-
mds a través del proceso otras facultades que limi-
tan el principio dispositivo cual ocurre con las
Pruebas testimonial y confesional, en las cuales el
juez debe oficiosamente repreguntar a los declaran-
tes para cerciorarse de su veracidad, lo mismo ocu-
rre en cuanto al ofrecimiento de pruebas, las cuales
deben limitarse a los hechos controvertidos, o bien
a los admitidos en procesos de estado civil. De ma-
nera que el juez no desempeiia ni puede desempe-
fiar en el proceso civil un papel pasivo porque ello
equivaldria a catalogarlo como un juez-espectador
que hoy en dia no tiene. Por ello, Couture (3)
aungue admite que el principio de disposicidon es
aquel que deja librada a las partes la disponibilidad
del proceso, hace también la aclaracién obligada de
que esa disponibilidad no es absoluta, concluyendo
este GItimo autor en que el proceso civil.no es dis-
positivo, sino predominantemente dispositivo. Asi
tenemos entonces que la independencia intelectual
del juez (iura novit curia), la declaracion de incom-
petencia por razones de cuantia o materia, el re-
chazo de pruebas inatiles por impertinentes o inad-
misibles, el rechazo de plano de los incidentes
impertinentes, la facultad de repreguntar a confe-

(1) Tratado Teérico Prictico de Derecho Procesal Civil y Comercial, tomo 1, pdg. 101.

(2) Ob. cit., pdg. 102,

(3) Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Pdgs, 185-186,
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santes y a testigos y la prueba para mejor proveer,
son ejemplos de actitudes que el juez asume dentro
del proceso con caricter inquisitivo que 16gica y le-
galmente vienen a neutralizar el principio dispositi-
vo de las partes. Pero con todo vy eso, la disponibi-
lided se ma‘ntiene Predominante dentro de aquél.
Por esa razén pienso que la divisin tripartida que
hace.Pr teto Castro (4) en tres principios que él de-
nomm.a de iniciativa de parte, de controversia y
dispositivo, con todo y que en el fondo significan
la misma cosa, sirve sin embargo para distinguir el
funcionamiento de la disponibilidad a través del
proceso, desde su iniciacion, pasando por su desa-
rrollo, hasta su terminacién. De acuerdo con esta
opinién, la iniciativa de parte se relaciona con el
comienzo y el avance del proceso a través de sus
tres diferentes etapas: introductoria, probatoria
y decisoria; la controversia, a la produccién de los
materiales de hecho que van a servir para la deci-
sién judicial; y el dispositivo se refiere a las faculta-
des y poderes de las partes en cuanto al aspecto
material, esto es, la posibilidad de que el actor
renuncie a su pretension material o de que el de-
mandado se allane a ella, asf como también la re-
nuncia a la pretensién procesal Gnicamente. En
ambos casos de renuncia por parte del actor, éste
esté disponiendo del proceso llevandolo a su termi-
nacién, la cual tiene el calificativo de anormal, si-
guiendo las palabras de Guasp (8). terminacién
anormal que no se limita a la renuncia expresa del
derecho, sino también al desistimiento y caducidad
de la instancia, al allanamiento del demandado co-
mo lo contrario de la renuncia a la pretension y en
ultimo término la transaccidn como forma de
acuerdo procesal//Por ello, el principio dispositivo
no es ni puede ser absoluto, sino que por el contra-
rio, lo que existe es un predominio del mismo,
neutralizado con determinados poderes que el juez
debe ejercitar a través del proceso. Por esas razo-
nes, en materia de estado civil y validez del matri-
monio, atn cuando el articulo 1376 de nuestro
Cédigo Civil impide la transaccion, es lo cierto que
en cuanto a procesos relacionados con esas mate-
rias no pueden ser calificados de procesos civiles
inquisitorios, porque tampoco en estos casos el
principio inquisitivo se muestra en.:su pureza abso-
juta, sino con una leve manifestacion tan s6lo. No
hay duda de que en ello.s son las' p.ar.te?, concreta-
mente el actor, quien ejerce la iniciativa del mis-

S ———————S———
(4) Derecho Procesal Civil, volumen 1, pdgs. 387 a 390,
(6) Derecho Procesal Civil, tomo 1, pdgs. 527-544.
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e . - roce-
mo; asimismo se puede dar por terminado el P

so, sea por desistimiento expreso 0 caducidad de;
instancia (desistimiento tacito); se deben aport n-
por las partes los hechos y la prueba de ellos, ele
tonces, no se ve por qué motivo pudiera l.lamé.'ffo-
a este tipo de procesos, procesos civiles ,nqw-‘:lfes-
rios cuando lo que existe es tan solo una man! na-
tacién leve del principio inquisitivo en 10 "elat?lo do
do con la prohibicién de la transaccion. S'ani.
consecuencia de ello que la confesion no €S ab’er-
sible como prueba Gnica y por ello deben sef a IDe
tos a pruebas ain en este Gltimo sup'-‘ef‘to' u-
modo que no hay procesos civiles dispositivo® pos
ros ni procesos civiles inquisitivos puros. al rn.ef."'es
en nuestro mundo occidental, sino procesos c-:";;es
predominantemente dispositivos y procesos cuv-fes:
o mas concretamente familiares, con una man' ha-
tacién leve del principio inquisitivo. NoO Po‘:!”_a in-
blarse tampoco de un predominio del principio asi
quisitivo en este tipo de procesos, poraue s! oce-
fuera, en presencia de una terminacion del ':r sig-
so, por voluntad de ambas partes, sin qué el ofun-
nifique una transaccién en cuanto al aspecto o el
damental de! mismo, cual es el del esta.do cmllm-
juez no puede mostrarse contrario a dicha ‘|,ouna
tad continuando “per se” el proceso para dar ef o
terminacién normal mediante el dictado del ;e'
correspondiente. Todo lo contrario; si en un Pf tes
so de separacion judicial o de divorcio las P2 e
acuerdan dar por terminado el proceso: _ello '
aviene con el espfritu del Codigo de Familia en :'
que parte de su filosofia es precisamente la ma
tencion de la unién conyugal y conSiQUiente'f]ente
familiar, en lo que resulta claro un interés social.
Haciendo una valoracién critica del tema-qu_e
nos ocupa, debe defenderse y mantenerse el. pfm‘t:'
pio dispositivo con sus manifestaciones de_lmclatle
va de parte, controversia y dispositivo propiamen ”
dicho, porque en el proceso civil se refleja el dere
cho subjetivo del particular, y solo éste esté en ca-
pacidad de determinar con su iniciativa la forma ?n
que se configuré ese derecho con la controversia,
solo el particular es quien esta en capacidad abso-
luta de aportar los materiales, esto es, l0s h?Ch.‘?s'
la prueba de ellos, la discusién y la contradiccion
de las afirmaciones contrarias, y no el juez, para
quien serd imposible o cuando menos suman:lent.e
diffcil determinarlos al estar alejado de la privaci-
dad en que se celebran los negocios entre los par-




ticulares; asimismo, solo el particular tiene Ila
facultad de disponer la terminacion del proceso
porque en relacién con su derecho la sociedad no
tiene interés alguno. La pasividad del juez es tan
solo relativa, porque a la disponibilidad de las par-
tes se establece como contrapartida determinadas
cargas a las partes: la rebeldfa, porque el fin pabli-
co del proceso no puede resultar perjudicado por
desinterés del demandado, sea en cuanto a la de-
manda propiamente dicha al tenerla por contesta-
da afirmativamente, sea cuando se trate de la ficta
confessio al no concurrir el confesante a esta dili-
gencia probatoria; el no ser ofdo cuando incumple
con la orden impartida de afianzar costas, o bien
Por no haber hecho el reintegro de un pliego de pa-
pel sellado una vez hecha la prevencion por el juez.

Lo contrario ocurre con €l proceso civil sovié-
tico, de marcada tendencia inquisitiva. (6), (1),
(8).

El proceso civil de tipo dispositivo esta inspi-
rado en el respeto y la proteccion de la personali-
dad humana, pues las partes son colaboradoras del
juez en la determinacion de 1a forma y de los me-
dios de la indagacion (principio de controversia).
Las partes no tienen obligacion de comparecer, ni
de responder al interrogatorio ni de decir la ver-
dad, pues ningin vinculo obligatorio limita sus vo-
luntades. Son libres de comportarse en juicio como
lo crean més conveniente, pero deben tomar en
cuenta que de no comparecer @ N responder al
interrogatorio o bien de no decir 1a verdad, corren
el riesgo de construir su propia derrota. Desarro-
llindose el proceso entre partés de buena fe y
entre abogados legales, el proceso Civil es un per-
fecto ejemplo de ordenada Y respetuosa coopera-
cién democritica. Conceptos estos Ultimos del co-
nocido tratadista Calamandrei, que no podemos
sino hacerlos nuestros (9).

Entre los extremos de disponibilidad absoluta
que hacen al juez desempefiar un papel de especta-
dor, y de poderes absolutos del juez que lo colocan
en la posicién de dictador, estd el término medio
de prevalente disponibilidad en donde el juez se
convierte en un verdadero director del proceso. En
cuanto a este aspecto, Klein ha dicho lo siguiente:

(6)
(¢)]
(8)
9)

Ob. cit., pdgs. 404 a 411.
Citado por Cappelletti, ob. ¢it., pég. 415, nota 66.
Proceso y Democracia, Pdgs. 196-187.
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Queda confiado a las partes el derecho sobre el
cual han de atacar y defenderse, ¥ sobre cuya pre-
tensién solicitan un pronunciamiento judicial; en
tanto que se trate de derechos privad‘os, son las
partes las que resuelven sobre la extension y conte-
nido de sus peticiones, NO pudiendo actuar sobre
las mismas el poder de direccion del proceso del
juez. La peticion de las partes determina, :.)ue.s,.de
modo vinculante el objeto de |2 resolucion judicial,
y tiene el valor de expresar lo que \as partes quie-
ren en materia de tutela juridica; ahora bien, eI po-
der de direccion procesal del juez s€ manifiesta
mediante el auxilio que éste les presta en las alega-
ciones y actividades que han de desplegar para con-
sequir el objetivo del proceso; de aqui el derecho
de interrogacion de aquéllas por el juez; el derecho
de exigir la comparecencia personal de 1as mismas;
la presentacién de piezas, objetos © documentos
que éstas tengan en su poder asi como si s€ halla-
sen en poder de autoridades, notarios, etc. y el de
ordenar que se practique un reconocimiento judi-
cial o pericial. Todo ello de oficio, sin necesidad
de peticion de parte (10).

B) INSTANCIA UNICA O DOBLE INSTANCIA.

Los partidarios de la doble instancia piensan
que ella ofrece mayores garantias debido al nime-
ro de sus componentes, superior criterio y expe-
riencia de éstos, pudiendo, como consecuencia de
ello, suplirse en la segunda instancia omisiones que
pudieran haberse cometido en la primera instancia.
Por el contrario, para quienes defienden la instan-
cia Gnica, la justificacion de 1a doble instancia
estriba en el carécter unipersonal del juzgador de
primera instancia, puesto gué si los tribunales fue-
ran colegiados, entonces NO S€ justificaria la doble
instancia (11).

Si con la sequnda instancia se consigue lenti-
tud, ello se debe no sdlo que exista esa segunda
instancia, sino a otros factores que en ella intervie-
nen, pues como acabamos de decir, si 10s abogados
o las partes esperan aportar en la segunda instancia
lo que pueden aportar en la primera, no puede ne-
garse que ello constituye un factor, entre muchos
otros, que contribuye a que se produzca esa lenti-

La Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil. Mauro Cappelletti, pég. 403

(10) Citado por Fairén Guilién, Estudios de Derecho Procesal. pig. 313,

(11) Alsina, ob. cit., pidgs. 132-133, tomo 1.
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tud. La sequnda instancia debe concebirse simple-
n:tente €Oomo una revisién de la primera instancia
$in posibilidad del jus novorum; en otras palabras:
€s necesario crear la conciencia entre log abogados
Y las partes de que jurfdicamente el proceso termi-
f!a en la primera instancia. Unica instancia y doble
Instancia, son problemas de organizacion judicial
CIE.Ie van intimamente relacionados con los princi-
pios de la oralidad vy la escritura, respectivamente
y Idesde luego, con la composicion de los tribu:
nales.

C) TRIBUNALES UNIPERSONALES Y COLE-
GIADOS.
N Es obvio que el procedimiento ante el juez
Unico es mas répido, sencillo y econémico, pero es
lo cierto que hay mis posibilidad de errores (12),
fantonces, si se trata de establecer un sistema de
instancia Gnica, lo correcto seria que los tribuna-
les fueran colegiados, pues en este supuesto la posi-
bilidad de error es mucho menor desde luego que
supone la existencia de una deliberacién entre sus
miembros antes de dictarse la sentencia. Sin em-
bargo, seria preferible un buen juez que tres malos
jueces. El problema es de calidad y no de cantidad.

D) ORALIDAD.

Chiovenda la considera como la mejor forma
del proceso, porque da como resultado una justicia
econémica, pronta y simple. Si ha ido tardando en
ganar terreno es porgue no se le ve como un
principio polftico, sino como un principio
técnico-juridico. Las masas populares no se han
adherido a él, sino tan sélo los estudiosos (1 3).

La vemos desde 1877 en el Reglamento Proce-
sal Civil para el imperio germénico, con nuevos
textos en 1898 y 1910. En Austria con el Regla-
mento u Ordenanza de 1895. En Hungria desde
1914 con un Reglamento u Ordenanza inspirado
en el modelo germano-austriaco. En Italia en el
Cédigo de Procedimiento Civil de 1942 (14).

QOralidad significa prevalencia de la palabra
sobre la escritura. Cuando es necesaria apreciar la
espontaneidad en las declaraciones, (testigo, peri-
to, confesante) es evidente que el contacto perso-
nal y directo de éstos y el juez conduce a una me-

jor apreciacion. .
E{ poder apreciar mejor un gesto, una respues-

-——_—-——-'
12) Alsina; ob. cit., pégs. 134-135 tomo 1.

ta, la mayor facilidad con que se exponen razones
y argumentos, asi como también la mayor rapidez
para ello, constituyen la importancia de la Orali-
dad.
Sin embargo, la escritura es necesaria en el
proceso oral para preparar el tratamiento del pro-
ceso; asf, la demanda es acto procesal que debe
constar por escrito pues en ella se fija la pretension
del actor y los medios.de prueba, garantizando en
esta forma la defensa de ambas partes. La demanda
debe indicar de modo preciso y determinado los
fundamentos de hecho, los fundamentos de dere-
cho y los medios de prueba, asi como la pretension
propiamente dicha, para dar oportunidad al
demandado de hacer su defensa. A su véZ el
demandado debe anunciar sus excepciones, Sus
fundamentos de hecho y su contrapretension si
la formulare. Todo ello es lo que se llama escritos
preparatorios. Entonces, hay ya una diferencia con
el sistema escrito y consiste en que en éste la con-
testacion, las excepciones, la contrademanda
deben constar por escrito bajo pena de tenerse por

no formuladas en defecto de ello. En cambio, en el

sistema oral, a excepcion de la demanda, los otros
escritos preparatorios son s6lo el anuncio de las
declaraciones que se haran en la audiencia.

Las manifestaciones de voluntad juridicamen-
te importantes se hacen s6lo en la audiencia, pero
si hubiere contrademanda, ésta debe reunir los mis-
mos requisitos de 13 demanda para garantizar la
defensa de actor contra demandado estableciéndo-
se asi la igualdad de las partes en el proceso.

La escritura en el proceso oral sirve, en prime-
ro lugar, para preparar el tratamiento del pleito; en
sequndo lugar, sirve para documentar lo que ocurre
en la audieqcia y en general todo lo que sea impor-
tante para el pleito.

En el proceso oral el juez debe ser la misma
persona fisica desde el comienzo hasta el final. La
oralidad no serd posible si la actividad se desarrolla
ante personas distintas porque la impresion recibi-
da en el juez que asistid a la audiencia no podria
infundirse en el otro, y s6lo se podria reproducir
mediante la escritura. Entonces, lo que fue oral pa-
ra el primer juez, resultard proceso escrito para el
segundo. En cambio, todo ello es indiferente en el
proceso escrito.

La Oralidad requiere que el proceso sea con-

a38) Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, pég. 144, tomo 2

a4) Chiovenda, ob. cit., pdgs. 144-145, tomo 2,
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centrado lo m4s posible en una sola audiencia, o
bien en pocas audiencias proximas, porque como
el fallo debe producirse también lo mas préximo
posible, entonces debe hacerse asi para no correr el
riesgo de que se borren de la mente del juez las im-
presiones recibidas en esa audiencia o audiencias.
Para Chiovenda Oralidad supone concentracion,
En cambio, en el proceso escrito el desarrollo se
produce en virtud de una serie de fases, términos y
plazos.

Los incidentes deben ser resueltos en la au-
diencia pero esa resolucién interlocutoria no serd
apelable separadamente del fondo, sino precisa-
mente hasta cuando se apele el fallo; salvo en casos
excepcionales cuando el juez cree conveniente sus-
pender la continuacién mientras se decida sobre la
apelacion.

Entonces, la Oralidad se caracteriza por: a) la
identidad ffsica del juez del pleito, b) la concen-
tracion, c) la inapelabilidad de las interlocutorias
(15).

Los poderes del juez de impulsar el procedi-
miento sefialando las audiencias, realizando de ofi-
cio pruebas admitidas, haciendo a las partes aclarar
puntos oscuros, son aspectos que se realizan mejor
en el proceso oral que en el escrito por la relacion
inmediata del juez con las partes.

OBJECIONES A LA ORALIDAD.

a) La decisién es precipitada y entonces hay
posibilidad mayor de errores.

b) La Oralidad favorece a l0s palabreros u
oradores.

c) Debe aumentarse el personal judicial.

VENTAJAS.

a) Reduce en dos tercios el nimero de actos

. procesales,

b) No existe el formalismo del proceso escri-
to.

c) Al no ser impugnables las interlocutorias
se reduce el nimero de procesos de apela-
cion.

d) Al resolverse los incidentes en la audien-

cia, se suprime la disgregacion de actos
procesales que si ocurre en el proceso
escrito.

(16) Chiovenda, ob. cit., pdg. 163, tomo 2.
(16) Chiovenda, ob. cit., pigs. 157-158, tomo 2.
(17) Chiovenda, ob. cit., pdg. 159, tomo 2.
(18) Ob. cit., pdgs. 78-79,

El juez delegado puede decidir como juez
unico sobre rebeld{a, renuncia y también
recibir la prueba en la audiencia, con in-
forme luego al Colegio (16).

El mismo Chiovenda dice que la Oralidad no
debe aplicarse en todo caso y para toda contienda.
Debe verse la utilidad prictica que de ello puede
derivarse, pues de no ser asi, es preferible sacrifi-
car el principio doctrinario (17).

Hay procesos en que la Oralidad se puede ma-
nifestar plenamente como cuando debe interrogar-
se a las partes, a testigos, a peritos; en cambio ello
no ocurre cuando la prueba es exclusivamente do-
cumental.

También es necesario analizar si todo tipo de
proceso es susceptible de la Oralidad, o si conviene
mantener la escritura para alguno o algunos tipos
de proceso. En definitiva, creemos que el proble-
ma, como ya se dijo lineas atras, no es de indole
politica sino de carécter técnico-juridico, y sobre
todo, econémico, porque la realidad demuestra
que ningn pafs es lo suficientemente rico como
para poder poner a funcionar un sistema oral con
toda su esperada perfeccion, y desde luego que
(?osta Rica no lo es. Decimos esto porque la Ora-
lidad exige, para su buen funcionamiento, un
gran nimero de tribunales y de técnicos a la orden
de esos tribunales, para que la justicia pueda admi-
nistrarse con la rapidez que el sistema exige.

e)

E) SOCIALIZACION DEL PROCESO.

Una segunda manifestacion de la oralidad es la
tendencia a una socializacion del proceso, como
consecuencia de una progresiva socializacion del
derecho en general. Dicho fenémeno no s6lo se ob-
serva en los pajses propiamente socialistas, sino
también en los paises occidentales. Por socializa-
cién del proceso debe entenderse que éste consti-
tuye o debe constituir una institucién de bienestar,
es decir, un instrumento para el bienestar social
explicado del siguiente modo; en esa concepcion
social del proceso y de la justicia, segan opina
Cappelletti (18), el juez deja de ser un arbitro que
se limita a pronunciar su decision al final del duelo
judicial suscitado entre las partes para guiar e im-
pulsar el proceso, no solo desde el punto de vista
procesal, controlando la observancia de las normas
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Procesales y el ripido desarrollo del procedimien-
10, sino también desde el punto de vista material
er3 el sentido de que colabora con las partes en la
bisqueda de Ia verdad, con un papel activo y asis-
tencial para dar la razén a la parte que realmente
la tenga, y no a aguella que tiene més habilidad
Para el litigio 0 que posee mayores medios eco-
némicos para hacer su defensa. Se trata en suma
de una ““democratizacion” del proceso civil, o para
usar la expresion de Sentfs Melendo (19), de una
humanizacién del proceso civil, al punto de que,
como dice dicho autor, en el desarrollo del pro-
ceso se hable cuando en la vida real la gente se en-
tienda hablando; y que se escriba cuando la per-
manencia de la escritura resulte mds adecuada a la
necesidad de la constancia.

Hoy tenemos entonces una reaccion contra los
atrasos en el procedimiento, contra las complica-
ciones, contra los formalismos, todo ello inspirado
en criterios de economfa, de eficiencia y de publi-
cidad, para la realizacion de los valores. Entonces,
concretamente en cuanto a otro aspecto que apa-
rece en el proceso, sea la apreciacion de la prueba,
se tiende mds a la observacion directa de los he-
chos, que a la determinacién de los mismos me-
diante reglas absolutas determinadas a priori. E|
juzgador en el sistema oral no se regira por reglas
preestablecidas, sino que observard concretamente
los medios de pruebay procederé a un examen crf-
tico de los mismos.

Pero, como ya lo hemos dicho, no se puede
caer en el fanatismo Y pensar que el sistema oral en
toda su pureza o prevalente sea sinénimo de una
justicia verdadera, pronta Y cumplida. De allf que
sea necesario entonces establecer una coexistencia
de elementos tanto orales COMO escritos, y analizar
el problema no desde el angulo del proceso como
unidad, sino partiendo del punto de vista de los ac-
tos procesales y determinar en definitiva, cusles

actos procesales deben regirse por la escritura y

cualesdor la Oralidad.

Tenemos entonces: la demanda, la contesta-
cién, las excepciones, 13 contrademanda, deben ser
ita, por la precisién con que

hechas en forma escri
al juez sus derechos sub-

las partes deben exponer 2
P s unicas que estan verdadera-

jeti or ser éstas 1a >
jetivos, P mo se ha configurado la rela-

co
mente enteradas de
ci6n juridica entré ellas, estando por el contrario,

el juez absolutamenteé imposibilitado para ello. Asj,

——
(19) Estudios de perecho procesal, pdgs. 219-220, tomo 1,

la exposicion de la causa petendi, y sobre todo la
formulacién de la pretensién, son actos procesales
que las partes deben exponer con claridad y conci-
sibn para no caer en un yerro y fomentarse asi la
injusticia. Ello desde luego no excluye 12 posibili-
dad de que las partes puedan modificar sUs preten-
siones en la audiencia oral, siempre queé €sas
modificaciones no sean hechas con 13 premeditada
intenciéon de ocasionar atrasos en el procedimiento,
en cuyo supuesto el juez denegard esas gestiones
por ser impertinentes y perjudiciales al sistema.

En cuanto a alegaciones de indole juridica,
por ejemplo alegato de bien probado, |a forma es-
crita también se impone sobre la forma oral, por-
que permite tanto a las partes como a sUs defenso-
res y al juez, una tranquila preparacion; permite la
consulta de obras juridicas de orden doctrinario y
jurisprudencial. De esta manera esas alegaciones no
estan expuestas a la improvisacién o a los olvidos.

Por Gltimo, lasgntencia, como acto procesal
de decision del litigio y de terminacion normal del
proceso, debe ser hecha mediante la forma escrita
para que quede constancia de los motivos que obli-
garon al juez a razonar en un determinado sentido,
echando mano a la motivacién para que las partes
se enteren de ello y puedan asi formular su recurso
de apelacion, y como légica consecuencia, para
que el tribunal de segundo grado pueda saber tam-
bien qué criterio imperd en el animo del juez para
fallar en un determinado sentido.

En conclusion, los actos procesales que son
susceptibles de la Oralidad seran los actos probato-
rios. En ellos si se ve con claridad que la esponta-
neidad debe manifestarse soberana, pues un gesto,
una contradicciéon o una actitud dubitativa de un
confesante, de un testigo o de un perito, hara im-
pacto en el animo del juez e influira en su ulterior
decisién. Pero también, concretandonos a los me-
dios de prueba, hay algunos que no admiten la
Oralidad por ser innecesaria; es el caso de procesos
en que sblo haya prueba documental. En estos
casos seria contraproducente hacer una audiencia
oral para discutir lo que de por si ya esta docu-
mentado, salvo desde luego que esos documentos
hayan sido objeto de impugnacién (pablicos), o
que se trate de documentos privados queé sea
necesario reconocer. Los documentos publicos no
impugnados, seran en el sistema oral prueba legal y
no de sana critica. Esto es 1o que se llama prueba
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Preconstituida porque las partes confeccionan los
documentos antes del proceso y por ende pueden
preveer cujl podria ser el resultado de un proceso
futuro. La Oralidad domina soberana en las prue-
bas a constituir dentro del proceso: confesion, tes-
monial, inspeccion ocular, pericial e indicios.
Insistimos nuevamente en que estas ideas po-
drian ser fruct{feras si el sistema y sobre todo la
economia de un pafs lo permiten, pues de no ser
asf, y siguiendo el pensamiento de Chiovenda, es
preferible mantener un proceso escrito con un pro-
cedimiento ma4s sencillo, con limitacion de las ape-
laciones y limitaciones de la apelacién, con el cual
es seguro que se conseguiré la celeridad en el pro-
ceso; en otras palabras, como la Oralidad en el pro-
ceso cCivil no responde a principios de carédcter
politico como si lo es en el proceso penal, sino a
aspectos de caricter técnico-juridico, serad entonces
la experiencia, es decir, razones de orden prictico
las que determinen si en un determinado pais la
Oralidad en el proceso civil podra llegar a ser sin6-
nimo de celeridad, y por sobre todo, sinénimo de
una justicia de excelente o cuando menos de buena
calidad. Pues si en aras de una celeridad que inclu-
sive podria ser mal entendida se estuviera produ-
ciendo una justicia de mala calidad, es preferible
sacrificar esos afanes y continuar con la escritura,
que meditando en el perfeccionamiento del proce-
SO escrito, si es posible consegulir esa celeridad (20).

F) DISGREGACION DE LOS ACTOS PROCE-

SALES.

Las cuestiones previas y las incidentales tienen
su propia resolucién que inclusive puede ser apela-
da. A veces ello se usa por las partes tan solo para
atrasar el procedimiento. Sin embargo, en nuestro
sistema se atentia un poco esta situacion con los in-
cidentes que se reservan para ser resueitos en el fa-
llo: hechos nuevos, documentos presentados con
posterioridad a la demanda y contestacién en los
supuestos de la ley, y las tachas de los testigos.

En cambio, en el proceso oral, esas cuestiones
previas e incidentales se concentran en la audiencia
y se resuelven alli, pudiendo inclusive, la cuestion
incidental hacer ineficaz el fondo del asuntoy en-
tonces resolviendo I3 cuestion incidental se omite
pronunciamiento en cuanto al fondo.

Por ejemplo, ¢no seria posible que una excep-
ci6én de prescripcién o de cosa juzgada, en nuestro

sistemna escrito se transformen en excepciones de
previo pronunciamiento, Yy no como estdn cons-
truidas actualmente, que se resuelven en el fallo
quizéds para declararlas con lugar habiéndose des-
perdiciado un tiempo precioso?

G) CONCENTRACION.

El principio de concentracion tiende al esta-
blecimiento de medidas para acelerar el proceso,
concentrando sus actividades en un espacio de
tiempo lo més corto posible, reuniendo en la me-
nor cantidad posible de tratamiento todo el del
contenido del proceso.

Se bifurca en dos direcciones: una referente a
la concentracién de las actuaciones procesales Y
otro referente a la concentracion del contenido del
proceso.

La primera de ellas, (actuaciones procesaleS)
tiene una faceta personal, esto es, el problema de si
las actuaciones han de quedar encomendadas desde
el principio a un sélo juez, o si han de distribuirse
entre un juez instructor y un colegio, y la otra es la
referente a los plazos.

En cuanto a lo primero, es evidente que de
existir un juez instructor (actuario judicial) la tra-
mitacion se desenvolvers con mayor rapidez, pero
se topa con el problema de las apelaciones de las
interlocutorias que implican un ir y venir del pro-
ceso, apelaciones que en muchos casos las partes
las interponen con el premeditado fin de atrasar la
tramitacion. Ese atraso ocasionado por ese motivo,
es obvio, también se producird aunque haya un
Gnico juez.

El problema mas bien radica en el procedi-
miento Y en cuanto a los plazos concretamente, 10s
legales deben ser cortos y los judiciales deben ser
establecidos por el juez teniendo siempre en mira
la celeridad en el procedimiento. Para obtener ese
acortamiento de los plazos debe establecerse en |2
Ley el principio de improrrogabilidad de ellos, con
la posibilidad de su acortamiento, no de sb exten-
sion por las partes. En el proceso escrito se puede
llegar a una celeridad disminuyendo plazos tanto
en cantidad como en duracién.

Otra causa es de cardcter orgénico, es decif, 12
cantidad de asuntos que dzben atenderse en 10S tri-
bunales, y que en mu.hos casos son motivo para
retrasos; en este supuesto serdn las estadisticas las
que determinaran i realmente el retraso se debe o

(20) En cuanto a este aspecto de la celeridad, concretamente en el aiio 1893 wch inistra datos estadisticos en no-
ta 138, paginas 52-53, cita hecha por Cappelletti en *‘La Oralidad y \a4 P;ue‘\;ﬂs ::’21 Proceso Civil”. Asi como tam-

bién en 1968, pags. 53-64 de la obra citada.
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no a la cantidad de procesos que deben estudiarse
y decidirse. Pero, la concentracién si bien debe
ocurrir a través de todo el proceso, debe manifes-
tarse en su plenitud en la fase probatoria aiin cuan-
do se trate de proceso escrito, porque, ni siquiera
una excelente protocolizacion de los medios pro-
batorios es mas eficaz que una buena concentra-
¢ion de los términos probatorios. La posibilidad de
promover suspensiones y aplazamientos debe limi-
tarse a causas taxativas y determinadas. La posibi-
lidad de acumular pretensiones y procesos es otro
motivo que favorece la concentracion.

G-1)CONCENTRACION DEL CONTENIDO.

Deben repelarse las alegaciones que tiendan
evidentemente al retraso en la tramitacién. Ejem-
plo: incidentes evidentemente impertinentes.

En cuanto a los recursos: la Casacion es limita-
da. La apelacion en cambio es diferente segin los
paises. El proceso debe concentrarse en la primera
instancia porque de lo contrario, habra una repeti-
cién de las actuaciones, nuevas alegaciones, nuevas
pruebas, nuevas excepciones, en resumen, una du-
plicacién del procedimiento. La apelacion debe li-
mitarse a un examen de la instancia inferior sobre
la base de la sentencia dictada. En esta forma que-
dars disminuido el dmbito del procedimiento de
apelacion. Ello se consigue con una buena protoco-
lizacién, pues con ello todo el material queda apto
para ser utilizado en 12 sequnda instancia. Para con-
sequir esto debe ademds producirse un cambio de
mentalidad en jueces y abogados para hacerlos
cuando ya hay una sentencia de prime-
ra instancia ya no hay posibilidad de alegar nuevos
hechos ni de aportar nuevas pruebas; es preciso que
los justiciables tengan conciencia de que el asunto

termina en la primera instancia.

pensar que

H) PUBLICIDAD.
Hemos dicho aueé en el proceso civil se deba-

ten intereses de orden privado y que debe mante-
nerse y defenderse el principio dispositivo por ser
las partes quienes estan realmente enteradas de c6-
mo se ha realizado |a relacion juridica existente en-
tre ellas. Pero también es cierto gue a la sociedad
en general ' nteresd is forma de cOMO se adminis-
tra la justicia, lo aue * df’"f“:;""‘f con la conmo-
cion que produce uP determin o fallo de un juez,
o bien una mala actuacién de un juez fuera de un
proceso. Desde 1U€9° que el régimen republicano
obliga a que la justicid 2 3df[‘ll:!ﬂtada en forma
poblica, para qué la opinién puEtica Pueda ser un
medio de control de 10 6rganos jurisdiccionales y

establecer, si fuere necesario, la responSabilidad de

los titulares de dichos 6rganos.

La publicidad es un complemento de 13 Orali-
dad, y sirve para divulgar los conceptos jurfdicos
a toda la sociedad. Desde ese punto de vista la pu-
blicidad constituye un medio educativo en cuanto
a lo juridico.

No hay que confundir publicidad co” especta-
cularidad, como no debe confundirse Oralidad con
oratoria.

Entre nosotros existe una publicidad relativa,
puesto que los expedientes no pueden € consul-
tados sino por quienes la Ley taxativamenteé dispo-
ne.

Articulos 9 y 140 de la Ley Organica del Po-
der Judicial. Contradictoriamente, el articulo 243
del C.P.C. establece la publicidad para jas audien-
cias de prueba, que luego los artfculos 260 parrafo
final y 307 parrafo 2 ibidem, se encargan de dispo-
ner la privacidad para las diligencias de confesiony
testimonial. Prevalece desde luego, la privacidad.

Entonces, la publicidad es un requisito de for-
er al alcance de los ciudadanos
darles ocasion de conocerlay

fianzaen la administracién
o es obvio,

ma, cuyo fin es pon
la actividad judicial,
con ello infundirles con
de justicia. Ello se puede conseguir, com
con la Oralidad puesto que con ello el procedi-
miento se simplifica. En cambio, con el procedi-
miento escrito, la publicidad total es imposible
porque para que ella se produzca se haria a través
de la lectura de las actuaciones, lo que impedirfa
la f4cil comprensién por parte del ciudadano luego

que impera en la escritura, con-

por el tecnicismo
entre el

cretamente, en 1a diferencia que existe
léxico juridico y el léxico corriente.

En la L.E.C. s establece la publicidad general
actos de prueba y para las vistas. Estos dos
n establecidos pues por disposicién
ley. Pero también existe una facul-
de las partes, consistente en que
se puede solicitar al juez la publicidad de los otros
tramites ordinarios, sin que en este caso sea facul-
tativo para el juez denegar la gestiéon. Impera en-
tonces en Espaia la publicidad total con cierta
atenuacién en cuanto a los tramites ordinarios,
salvedad hecha de los actos de prueba y las vistas.
Hay vista en segunda instancia de todos los asuntos
civiles, pero en primera existe la disposicion del ar-
ticulo 318 ibidem en la que se dispone, que los
jueces de primera instancia veran por si mismos los
pleitos y actuaciones para dictar autos y senten-
cias. En Espafa 12 publicidad ilimitada en cuanto
a actos de prueba se excluye en lo referente a

para los
supuestos estd
taxativa de la
tad de cualquiera

A
1
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prueba testimonial y confesional cuando esas prue-
bas deban ser recibidas en el domicilio o casa de
habitacién del confesante o testigo. La razén que
ha imperado es evitar la violencia posible que pue-
da suscitarse entre los contendientes. Articulos
591 y 655. Pero hay una diferencia notoria en el
caso de confesién y el del testimonio. En el prime-
ro la L.E.C. prohibe la concurrencia de la parte
contraria, teniendo derecho a ver después la confe-
sibn para que pueda pedir, dentro del tercer dia,
que se repita para aclarar algin punto dudoso so-
bre el cual no haya sido categorica la contestacién,
En cambio, tratandose de prueba testimonial, que-
da al arbitrio del juez permitir la concurrencia de
las partes y sus defensores; en este caso, se entera-
ran de la declaracién en la Secretaria del Juzgado.

Entre nosotros, si bien en principio se estable-
ce que las diligencias de pruebas se recibiran en au-
diencia publica, articulo 243 del C.P.C., luego la
misma Ley dispone que tanto la confesional como
la testimonial se celebraran tan solo con la concu-
rrencia de las partes y sus defensores. Articulos
260 pérrafo final y 307 parrafo 2 ibidem. Enton-
ces, entre nosotros, cuando es necesario practicar
confesion o testimonio en la casa de habitacion en
alguno de los supuestos que la misma Ley prevé,
puede, en el primer caso asistir la parte contraria,
y en el segundo ambas partes, asi COmo en ambos
casos sus defensores, pues en ese aspecto nuestro
Cédigo Procesal Civil no hace las excepciones que
si ha establecido la L.E.C. En los casos menciona-
dos, nuestra Ley conserva la amplitud de la publi-
cidad en esos actos de prueba celebrados en la casa
de habitacion tanto del confesante como del testi-
go, limitada desde luego a las partes y sus defenso-
res. Artfculos 262 y 312 del C.P.C.

Entre nosotros es permitida la publicidad ge-
neral entratandose de las vistas en materia civil (re-
curso de casacién y responsabilidad civil). Articu-
los 916 del C.P.C. reformado por Ley numero
3917 de 8 de agosto de 1967, y 978 ibidem. La di-
ferencia entre ambos es que en recurso de casacién
la vista se hace a solicitud de parte y en responsabi-
lidad civil es trdmite obligado. Si al formular el re-
curso de casacién se pide la vista, no puede renun-
ciarse. Pero también entre nosotros es facultativo
para el Tribunal, en los casos citados, ordenar que
la vista se haga a puerta cerrada, cuando razones de
orden moral y de decoro asi lo determinen. Ar-
tfculos 56 y 58 del C.P.C.

Opinamos que la pubticidad, como comple-
mento de la Oralidad, no €s un principio que pue-
da contribuir a una mejor administracion de justi-

cia, pues si la Oralidad no es susceptible de poder
manifestarse en toda su pureza en las tres fases de
la cognicién y constituye en lo civil un aspecto de
carécter técnico-juridico ya mencionado. De mane-
ra que no se justifica la existencia de una lucha por
el establecimiento de la publicidad absoluta o total
en el proceso civil, bastando con mantener el esta-
do de cosas actual, es decir, una publicidad relati-
va.

1) MOTIVACION.

Es el signo de la racionalizacion de la justicia.
El juez no se limita a decir que declara con lugar
o sin lugar la demanda, las excepciones o la contra-
demanda desde su posicién elevada puesto que el
juez juridicamente esta en un plano superior a las
partes, sino que con la Motivacién el juez descien-
de a la posicion de las partes y al mismo tiempo
que ordena o que resuelve, le explica a las partes la
razén, el motivo de dicha orden.

La Motivacién es entonces la justificacion ten-
diente a persuadir a las partes de que la sentencia
estd bien dictada. Entonces, cuando la justicia dej6
de ser conceptuada como una manifestacién de la
divinidad y por el contrario se le cataloga como
una manifestacion humana, entonces el hombre
siente la necesidad de dar razones humanas tam-
bién para declarar la justicia a los hombres; ya la
justicia no es una decision infalible e indiscutible,
sino palabra humana que puede ser discutida. La
motivacion constituye la parte razonada del fallo
para demostrar que el fallo es justo y por qué razo-
nes es justo, con el fin de persuadir a la parte ven-
cida de que la sentencia que e condena ha sido el
resultado de un razonamiento meditado y no pro-
ducto de la improvisacion y la arbitrariedad. Esto
es lo que se llama la Motivacién como justificacion
I6gica de la sentencia.

Pero también la Motivacion tiene otra finali-
dad ademas de la finalidad psicologica y de persua-
cion, y es la de colocar a las partes en condicion de
descubrir si en el razonamiento llevado a cabo por
el juez hubo algin error que justifique el estableci-
miento de la impugnacion. El justiciable se intro-
duce, podriamos decirlo asi, en el pensamiento del
juez para poder controlar si hubo o no algin error
de parte de éste que amerite el ejercicio de alguno
de los medios de impugnacion. Con la Motivacién
se pueden revelar los errores del juzgador-

Distinto ocurre con los fallos no motivados de
los iUrados; y como en ellos no existe la Motiva-
cidn, entonces no es admisible la impugnacion
porque para ello debe existir una critica y una cen-
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sura d i

il el acto que se impugna, 1o que no es posible

-, $¢ conocen las razones en |as que se funda-
nta el acto. En este sistema los razonamientos

u
9 eda".encerrados en sus mentes y conciencias; no
S exteriorizan.

I1) CRISIS DE LA MOTIVACION.

. Cuando las leyes corresponden a una realidad
s?c1al determinada, esto €s, No son normas enveje-
cidas ni desactualizadas y son acatadas por la ma-
yoria de la opinién publica porque concuerdan
con el sentimiento popular, el juez al aplicar dichas
leyes se identifica espiritualmente con ef legislador.

Pero, cuando la ley ha envejecido, o sea, no
concuerda con la realidad social y el juez se en-
Cuentra en la obligacion de aplicarla considerando-
la socialmente injusta, ocurren dos situaciones: o
el juez aplica la ley aunque la considera injusta
realizando el aforismo dura lex sed lex v toma di-
cha ley sin juzgarla, o el juez, como hombre de
carne y hueso y con sensibilidad social juzga dicha
ley. Si el juez aplica una ley que considera injusta,
acallando la valoracion moral y politica que le
proviene de la conciencia, entonces lo que hace
ese juzgador es aplicar mecénicamente la ley a la
cual interiormente no le tiene confianza. En ese
supuesto el juez estd cumpliendo con su cargo,
pero no esta dando vida al derecho, el cual preci-
samente se robustece con los fallos de los jueces.
La ley se convierte entonces en una férmula érida,
v la Motivacién en una actitud de hipocresia. Pero
puede ocurrir también que el juez en las considera-
ciones dé a entender que por conformismo ha
resuelto en un determinado sentido, no obstante
estar plenamente convencido de que su decision es
injusta, con la esperanza de que sea reformada en
apelacion. A estas situaciones patologicas se les
denominan por la doctrina “sentencias suicidas’’
(21).

En paises sacudidos por profundas convulsio-
nes sociales y politicas, ha habido casos en que |o.s
jueces han transformado la Motivacion en una tri-
buna electoral mediante la cual desahogar sus
resentimientos de hombres de partido (sentencias

e r——

(21) Calamandrei, Proces®
(22) Calamandrei, ob. ¢it., P
(23) Couture, Fundamentos de

y Democracia, pag. 142,
4ag. 143-

: . irse
polémicas) (22). Ello es susceptible de produc!

en regimenes totalitarios, pero no en el sistem?2 de-
mocrético que es un sistema dinamico, en donde
hay un continuo esfuerzo de superaciéon; entonces.
en este sistema, la Motivacién no puede caer €n ¢
sis porque de la independencia del juez nacerd |2
interpretacion o integracién del derecho que PO’
duciré la jurisprudencia, dando como resultado un
robustecimiento de aquél.

Como ejemplos, las diversas interpretaciof‘ef a
la norma referente a apremio corporal; a 1a 1Ur's"
prudencia establecida antes del Cédigo de Famllfa
en cuanto a cuél conyuge se encomendaba 12 -P_at"'a
potestad no obstante haber sido el Codigo Civil ta-
jante en ese sentido.

J) PRUEBA.

Prueba es accién y efecto de probar; Y
es demostrar de algiin modo la certeza de un hecho
o la verdad de una afirmacion.

Los problemas que tenemos que analizar

¢Qué es la prueba? (concepto)

{Qué se prueba? (objeto de la prueba)

¢Quién prueba? (carga de la prueba)

¢Cémo se prueba? (procedimientoproba

{Qué valor tiene la prueba producida? {valora-

cién de la prueba) (23).

probar

son:

torio)

CONCEPTO. ) g
Los hechos y los actos juridicos son afirmados

oceso. Entonces, la prueba es ult

o negados en el pr =
5 P los liti-

medio para verificar las propaosiciones que S |
gantes hacen en el proceso. En el proceso civil el
juez no es un investigador, sino un veriﬁcacfor.- E.n
el proceso civil el juez no conocera cn !JI-'II"ICIDIO.
otra prueba que la que le suministren los litigantes;
al punto de que en la mayoria de los procesos.en
los cuales el demandado reconozca la pretension
del actor, el proceso en realidad ha terminad}) v el
juzgador debe proceder a dictar sentencia, sin ne-
cesidad de mas prueba ni més tramite. Hay que
hacer no obstante la salvedad de aquellos procesos
en los que existe un interés social {derecho de fa-
milia) en los cuales la confesién no es aceptada co-

| Derecho Procesal Civij], pdgp; 216,
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mo Unica prueba; pero de todos modos en estos
fiDOS de proceso, el juez tampoco se convierte en
investigador, sino que en definitiva siempre serén
las partes las que suministraran al juez los medios
de prueba necesarios en el proceso. Este punto de
vista se relaciona con el juez.

Pero viendo el problema desde el sitial de las
partes, la prueba constituye una forma de hacer
nacer la conviccién del juez.

Hay una similitud entre la prueba juridica en
lo civil y la prueba matematica: consiste en una
operacidn para verificar la exactitud o el error de
otra operacion anterior. Es, en definitiva, “/os dis-
tintos elementos de juicio, producidos por las par-
tes o recogidos por el juez, a fin de establecer la
existencia de ciertos hechos en el proceso (prueba
de testigos, prueba indiciarial” (24).

OBJETO DE LA PRUEBA.

Este aspecto alude al problema de qué se prue-
ba, o qué cosas deben ser probadas.

Debe hacerse un analisis de cosas que estan en
la realidad de la vida las cuales pueden ser unas sus-
ceptibles de ser probadas y otras no. En primer
lugar tenemos a la ley; ésta no necesita ser probada
porque la misma se presume conocida con funda-
mento en el principio iura novit curia. La Unica ley
que si amerita entre nosotros sU demostracion es la
ley extranjera, por disposicion expresa del articulo
11 del Cédigo Civil. Ello es asi porque la presun-
cién de conocimiento esta dirigida hacia 1a ley na-
cional y con relacién a todos l0s habitantes del
pais; asi lo dispone el articulo 1 parrafo 2 ibidem.
De manera que no existe ninguna regla juridica
que establezca una presuncién de conocimiento de
la ley extranjera. La prueba de ella debe hacerse
mediante informes oficiales.

La costumbre, en aquellos casos en que es
fuente de derecho debe ser demostrada y para ello
sirve cualquier medio de prueba. Tal es la disposi-
ciébn contenida en el articulo 3 del Cadigo de Co-
mercio, el cual resulta mas amplio que el Codigo
Civil puesto que en éste existe, por el contrario, la
norma contenida en su articulo 12 en virtud de la
cual se impide que contra la ley se alegue costum-
bre o préctica en contrario. En el derecho civil lo
procedente serd tomar esa costumbre y transfor-
marla en ley a través del 6rgano estatal encargado
de promulgarlas, esto es, la Asamblea Legislativa.
Sin embargo, buena parte de la doctrina del Dere-

(24) Nueva teoria de la prueba. Antonio Dellepaine, pig, 7.

cho Mercantil admite que en defecto de prueba de
la costumbre aportada por las partes, puede el juez
hacer la investigacién correspondiente por sus pro-
pios medios, a fin de determinar si realmente exis-
te o no la costumbre invocada. Repetimos, en
nuestro derecho comercial la costumbre debe ser
objeto de prueba siendo ello inadmisible en mate-
ria civil.

Quedan entonces, como objeto de pruebas, los
hechos; pero en cuanto a ellos deben hacerse ex-
cepciones, siendo la primera la relativa a los hechos
controvertidos. Es decir, la prueba debe referirse a
los puntos objeto de debate al punto de que las
que se ofrezcan sobre aspectos no discutidos seran
rechazadas. La prueba versara entonces sobre los
hechos que han recibido de las partes proposicio-
nes contradictorias, afirmaciones y negaciones. En
conclusién, los hechos no impugnados, no son ob-
jeto de prueba. Al hablar de hechos controvertidos
debemos referirnos como imperativo l6gico a los
hechos admitidos, es decir, a aquellos hechos que
no han sido impugnados por el adversario. Estos
hechos admitidos quedan excluidos del controdic-
torio. En ello priva el principio de la economia
procesal, pues a nada practico conduce que se obli-
gara a probar lo que ha sido admitido, siendo mas
bien beneficioso para los fines del proceso obtener
éstos con el minimo de actuaciones. Con ello se
economiza tiempo, dinero y energias mentales. Un
gasto inutil se produciria dandose la solucidn con-
traria. '

Esa admisi6n de los hechos no sdlo puede ser
expresa (contestacion afirmativa), sino también té-
cita; pero esta aceptacion tacita en cuanto al pro-
blema que nos ocupa no se refiere a la contesta-
cion en rebeldia, a ia que nos referiremos mas
adelante, sino a la demanda no impugnada por im-
posibilidad juridica o material de hacerio. En estos
casos se comprenden la contestacion hecha por el
curador ad litem del demandado ausente, o la con-
testacion hecha por la sucesion respecto a hechos
del causante, o del curador por los hechos del que-
brado; en estos casos es obvio el desconocimiento
de los hechos por parte de quien contesta la de-
manda llaméndose por ello respuesta de expectati-
va; en esos supuestos el actor debe preducir total-
mente la prueba puesto que a él incumbe hacerlo.

Tratdndose del rebelde, la apertura 2 pruebas
debe hacerse porque si bien la rebeldia en si es upa
sancion, 1o cierto es que al rebelde no se le sancio-
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n? con la imposibilidad de ofrecer pruebas, antes
bien, por disposicién expresa del artfculo 213 del
C.P.C., puede comparecer en cualquier tiempo pe-
rO.tomaré el proceso en el estado en que se halle.
Privar al rebelde de la posibilidad de ofrecer
Prueba seria desnaturalizar al principio de la
reciproca oposicion o del contradictorio. En el
articulo 227 ibidem se establecen los supuestos en
los cuales no hay necesidad de abrir a pruebas,
entre los cuales no se cuenta el caso del articulo
228; antes bien, el parrafo 1 dispone que “tenida
por contestada la demanda... el juez abrird a
pruebas el juicio”,

El articulo 227 se refiere expresamente a los
casos de los articulos 222 y 226, que no son los de
rebeldia. AGn mds, el articulo 96 establece la obli-
gacion de notificar en determinada forma al rebel-
de el auto que abre a pruebas, De modo que la
solucién. en nuestro derecho es en el sentido ex-
Puesto. As{ lo ha considerado la resolucién nume-
ro 3 de 9:10 hrs. del 5 de enero de 1965 de la
Sala Primera Civil. En conclusion, los hechos admi-
tidos tacitamente si son objeto de prueba, asi co-
mo los controvertidos, pero no lo son los hechos
admitidos expresamente, salvo cuando la ley dis-
pone lo contrario.

Ahora bien, dentro del grupo que comprende
los hechos controvertidos existen también excep-
ciones a la obligacién de probarlos. Nos referimos
a los hechos presumidos por la ley, a los hechos
evidentss, y a los hechos notorios.

HECHOS PRESUMIDOS POR LA LEY,

Cuando la ley dispone la verdad de un hecho,
estamos en presencia de una presuncién. Asf, no es
necesario probar que un particular conoce la ley
porque ella misma dispone que nadie puede alegar
ignorancia de la ley debidamente publicada (ar-
ticulo 1 parrafo 2 del Cédigo Civil), tampoco es
menester probar que el hijo nacido dentro del ma-
trimonio en los supuestos legales es legitimo, ni
tampoco que una finca esta libre de servidumbres
(376 C. Civil); todas esas situaciones las presume la
ley, de modo que lo que si es materia de prueba se-
ran las circunstancias contrarias. Esta prueba en
contrario es relativa a las presunciones juris tantum
o relativas; pero hay otras presunciones que por no
admitir prueba ni en un sentido ni en otro se las
denominan absolutas. Como ejemplo, citamos la
cosa juzgada. En ese supuesto no es admisible pro-
bar ni que la sentencia estd equivocada ni tampoco
que no lo esté.

Entonces, en las presunciones relativas el he-

cho presumido no necesita prueba: el hecho de ser
hijo legftimo, el hecho de la ausencia de servidum-
bres de los fundos. En estos casos lo que debe pro-
barse es el hecho en el cual la presuncion se _funda-
menta. Asf, para que funcione 13 pfes""?'bn -de
legitimidad del hijo basta probar el matrimonio;
para probar la cosa juzgada basta demostrar Ia_eXlS-
tencia del fallo firme dictado en proceso tramitado
entre las mismas partes, por el mismo objeto y con
la misma causa. Esta solucion nos la da |3 Iegl.S|.a°
cién patria en el articulo 759 del Cédigo Civil.
También cuando una cosa pablica ha entrado en el
comercio de los hombres. Articulo 262 del Codigo
Civil.

HECHOS EVIDENTES.

No admiten prueba los hechos evidentes ta!es
como que en esta época del aito estamos en el in-
vierno, que la luz del dfa favorece la vision de las
cosas y la noche las dificulta. En estos supuestos es
el juez mediante un proceso psicolégico el que en
realidad viene a suplir el acto probatorio de una u
otra parte. Entonces, la prueba de ese hechf) evi-
dente nace de la misma mente y experiencia del
juez. Por ejemplo, si un automoévil corre a 120 I'<m.
por hora, en el estado actual de cosas, es imposible
pensar siquiera que dicho vehfculo yendo a esa ve-
locidad pudiera frenar en un espacio de dos'me-
tros. Pero, pudiera suceder que en el futuro st pu-
diera ocurrir eso. Entonces, actualmente no es
necesario demostrar la imposibilidad de que ese
veh{culo frené en un espacio de terreno tan peque-
fio; ello es un hecho evidente. Pero esos hechos evi-
dentes pueden en un determinado momento y
lugar desaparecer: por ejemplo en la antigiiedad no
era posible pensar que una misma persona pudiera
estar el mismo dfa en Romay en Atenas, .Io Fwe
hoy si es posible debido al adelanto de la ?Ylacuén.
Como dijimos antes, también la imposibilidad de
que un automévil frene en un espacio de dos me-
tros yendo a una velocidad de 120 km. por hora,
puede ser factible de todo lo contrario en el futu-
ro. Pero, precisamente porque el tecnicismo avan-
za, se pueden destruir esos hechos evidentes, en
cuyo caso en casos concretos deberd permitirse
prueba de lo contrario de lo que informan los he-
chos evidentes. Lo contrario seria ir contra el avan-
ce de la civilizacion y del progreso.

Entonces, los hechos que se producen en con-
diciones normales, esto es, los hechos que normal-
mente se producen con generalidad, no son objeto
de prueba. Los hechos contrarios a los normales sf
1o son; asf, quien afirme que la luz diurna dificulta
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la visibilidad y que en la noche se facilita, o que
una casa nueva y con buena construccién estd ame-
nazando con derrumbarse, o que el consentimiento
se obtuvo mediante dolor, violencia o error, son
hechos que por no darse normalmente en la socie-
dad si deben ser demostrados. El no probar los he-
chos normales se fundamenta en la ldgica y en el
normal conocimiento de la vida y de las cosas, es
decir, en méaximas de experiencia que constituyen
el saber privado del juez que él mismo puede men-
cionar en su sentencia.

HECHOS NOTORIOS.

También quedan fuera de la prueba los hechos
notorios. La Notoriedad no equivale a generalidad.
Un.hecho puede ser notorio y sin embargo no ser
conocido de todos, conacimiento parcial que no le
quita, desde luego, su caricter de notorio. Por
ejemplo, el aumento en el costo de la vida, el nom-
bre de los rios de Costa Rica, los ocednos que ba-
fian sus costas. Como la Notoriedad no es generali-
dad, un hecho puede ser notorio para un grupo de
hombres de una misma sociedad y no serlo para
otro grupo. Por ejemplo una feria del libro sera un
hecho notorio para los hombres de una determina-
da ciudad, pero no para los hombres del campo.
Entonces, los hechos notorios son aquellos que
ingresan en el conacimiento, cultura e informacién
normal de un grupo de individuos de un determi-
nado lugar o circulo social, y en un momento de-
terminado, es decir, en el momento de la decision
o el fallo.

Sin embargo, cabe hacer la aclaracion de que
sf es menester de prueba cuando la ley establece
la Notoriedad como un elemento decisivo en el
derecho: por ejemplo, la posesién notoria de esta-
do, la notoria mala conducta, etc. En estos casos
sf{ debe probarse la Notoriedad porque ella cons-
tituye el contenido del derecho invocado y enton-
ces debe determinarse legalmente su existencia o
inexistencia. En consecuencia, la Notoriedad res-
ponde al principio de economia procesal, asi
como a evitar que la justicia ignore juridicamente
lo que los demas conocen.

Determinados los hechos sobre los cuales debe
versar la prueba, ésta resultard pertinente o imper-
tinente, admisible o inadmisible. La prueba perti-
nente es aquella que recae sobre hechos que nece-
sitan de ello, esto es, |os hechos controvertidos, los
establecidos como basicos de una presuncion legal,
los hechos contrarios a los hechos evidentes, y los
notorios cuando esa Notoriedad sea tan solo par-
cial. La prueba que se ofrezca en cuanto a este

elenco de hechos es entonces pertinente y en con-
secuencia debe ser admitida en la fase correspon-
diente del proceso. Sera impertinente entonces la
prueba que se ofrezca sobre hechos admitidos ex-
presamente por ambas partes, o sobre hechos que
no son objeto de debate, o sobre hechos compren-
didos en una presuncién legal, o sobre hechos evi-
dentes, o sobre hechos notorios cuando esta Noto-
riedad sea general o que, aunque parcial, dicha
Notoriedad es del conocimiento del juez.

La admisibilidad se refiere a la eficacia o ido-
neidad del medio de prueba aportado por las
partes. En este supuesto, resulta admisible la
prueba testimonial cuando se trate de demostrar
hechos puros y simples, cuando se trate de probar
un acto juridico por suma no superior a doscientos
cincuenta colones, o cuando su objeto, si bien es
superior a esa suma, exista un principio de prueba
por escrito, o cuando fue imposible al interesado
obtener prueba documental, o cuando ésta se per-
dié por caso fortuito. En los supuestos contrarios
la testimonial resulta inadmisible. Artfculos 752,
753, 757 del Cédigo Civil. Cuando un objeto exce-
da de doscientos cincuenta colones, si el interesado
renuncia al exceso, sers admisible la testimonial; y
cuando los pagos parciales de una deuda ascienden
Juntos a mas de ese |imite, no se puede comprobar
con testigos sino hasta la concurrencia de esa su-
ma. Articulos 754 parrafo 2 y 755 del Cédigo Ci-
vil. De este modo, resulta también inadmisible el
documento privado que no ha sido reconacido en
juicio por la persona de quien emana, la prueba
confesional que no verse sobre hechos personales
del confesante, la inspeccién ocular cuando no
haya huellas o rastros que observar, ni la pericial
cuando no haya un aspecto técnico que sea nece-
sario analizar en el proceso, o bien cuando en ese
aspecto técnico el juez tenga conocimientos sufi-
cientes. Articulos 251 parrafo 1, 301, 284 del
C.P.C. Admisible seri la prueba de indicios 0
presunciones, en los casos en que sea admisible
también la testimonial, e inadmisible en el caso
contrario. Articulo 763 del Cédigo Civil.

Entonces, la pertinencia o impertinencia de 1a
prueba recae sobre el objeto de ella; la admisibili-
dad o inadmisibilidad, sobre la eficacia del medio
aportado.

El problema que se presenta €n relacién. con
este tema, de orden practico, es si €N presencia de
Una prueba impertinente o inadmisible, el juez
Puede denegarla interlocutoriamente, @ si por el
contrario, debe recibirla y pronunciarse sobre esos
aspectos hasta el momento de dictar el fallo. Cou-




ture opina que el aspecto que debe reservarse para
el fallo es la pertinencia o impertinencia de la prue-
ba y no su admisibilidad. De manera que si en un
proceso se ofrece una prueba testimonial para de-
mostrar un hecho que no ha sido invocado, el
cual, de haber sido invocado mereceria una prueba
pericial y no testimonial, entonces, existen los dos
problemas, el de la impertinencia por tratarse de
un hecho no discutido; y el de la inadmisibilidad,
porque el medio ofrecido no es apto; en el pensa-
miento de Couture el juez deberd desechar la prue-
ba pero por razones de inadmisibilidad y no por
razones de impertinencia.

iCoémo resuelve el problema nuestra legisla-
cién procesal?

El articulo 230 del C.P.C. impone al Juez la
obligacién de prevenir a las partes el no ofreci-
miento de pruebas sobre hechos reconocidos y ad-
mitidos por las partes, salvo los hechos admitidos
ticitamente, ni tampoco respecto a hechos no
invocados en la fase de intercambio de escritos,
esto es, demanda, contestacion, reconvencién y

réplica, o en los escritos de contestacién del tras-

lado previsto en el articulo 226, o sea el traslado
de cuatro dfas respecto a hechos de influencia en
la decision de la litis, no invocados en la demanda,
y los cuales se mencionan en la contestacion sin
que ésta contenga reconvencion. De modo que, pa-
ra la recepcion de la prueba, el Juez debe estable-
cer a las partes esa prevencion, v.en el caso de que
las partes incumplan esa prevenci6n, operara lo di-
cho en el articulo 242 ibidem; pero esta Ultima
norma, ademas de establecer el rechazo de las
pruebas que se ofrezcan en contr:czdiccién con lo
dicho en el numeral 230 citado, dispone que tam-
bién se repelersn de plano las pruebas que no con-
duzcan razonable o juridicamente al objeto que se
propone el debate, las que ChOQl-Je'n con Iaf normas
legales, y todas 1as demas que a juicio del juez sean
inatiles o impertinentes. Una'prueba que No con-
duciria razonablemente al objeto r_JrOpuesto en el
debate serfa por ejemplo la r.elatlva a.un hecho

i un hecho notorio conocido por el
evidente © 2 ion juridica resultaria de una
juez, la no conduccion |}

resuncién legal.
: ostrar una P :
prueba relativa 3 dz:‘este rechazo Previsto en estas
Es evnc?ente ?s o refiere 3 Ia. impertinencia de
primeras hipotes e 10 s6lo loégicamente sino que
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prueba; no se refiere al choque legal que habrfa
con lo dispuesto en el artfculo 230 C.P.C., sino al
que se producirfa en cuanto a la esencia del medio
probatorio. Asi, una testimonial para demostrar un
contrato por una suma superior a doscientos cin-
cuenta colones: es evidente aquf el choque legal
que se produce entre la norma contenida en el ar-
ticulo 752 del Cédigo Civil y el medio probatori?.
Y al decir el resto de la norma *y todas las demas
que sean inutiles o impertinentes’’, vuelve la ley
a referirse a la impertinencia de la prueba, esto es,
al objeto de la prueba. Pero, el altimo parrafo de la
norma comentada, deja al criterio del juez la admi-
si6n de pruebas cuando haya efectiva duda sobre
ello, reservandola para apreciar su valor en senten-
cia.

Para nosotros es evidente que la construccién
que el legislador dio a los articulos 230 vy 24?, en
cuanto al rechazo forzoso, se refiere a la pertinen-
ciay no ala admisibilidad, porque el rechazo de
las mismas sobrevendré por no referirse ellas al ob-
jeto propuesto en el debate, a cuyo aspecto el 24?
se pronuncia expresamente; es en cuanto ala adn:n-
sibilidad, esto es, en cuanto a la eficacfia del'medlo
probatorio propuesto, en donde el juez tle‘n.e la
facultad, en casos de evidente duda, de admitir la
prueba y reservar para el momento del fallo su
apreciacion. )

Desde luego que €n ambos casos hay peligros;
si una prueba es rechazada interlocut?riamente,
sea por impertinencia o por inadmisibilidad, po-
dria producirse un prejuzgamiento porgue .e'? ese
momento procesal €l juez no tiene aan suficiente
conacimiento del asunto; si se permite que los liti-
gantes se salgan del marco establecido, se produ-
cird un papel absolutamente pasivo del juez, una
actividad procesal absolutamente inutil, todo lo
cual contradice el principio de economia. Para
remediar un posible perjuicio, la ley ha establecido
el recurso de apelaciéon para aquellas resoluciones
en las que se rechace prueba, existiendo entonces
la posibilidad de que el Superior corrija la equivo-
cacion del juez inferior en beneficio del proponen-
te, y consiguientemente de la administracion de
justicia. Y ademas, como una segunda solucion, la
posibilidad de que el juez, ya en puertas del fallo,
ordene para mejor proveer, la prueba que en la fase
correspondiente rechazé “por extemporaneas o
inadmisibles”. Articulos 247 pérrafo 2 y 335 pa-
rrafo 4 del C.P.C.

Es también evidente, al relacionar las normas
comentadas, que la Ultima norma citada se refiere
expresamente a pruebas rechazadas por extempo-
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réneas o inadmisibles; no estd comprendiendo a las
pruebas impertinentes, con lo cual se concluye en
que en nuestro sistema el rechazo interlocutorio
sobreviene tanto por impertinencia como por
inadmisibilidad, y que la facultad del articulo 335
parrafo 4 se refiere a la inadmisibilidad inicial, por-
que a nadie podria ocurrirsele que un juez ordena-
ria una prueba testimonial para mejor proveer,
cuando ella se refiera a un contrato por suma supe-
rior a doscientos colones; claro estd que si esa
prueba resultara admisible por haberse ofrecido
durante la etapa probatoria un principio de prueba
por escrito, ya entonces la testimonial se transfor-
mo y sera facultativo para el juez ordenarla. De la
exégesis de los articulos 242 pérrafo final y 335
parrafo 4 resulta que la facultad del juez, tanto en
la etapa probatoria como en la de para mejor pro-
veer, se esta refiriendo a las pruebas inadmisibles;
en el primero supuesto para reservar su apreciacion
en el momento del fallo; y en el segundo, porque
la prueba se torndé admisible por haber ocurrido
circunstancias determinadas durante la tramita-
cion que produjeron ese resultado y entonces la.
prueba serd necesaria para la correcta solucién.
Ello es asi, porque el mismo articulo impone taxa-
tivamente el rechazo de las pruebas consideradas
impertinentes. No cabe en este caso una interpre-
tacion extensiva, sino declarativa.

LA CARGA.

Es el problema referente @ determinar quién
prueba. Esto es, cual parte s ja que esta obligada
a probar sus afirmaciones. O, con mas amplitud,
cua! de los sujetos procesales €S quien tiene que
aportar la prueba, si el actor, el demandado o el
juez.

En el sistema dispositivo, esa carga recae en
principio en las partes, ¥ eventualmente sobre el
juez. Estd en el interés de cada litigante producir
su propia prueba, al punto de que si ello no ocu-
rre, ese litigante omiso serd vencido. Esta carga
se la quitara, si efectivamente prueba lo afirmado.
La carga de la prueba es entonces, la conducta que
la ley le impone a ambos litigantes de probar sus
proposiciones. Carga significa desventaja, la cual
se matendrd en el supuesto de que no se prueba
lo afirmado. Por eso hemos dicho que esa carga
se la quitara el litigante, cuando demuestre lo por
él afirmado.

En dos aspectos debe analizarse la carga de la
prueba: en cuanto a las obligaciones, y en cuanto
a los hechos y actos juridicos. En cuanto a las obli-
gaciones, el actor probara los hechos que conducen

a determinar la existencia de ellas; y el demandado
probara lo contrario, es decir, los hechos que de-
terminarén la extinciéon de aguéllas. En cambio,
entratandose de hechos y actos juridicos, ambas
partes ofrecerdn la prueba de sus respectivas afir-
maciones.

En materia de obligaciones el actor prueba los
hechos constitutivos, y el demandado los hechos
extintivos. Si el actor demanda para que se declare
que como consecuencia de un contrato de compra-
venta el demandado no le ha pagado el precio, en-
tonces el actor debe demostrar el hecho constitu-
tivo, es decir, el contrato dicho; pero, si el actor no
prueba esos hechos constitutivos, el demandado
triunfara con sélo tener una actitud pasiva porque
en este caso este titimo no ha alegado ningun he-
cho extintivo. Pero si por el contrario, el deman-
dado alega un hecho extintivo, por ejemplo el pago
del precio demandado, entonces la carga s distri-
buye entre ambos debiendo el actor probar los he-
chos constitutivos, y el demandado probar los he-
chos extintivos.

Otro ejemplo seré cuando el actor demanda
para que el demandado pague una deuda, y éste
aduce que no es el obligado sino la sociedad de la
cual es gerente, aduciéndose a la vez por el actor
que cuando se hizo el contrato la sociedad adn no
estaba inscrita en el Registro Mercantil; en este
ejemplo el hecho constitutivo de la existencia del
préstamo y consiguientemente de la deuda corres-
ponde probarlo al actor; el demandado probard
que al momento del contrato la sociedad dicha ya
estaba inscrita en el Registro Pablico y demis cir-
cunstancias que conduzcan razonablemente a con-
cluir en que el contrato se hizo con ella y no con
aquél; el actor probara que la sociedad al momento
de! contrato no estaba inscrito. En este caso, ade-
mas de los hechos constitutivos y extintivos, ha si-
do alegado un hecho invalidativo por el actor; la
no inscripcion de la sociedad en el Registro Mer-
cantil. La actividad probatoria corre por cuenta de
cada una de las partes segan sus afirmaciones. Po-
dria agregarse atin que estando inscrita la scciedad.
el contrato se hizo cuando el gerente tenia vencido
su nombramiento y no habia sustituto nombrado
por los socios, {hecho invalidativo alegado por €l
actor), v el demandado alegar que si estaba vigente
dicho nombramiento o bien que habia sustituto
nombrado (hecho convalidativo alegado por el de-
mandado). De manera que la experiencia nos de-
Muestra que en esta materia los ejemplos podrian
ser multiples y complicados.

La carga de la prueba en estos casos complica-



dos que en la préctica se producen con suma fre-
cuencia, correspondera al litigante que se beneficie
C_on esos hechos alegados, cuando éstos sean cons-
titutivos o convalidativos. Lo mismo puede decirse
en el otro grupo de hechos, esto es, extintivos e in-
validativos; la carga de Ia prueba de éstos corres-
ponderé al litigante a quien esos hechos extintivos
e invalidativos benefician; o, en otras palabras, a
cargo del litigante cuyos hechos constitutivos y
convalidativos perjudican,

En relacién con los hechos y actos jurfdicos,
en principio la carga de la prueba recae sobre el
que afirma, pero es lo cierto que a veces una pro-
posicion negativa puede y debe ser probada, por-
que en el fondo, se trata de una proposicién afir-
mativa hecha en forma inversa. Por ejemplo,
cuando una parte llama a confesién a la contraria y
le formula una pregunta para que diga como es
cierto como lo es que él no realizé un determinado
acto. En este caso, ya nuestra jurisprudencia que
esa pregunta debe admitirse no obstante su forma
negativa, porque lo que ocurre es que se hace una
asercion negativa. Es decir, se estd afirmando un
hecho negativo. El problema se presenta en rela-
cién con la prueba testimonial en donde determi-
nadas personas compareceran a afirmar que no les
consta la realizacién de un determinado hecho: en
este caso esa prueba se analizars de acuerdo con lo
dispuesto en el artfculo 325 en relaci6n con las
otras probanzas a fin de determinar su fuerza pro-
batoria.

EL PROCEDIMIENTO PROBATORIQ {CO6mo se
prueba?

Hay tres momentos fundamentales: el ofreci-
miento, el petitorio y la recepcion o evacuacion.

El primero de ellos debe ocurrir en |la deman-
da misma, al decir el actor que la prueba del caso
ja ofrecerd en la oportunidad procesal correspon-
diente. Realmente ese es un ofrecimiento abstracto
de la prueba en general, porque particularmente en
nuestra legislacion procesal civil sélo la prueba do-
cumental debe ofrecerse con la demanda. De ma-
nera que el anuncio o propbsito de ofrecer los
otros tipos de prueba en la etapa corresponc_iien:ute,
no es sino un formalismo que no puede Perl}ldlcaf
al actor en caso de que no se cumpla. Es mas, por
razones justificadas puede ofrecerse prueba que no

S
(2b) Couture, ob. cit., pdg. 250.
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sea documental en la demanda misma y evacuarse
con prontitud (testigos, peritos, inspeccién ocular,
artfculos 165 del C.P.C.).

El petitorio que asf llama Couture (256) no es
otra cosa que el ofrecimiento dentro de la fase co-
rrespondiente, o sea el plazo para proponer la
prueba que prevé el artfculo 231 parrafo 1. Ya
aquf interviene el Juez como intermediario, tenien-
do la facultad de rechazar aquellos medios de
prueba que sean impertinentes o inidéneos.

E! diligenciamiento de la prueba consiste en la
evacuaciéon de la misma, o sea , el conjunto de ac-
tos procesales que es necesario observar para traer
al expediente los distintos medios de prueba apor-
tados por las partes. Entonces, ese momento s.e ca-
racteriza por los sefialamientos para los testlg!os,
nombramientos de peritos, sefialamientos para ins-
pecciones oculares, etc. Ello implicauna vcgnlan'cla
tanto del juez como de las partes en la recepcléf\
de la prueba, al punto de que si una prueba se reci-
be sin intervencién ilegal de la contraria, por regla
general esa prueba no serd valida.

VALORACION DE LA PRUEBA.
Se ha sostenido doctrinariamente que las nor-

mas que se refieren a la apreciacion de la prueba
son de derecho material y no de derecho procesal,
por el hecho de que esas normas determinan el re-
sultado del derecho de las partes interesadas, des'de
antes de que se inicie el proceso. Esa es la razén
por la cual determinados medios de prueba, no to-
dos, se encuentran regulados por normas que se
encuentran situadas en el Cédigo Civil y no en el
Cédigo Procesal. No obstante, €soS medios de
prueba regulados en el primero, son'luego desarro-
llados por el segundo e inclusive en él se establecen
normas para su apreciacién como af:onte-ce er-\tra-
tandose de las pruebas pericial y te.s:clmomal. Si ad-
mitimos que la eficacia o apreciacién de la pru-eba
pertenece al derecho civil, estariamos retrocedien-
do porque se estaria dando al proceso una concep-
cién privatista de la que hoy carece, porque en ese
supuesto, se estarfa viendo el problema desde el
punto de vista de las partes Unicamente, dejando
por fuera la figura del juez, que es quien en defi-
nitiva admite o rechaza prueba, y la aprecia de
acuerdo con la ley, quien fiscaliza los medios de
prueba durante su diligenciamiento bien haciendo
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repreguntas, de oficio, bien admitiendo o recha-
zando las que formulen las partes, todo ello den-
tro de los marcos legales.

La valoracién o apreciacién de la prueba res-
ponde a la pregunta ¢qué eficacia tienen los
diferentes medios probatorios? Es decir 1a influen-
cia que cada medio de prueba tendra en la decisién
que tomar4 el juez. Si se siguiera admitiendo que el
tema de la valoracion de la prueba perteneciera al
derecho material, no podriamos explicar entonces
por qué podria una parte ofrecer y el juez admitir,
un medio de prueba que al momento de nacer la
relacion jurfdica no existia en la ley; el juez no
puede quedar atado a los medios de prueba anti-
guos cuando ya existieran otros nuevos estableci-
dos en la ley, so pretexto de que esos medios de
prueba no existian al momento de constituirse la
relacién juridica. Ello demuestra que estas normas,
por su ‘propia naturaleza, son de aplicacién inme-
diata precisamente por ser de orden procesal, es
decir, pertenecen al derecho publicoy no al dere-
cho privado. Estas normas referentes a los medios
de prueba son de caricter propiamente procedi-
mental, v por lo tanto, no perjudican el derecho fle
defensa en juicio, por cuya razon se aplican de in-
mediato.

En cuanto a la disponibilidad de los medios de
prueba, éstos estan establecidos previamente por el
legislador; pero Zpodria admitirse un medio de
prueba no establecido expresamente? Para Couture
(26) es necesario que se admitan porque lo contra-
rio serfa ir contra la ciencia y contra el derecho;
simplemente, 1o que ocurre es que €S0 NUEVOS me-
dios de prueba deben asimilarse a l0s preestableci-
dos. Por ejemplo, la impresion dactiloscopica para
suscribir documentos de analfabetos, la fotografia
y la radiografia se asimilan ala documental, y esta
altima tiene también visos de prueba pericial. Para
el autor citado, la enumeracion de los medios d?
prueba no es taxativa sino simplemente enunciati-
va, y entonces tanto el juez como las partes pue-
den acudir a medios de prueba no previstos en la
ley, siempre que queden encuadrados dentro de
los medios preestablecidos.

Unos medios de prueba suponen un contacto
directo del juez con los objetos o las cosas; otros,
a falta de ello, deben someterse a una especie de
representacion o reconstruccion de esos objetos o
cosas. Asi tenemos que la inspeccion ocular, es el

(26) Couture, ob. cit., pags. 262-263.

medio por excelencia de contacto inmediato con
aquéllos; y la representacion o reconstruccion se
puede hacer mediante documentos, o mediante las
personas, prueba documental, confesional, testi-
monial y pericial. También el medio de prueba
puede resultar por deduccion, esto es, la prueba in-
diciaria que en algunos casos proviene de la ley,
(presuncion legal), en otros del juez {presuncion de
hecho o de hombre) y en otros inclusive de los pe-
ritos; entre nosotros la prueba de presunciones
sblo es admisible cuando lo sea la testimonial.

En cuanto a la eficacia, existen tres sistemas
de apreciacién de la prueba: el de la prueba legal,
el de la libre conviccion y el de la sana critica. El
primero es aquel sistema en que la ley por antici-
pado da al juez el grado de eficacia de que goza
determinado medio probatorio. Ejemplo entre no-
sotros, la confesidn pura y simple, los documentos
publicos no argiidos de falsos, los documentos pri
vados reconocidos, la inspeccién ocular. El segun-
do, la libre conviccion, el juez puede quedar con-
vencido tanto con la prueba de autos, como con

prueba fuera de los autos, y atn contra la prueba
de autos.

En el primero hay un excesivo rigorismo y en
el segundo una absoluta incertidumbre. De esos
dos extremos, ha nacido un sistema que para Cou-
ture es intermedio entre ambos y que para Alsina
no lo es, sin0 que para este Gltimo en primer lugar
el juez debe aplicar la regla legal y en ausencia de
un texto legal apreciars la prueba segun su criterio,
pero no un criterio arbitrario, sino su criterio se-
gan los principios de la légica y las méximas de la
experiencia; es decir, de acuerdo con las reglas del
correcto entendimiento humano, variable en el es-
pacio y en el tiempo. La libre conviccion no nece-
sita apoyarse en hechos probados, pues basta que
se apoye en circunstancias que le consten al juez
por su saber privado. Por ejemplo, si por conoci-
miento personal el juez esta enterado de un deter-
minado hecho que no fue probado por otros
medios en el proceso. De acuerdo con este sistema,
el juez puede tener por probado ese hecho.

En nuestro sistema, la sana critica ha sido es-
tablecida para las pruebas testimonial y pericial-

El sistema aceptado por los autores citados es
el de |a sana critica, porque como dijimos, N0 tiene
el excesivo rigorismo de la prueba legal que puede
conducir a decisiones contrarias al convencimiento
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:: :;':T; ;Ltampoc? t.i?ne la excesiva incertidunj-
al juez en "? COI-'IVICCIOI'I que puede hacer incurrir
arbitrariedades e injusticias.

El sistema de la prueba legal tiene que ser re-
Chazado, porque tendiendo 1a prueba a hacer nacer
!a O?nviccién del juez en cuanto a la existencia o
Inexistencia de un dato determinado, al obtener el
resultado realmente se ests prescindiendo de esa
conviccion sustituyéndola por una norma legal.
Entonces, no es la conviccion del juez realmente
hablando lo que impera, sino la norma juridica.
Concuerda Jaime Guasp (27) con el pensamiento
de Alsina en el sentido de que no existe entre los
sistemas opuestos de prueba legal y prueba de libre
conviccién un sistema intermedio. Al efecto, el pri-
mero de ellos afirma que “Las reglas de /a sana
critica o del criterio humano o son definidas jurf-
dicamente por la ley o la jurisprudencia, y enton-
ces se convierten en preceptos de derecho y hacen
de la prueba una prueba tasada, o bien no se consi-
deran como mandatos, sino como simples indica-
ciones, y la prueba sigue siendo libre, con lo que la
alusién a tales reglas resulta teéricamente, aunque
no précticamente, estéril” (Derecho Procesal Civil,
3a., edicion corregida, tomo |, pag. 339, Madrid,
1968). De allf entonces la afirmacién de que no
existe un sistema intermedio, sino que seglin como
el juez haga uso de las reglas de la sana crftica, la
prueba serd libremente apreciada o bien prueba le-
gal. Desde luego que el punto de partida es la for-
ma como la ley disponga el proceder que debe
observar el juez a la hora de hacer la apreciacion.

~ Hemos dicho que nuestra legislacion otorga
una cierta fuerza probatoria a los diversos medios
respecto a extremos determinados sobre los cuales
existen determinadas reglas legales. Pero alin en es-
tos casos, como la prueba debe apreciarse en su
conjunto, norma que no existe establecida en la
ley sino mds bien por precepto jurisprudencial, se
regresa entonces a Una posicién en que se le da al
juez libertad de valoracion de la prueba que esas
normas particulares no le conceden. Consiste este
procedimiento en impedir la impugnacion de .Ia
eficacia que se haya atribuido a cualquier medio
de prueba, incluidos los considerados con'.lo prue-
ba plena, cuando es apreciado en relacién con

otros medios de prueba, para no destruir los ele-
mentos que en esos supuestos forman la convic-

I ———
(27) Derecho Procesal Civil, pdg. 339, tomo 1.

(28) Proyecto, articulo 134.

cién del juzgador. Y realmente es asf, puesto que
en términos generales ningdn hecho u obligacién es
demostrado en un proceso por un solo medio de
prueba, sino que la experiencia nos demuestra to-
do lo contrario; en efecto, en la mayorfa de los
casos la prueba no es simple sino compuesta, es
decir el resultado no se obtiene de un solo medio
de prueba sino mediante el concurso de varios de
ellos.

Esa es la razén por la cual algunos autores al
hablar de sistema de libre apreciacion de 1a prueb-a
realmente estan refiriéndose al sistema én donde se
observan las reglas de la sana critica, y por ello
también existen en la doctrina la tendencia a esta-
blecer la apreciacién por este medio de todos l'os
medios de prueba, salvo disposicion en contrario,
como lo acogi6 el proyecto de Codigo de Procedi-
miento Civil de Eduardo Couture (28).

K) LIMITACIONES DE LA APELACION. LIMI-
TACION DE LAS APELACIONES. '
Antes de entrar al tema que nos ocupara, vale

la pena referirse a la figura denominada proceso de

impugnacién. Consiste este tipo _de' procesoc en
oponer obsticulos a la decision principal con una
finalidad depuradora. Desde luego que esta a(ftl\ll'
dad depuradora retrasa el proceso. pero la misma

tiende, como se ha expresado, 3 depurar o mejorar

sus resultados. La impugnacion procesal respo.nde
e Guasp, a esa idea

entonces, siguiendo el 16xico d .
de depuracién, porque cuando se dicta una senten-

cia siempre existen dudas en cuanto a que la mis-
ma sea justa. En consecuencia, para aclarar ??as
dudas se ha instituido el proceso de impu.gnac.uon,
que en su conjunto esta formado por varlos tipos
de procesos que tienden precisamente a impugnar
el resultado primeramente obtenido.. Los procesos
de impugnacién son procesos especuales. ?or razo-
nes juridico-procesales que tienden.a dificultar el
proceso principal, no a facilitarlo como
ocurre con los procesos especiales por razones
juridico-materiales como serfa el caso de.desahu-
cio, del ejecutivp prendario, del ejecutivo hipoteca-
rio, etc. Es un proceso especial por razones
jurfdico-procesales porque el aspecto de fondo ya
ha sido discutido en la vfa que el ordenamiento
juridico ha establecido; es mas, el proceso de im-
pugnacién surge cuando ya hay un resultado en

\
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el proceso respectivo. En esta materia hemos aban-
donado el campo de los procesos comunes, de
cognicién y de ejecucién, en los cuales la hipdtesis
Pensada por el legislador es general; por el contra-
rio, en los procesos especiales la hipotesis es espe-
cifica. Aclaracion obligada es la de que el proceso
de impugnacién no es la continuacion del proceso
principal, sino que es un proceso auténomo, pero
desde luego relacionado con aquél; més bien, el
proceso principal le sirve de presupuesto, ya que
de no existir éste, no se justifica la existencia del
proceso de impugnacién. La autonomfa del pro-
ceso de impugnacidn consiste en que sus requisi-
tos, procedimiento y efectos son distintos a los del
proceso principal. En los procesos especiales de im-
pugnacién existe una tramitacién que tiende exclu-
sivamente a la critica de un resultado obtenido en
una decisién anterior. El término, sin embargo, es
discutible, puesto que dentro de un proceso prin-
cipal y antes de que ocurra la decision final, pue-
den presentarse y se presentan de ordinario, im-
pugnaciones para las diversas y sucesivas decisiones
que se toman en el curso de la tramitacion. Enton-
ces tenemos que el término impugnacion en senti-
do lato se refiere a toda aquella impugnacién que
una parte haga dentro del proceso principal; pero,
cuando esa impugnacién estd revestida de d?ter-
minados requisitos que en conjunto determinan
la existencia de un proceso especial verdadero, en
ese supuesto si nace la figura del proceso especial
de impugnacién. Por ejemplo, no s€ puede concep-
tuar como tal la contestacion negativa, nila oposi-
cion de excepciones, ni la contrademanda; al
contrario, si serdn ejemplos de proceso de impug-
nacién la apelacion de los autos én general, la revo-
catoria de un auto, y desde luego la apelacién de la
sentencia, la Casacién y la revision. Entonces,
como consecuencia de la autonomia, la impugna-
cibn procesal se convierte en un verdadero proce-
so. El primero de ellos desaparece para dar lugar al
segundo que entonces contendra verdadera sustan-
tividad. Se tiende con &1, como vya se dijo, @ depu-
rar el resultado del primer proceso, y de allf que en
el leriguaje tradicional ef proceso de impugnacion
recibe el nombre de genérico de recurso. Con él, se
vuelve a trabajar sobre la materia procesal ya deci-
dida. De alli que se piense que ese *recurso’’ o
“nuevo curso’ signifique una repeticion del proce-
so anterior, 10 que no es asi cOmMo vemos adelante.
Esta figura es doctrinal, puesto que las legislacio-
nes no se refieren a ella y la nuestra se limita a
indicar cudles recursos son procedentes contra las
diversas resoluciones que se produzcan durante el

proceso. Por esa razon debe verse el problema des-
de un dngulo general y comprender dentro de la
expresion proceso de impugnacién, a todos los
recursos que la legislaciéon especifica prevé. Asi
tenemos entre nosotros, como tipos de este proce-
so, la revocatoria, la apelacién y la casacion; los
dos primeros con el caricter de ordinarios, vy el
tercero como extraordinario. Pero donde con ma-
yor claridad se ve la autonomia de la accién im-
pugnativa es en el llamado recurso de revision, en
donde con toda propiedad y sin lugar a dudas, se
rompe la unidad del proceso; en cuanto a este pun-
to, lo propio cabe decir de los llamados recursos de
responsabilidad civil, de inconstitucionalidad y de
queja. Es obvio que el recurso de revision al igual
que los de responsabilidad civil, de inconstitucio-
nalidad y de queja, constituyen verdaderas deman-
das auténomas, aunque también es indiscutible
que su origen es precisamente otro proceso ante-
rior. De alli el cardcter excepcional del primero en
el que se invocan razones de justicia que afectan el
fondo del asunto. No ocurre lo mismo con los
otros, en los que, si bien es cierto que su origen se
determina en un proceso preexistente, también lo
es que sus efectos no lo son en relacion con el
fondo del asunto; veamoslo: el de responsabilidad
civil tiende a imponer a un juez la obligacion de
reparar los dafios y perjuicios ocasionados con una
determinada resolucion; el de inconstitucionalidad
tiene como finalidad la no aplicacién de una
determinada ley en un caso concreto cuando ella
sea evidentemente contraria a los principios con-
sagrados en la Constitucion, situacién que debe-
presentarse antes de la decision final; y el de queja,
tiende a la imposicién de una correccion discipli-
naria al juez. Como puede observarse, estas impug-
naciones tienen como denominador coman el no
ser propiamente criticas a la decision para obtener
de esta manera su modificacion.

El proceso impugnativo que nos interesa por
ahora es la apelacion. Con ella se pretende 1a eli-
minacion y sustitucién de una resolucion judicial
por el juez superior jerdrquico inmediato a aquel
que la dictd, con respecto desde luego de la inde-
pendencia funcional, por cuya razén ello no cons-
tituye ninguna vigilancia o control del superior
sobre el juez inferior. Esa eliminacion y sustitu-
ci6bn de la resolucion dictada por el inferi?f con:f-
tituye la pretensiéon del proceso impugnatl\(O: ever
dentemente distinta de [a pretension m|'c1al.
Tenders esa pretension inclusive a qué S€ actue la
pretension inicialmente formulada, pero realmen-
te la pretensién del proceso impugnativo no es



otr? Cosa que la eliminacidn y sustitucion dichas.
E_' lf-'ez que satisface dicha pretensién es otro juez
distinto a| que dictd la resoluciéon impugnada. Las
partes, aunque sean las mismas, la posicién deman-
dante y demandado puede invertirse, por actor del
recurso lo sera el apelante que bien puede ser el
demandado en el praceso principal. Hay entonces
una pretension, un juez y un actor especificos. A
la apelacién se le ha concebido como una repeti-
cién del proceso anterior lo que llevaria a una po-
sicion en la que la misma no tendria sentido
alguno, ya que en ese supuesto, proceso recurrido
y recurso serian la misma cosa. De pensarse en ese
sentido se llegaria al contrasentido de que tocda la
prueba debiera ser repetida. Por eso debe conce-
birsela como una revisién de lo hecho por el pri-
mer juez, no siendo entonces admisible la prueba
en ella, sino excepcionalmente. Si se le conceptua-
ra como una repeticion del proceso anterior, en-
tonces habriamos que admitir que los trémites
deberfan ser iguales a los del primer proceso, lo
que tampoco ocurre, sino que, por el contrario,
los trdmites en apelacién son distintos. La labor
del juez de apelacion es entonces la de determinar
si el resultado a que llegb el juez inferior es correc-
to o no. En relacidon con el criterio de repeticion,
existié en Alemania, en los primeros afios de vigen-
cia de la Ordenanza Procesal Civil, como objeto de
la apelacién, el examen completo, asi como la dis-
cusién, de todo el material del proceso, permitién-
dose también posteriormente la alegacién de
hechos nuevos y aportacién de medios de prueba,
sin limitaciones. Estas caracteristicas constituyen
la denominada apelacién plena, verdadera repeti-
cién del proceso principal que realmente a nada
practico conduce, antes bien, produce dilaciones
a todas luces inconvenientes. Por. esa razén, en
la misma Alemania, esa posibilidad fue eliminada

en los afios 1924 y -1933, transforméndose asi la.

apelacién en nuevo examen de la sentencia ante:-
rior en cuanto a los hechos y en el aspecto jurfdi-
co, solo a base del material procesal recogido en
ja primera instancia. De esta manera se l|eg.6 auna
apelacion similar a la que existe en Austrla.en la
que se excluyen las alegaciones nuevas, siendo
entonces un control y no una nueva creacién o
repeticién. Funciona aquf el principio de concen-

——-—__-——

(29) Derecho Procesal Civil,
(30) Ob. cit., pdg. 663, volumen 1.

(31) Derecho Procesal Civil, pdg. 710, tomo 2.

pdgs. 663-664, volumen 1.
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tracion en la primera instancia, con la consiguien-
te prohibicién del jus novorum, esto es, la formy-
lacion de nuevas pretensiones en apelacion- El
objeto del examen lo son las pretensiones estima-
das o desestimadas en la primera instancia ¥ desde
luego los puntos litigiosos en relacion con ellas-
‘Entonces, la modificacion de la petitoria, asf co.m°.
la contrademanda, son inadmisibles en apelacion;
en el mismo sentido estd dirigido nuestro ordena-
miento. La apelacion entre nosotros es limitada,
haciéndosele algunas concesiones al jus novorum.
Por ejemplo, en segunda instancia slo podran ser
interpuestas las excepciones de cosa juzgada, trans-
accion y prescripcion, y se limita asimismo |3 3|e"
gacién de hechos nuevos de influencia en la d?‘f"
sidn de la causa, y también se limita la aportacion
de nuevas pruebas. Desde ese punto de vista, nues-
tra apelacion en realidad viene siendo una apela-
cién plena con restricciones. Esto se observa clard”
mente tratandose del proceso ordinario de mayor
cuantia, porque en procesos sumarios de ma.»"ol:
cuantia impera la limitacion clara de la apelacu-on.
diferencia clara existe, ademds, entre los tramites
de uno y otro tipo de procesos. o

Desde luego que no se permite el ejercicio de
nuevas pretensiones en segunda instancia, porque
si ello ocurriera, estas nuevas pretensiones qus-zda'
rfan privadas de una instancia y entonces .el ]EJBZ
ad quem estarfa resolviendo el caso en unica Ins-
tancia.

Por esas razones, Prieto Castro considera que
la verdadera segunda instancia ocurre cuando se
trata de la apelacion plena con restricciones; y en
cambio, cuando la apelacién es limitada, entonces
la expresion que debe usarse es alzada, en lugar de

sequnda instancia (29). .
Mientras que para Prieto Castro (30) la prime-

ra y segunda instancias son partes de un mismo jui-
cio, para Guasp (31). la segunda es un proceso
autdbnomo que sirve para la impugnacion del pri-
mero que, aunque sea auténomo, esta relacionado
con el prirﬁero. Y, agregamds de cardcter eventual.

Se concluye entonces que en el proceso ordi-
nario de mayor cuantfa, la apelacion es plena con
restricciones, y en los procesos ordinarios de me-
nor cuantfa y sumarios sean de mayor como me-
nor cuantfa, la apelacién es limitada.




. El aspecto tratado es el referente a las limita-
cu.ones de la apelacion, el cual se refiere a su conte-
nido o esencia. Pero existe otro de no menor
importancia también relacionado con el principio
de la celeridad: es el referente a la limitacién de las
apelaciones,

La limitacién de las apelaciones se refiere no
al contenido de la segunda instancia, sino al nime-
ro de apelaciones que debe existir dentro de un
proceso para no perjudicar el principio de celeri-
dad. Para nadie es un secreto que durante la trami-
tacion, excepcionalmente el legislador ha omitido
la apelacién; la regla general es que todos los autos
tienen apelacién, salvo cuando la ley niegue ese re-
curso, principio establecido para el proceso ordi-
nario de mayor cuantia, aplicable a los sumarios
de mayor cuantfa, salvo disposicion en contrario.
En cambio, en materia de menor cuantia la regla
es inversa, es decir, existird apelacion de las inter-
locutorias sélo cuando la ley lo disponga. En cuan-
to a las primeras hipotesis, esto €s, Procesos ordi-
narios de mayor cuantia Y sumarios de mayor
cuantfa, es notorio el hecho de que esa concesion
que el legislador ha hecho en cuanto a una gran
mayoria de interlocutorias, produce el retraso en
la produccién del fallo. De allf que en la doctrina
se propugne por limitar en numero las apelaciones,
en forma semejante a como hoy existe entre noso-
tros tratandose de asuntos de menor cuantia. Al
efecto, consideramos que si los jueces son profe-
sionales, no hay razén para que las interlocutorias
sean objeto en su gran mayoria del recurso de ape-
laciébn. Aun mds, en procesos sumarios como el
desahucio, el ejecutivo simple, el interdicto, que
son procesos de cognicién en los cuales el deman-
dado no haya opuesto excepciones, la sentencia
deberia declararse firme pues lo contrario se presta
en muchos casos para que el demandado, a sabien-
das del fracaso, la interponga con el solo interés de
demorar la firmeza del fallo y la ejecucion del
mismo. Comprendemos que el problema es ante
todo de caracter prictico porque hay jueces no
profesionales que podrian, por falta de prepara-
cion juridica, dar fallos desacertados aGn sin la
oposicién del demandado desprestigiando en esa
forma la administracion de justicia, pero en aras de

la rapidez debe escogerse la solucion dicha; para
ello deberdn existir jueces suficientemente prepa-
rados, ¥ un procedimiento exento de formalismos.

De manera que si el proceso de impugnacién
tiende a dificultar el proceso principal, ¥ no a fa-
cilitarlo, debe necesariamente reducirse su nimero.
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L) EVENTUALIDAD.

Contribuye a la celeridad y a la economia y
ests relacionado fntimamente con el de concentra-
cién del proceso. Consiste en deducir conjunta-
mente acciones, excepciones, incidentes, recursos,
peticiones y aportacion de pruebas. Deducida una
acumulacién de acciones, por ejemplo, en forma
subsidiaria, sélo deberan ser estimadas si la accion
que le precede es desestimada. Ahora bien, cuando
la ley imperativamente establece la eventualidad, si
la parte no formula un medio de ataque o de de-
fensa en la oportunidad establecida por la ley, éste
quedars precluso porque en este caso la ley presu-
me una renuncia implicita del litigante.

Ejemplos en nuestra legislacion procesal son:
la acumulacién de acciones (optativa), articulo 5
del C.P.C.; la contrademanda, articulo 225 del
C.P.C.; el ofrecimiento de las pruebas, articulo 230
del C.P.C.; los incidentes de calidad ordinaria, ar-
ticulo 393 del C.P.C.; imperativa la oposicion de
excepciones formales y de fondo, articulos 214 y
223; |a admisidn de apelaciones, articulo 872 inci-
so d).

Este principio persigue un fin de utilidad den-
tro del proceso.

M) MORALIDAD.

Consiste en el deber de ser veraces y de proce-
der con buena fe, de todos cuantos intervienen en
el proceso a fin de hacer posible el descubrimiento
de la verdad. El dolo procesal se clasifica en unila-
teral y bilateral. La posibilidad de descubrirlo ¥
castigarlo es distinta en uno y en otro. Cuando hay
dolo unilateral, el problema es mas sencillo porque
una de las partes puede denunciarlo; pero si ambas
partes se ponen de acuerdo para engafiar al juez,
como éste no puede proceder de oficio y las partes
tienen a su haber el principio dispositivo, aunque
el juez descubriese el dolo estaria imposibilitado
para reprimirlo. Al actuar asi, existe un error de
concepto respecto al proceso; éste 5€ ha ideado p3-
ra actuar la ley mediante el descubrimiento de la
verdad de los hechos. Entonces, si las partes expo-
nen falsamente los hechos en forma consciente, |2
finalidad del proceso se desnaturaliza, v €n ese su-

puesto el juez debe tener facultad para declarar la

. i judicial.
inexistencia de una verdadera contienda lfld_ ;
maquinaria juris-

Al poner en movimiento a toda 12

diccional sin una causa l/cita, s€ estd afecta!ndo -el
orden publico, porque el juez com© funcionario
que tiene como misién la de darimi.r conflictos, se
veria en la obligacion de dar sancion a acuerdos
contrarios a la ley. Como ejemplo tenemos los fa-



Mosos divorcios *‘arreglados’’, situacion que ya se
ha’ Corregido con el establecimiento en el reciente
(?Od'go de Familia del divorcio por mutuo consen-
limiento (3 2.

El principio dispositivo, que es el derecho de
la libertad dentro del proceso, no puede ser ilimita-
do nj ejercido con fines ilfcitos, y la ley debe pro-
veer al freno del uso de ese principio entratdndose
de partes que mas que usar de dicho principio,
abusan de él.

El principio de moralidad también va dirigido
a jueces, peritos, testigos, abogados y demas auxi-
liares de la justicia.

Ejemplos de este principio los encontramos en
nuestro C.P.C., entre otros, en los articulos 1058:
rechazo de toda gestidon impertinente o que tienda
tan sélo a retrasar el procedimiento; el articulo
1059: obligacién de comunicar a la Corte todo co-
bro que se haga bajo pena de considerarse exaccion
indebida; articulo 1033 reformado por ley ntimero
5454 de 19 de diciembre de 1973: prohibicion de
cobrar honorarios por diligencias judiciales; articu-
los 1027 y 1029: pago de costas al litigante de
mala fe. También en la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial, en su articulo 214: sancién de multa a lao
las partes que insulten al Juez o al Tribunal.

N) LA INSTRUMENTALIDAD DE LAS FOR-

MAS.

Por forma de los actos procesales debe enten-
derse el modo de la expresion de la voluntad. La
forma es entonces un hecho exterior por medio del
cual la voluntad se expresa. Asi, cuando la ley im-
pone la escritura como forma predominante en
nuestro proceso civil, cuando dispone que al testi-
go debe interrogérsele en presencia del jue:*z, lo mis-
mo que al confesante, el juramento que tienen que
dar tanto el confesante como el testigo, 1a notifica-
cién personal o por medio de cédula en la casa de
habitacion cuando se cita a un confesante, asf
como que dicha notificacion debe ser hecha con la
antelacion de tres dias cuando menos, son todas
ellas, entre otras muchas mds, formas qu.e la ley
€ lne no por caprichO del legistador, sino para
impone, - signados 2 dichas formas. En
asegurar los fines ado "} legisia dor ha establecido
otras palabras, cuan d4a para un acto determinado,

forma determinad@ P 2 .
una fo no en la forma misma, sino
lo ha hecho pensand® iuicio. E
o ha defensa en juicio. Entonces, par-

en el de(;'ecl‘!sot :epremisa' podria pensarse que las
tiendo de e

et e———————

(82) Articulo 48 inciso 7-
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partes tengan la facultad de derogar determinad?s
formas, pero aquf entra en juego el interés pa-
blico, dentro del cual no es posible ni para 1as par-
tes ni para el juez prescindir de las formas. Por
ejemplo, cuando esta en entredicho la competen-
cia del juez est4 en juego el interés publico porque
a la ley le interesa que sea un determinado juez y
no otro quien conozca de un determinado p'roceso,
y de alli que adn en ausencia de una excepcion que
ataca ese vicio, la ley impone al juez e! deber de
declararse incompetente sancionando a la veéZ sus
actos con la nulidad absoluta. Articulo 160
L.0.P.J.y el articulo 216 en su parrafo 2 del C.P.C.
confirma esta tesis al disponer que el jue? puede
resolver en cualquier tiempo acerca de SU compe-
tencia. De manera que las formas que |3 ley esta-
blece para los actos procesales deben ser obervac?as.
De su inobservancia se derivan dos consecuef\?lasi
la ineficacia del acto realizado, o la imposil?llldad
de que se cumplan en el futuro determinados
actos. La ineficacia acarrea la nulidad del‘acto y la
segunda consecuencia provoca el decaimiento del
derecho. Por ejemplo, cuando el demancfaf”o no
contestd la demanda y llegd a tener la posicion de
rebelde, decae su derecho a formular la contesta-
cion, la cual no podra realizar en el futuro,b_en
virtud del principio de preclusion. En cambio,
cuando una notificacién se realiza sin observar los
requisitos prescritos por la ley, el acto sgré nulo y
habra que repetirlo. También poder.nos citar f:omo
ejemplos de nulidad, cuando el juez, habiendo
hechos controvertidos nNo abra el proceso a p{'!'-lebas
y cita partes para sentencia. Esa resolumon' es
absolutamente nula por razon de que no respet.o el
curso normal del procedimiento, lo que ocasiona
una indefension a ambas partes. Ejemp.lo otr? de
decaimiento del derecho y por lo tanto lm;?os:t'n!u-
dad de formular el acto en el futuro es el ejercicio
de un recurso dentro del término que la ley F?res-
cribe. Pero en cambio, si la incompetencia del ]l:lez
no ocurre por razén de materia o de cuantia, sino
por territorio, en el supuesto de que el demandado
no- oponga la excepcion correspondiente NO se
produce nulidad alguna porque en este caso esta en
juego el interés privado de las partes en litigar ante
un determinado juez de igual categoria al que en
principio serfa competente. De manera que respec-
to a normas de caracter publico que dentro del
derecho procesal son aquellas que se refieren a la
organizacion de los tribunales y a la competencia

'L
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de It?s jueces, las fc.>r.mas son de imperiosa obser-
vancia, en cuya omision sobrevendrs la sancién de
la nulidad para el o los actos procesales. Tratindo-
se entonces de las reglas del procedimiento pro-
piamente dichas, y en las cuales entre en juego
Unicamente el interés privado, la nulidad podra o
no producirse segin que se afecte o no el derecho
de defensa en juicio, o segin también que se afecte
o no el curso normal del procedimiento. No existe
entre nosotros el sistema de la nulidad por la
nulidad misma, ni tampoco el de que no hay nuli-
dad sino una disposicion que la establezca en for-
ma concreta, (pas de nullité sans texte), sino que
impera entre nosotros el criterio de la indefension
y del irrespeto al desarrollo normal del procedi-
miento (pas de nullité sans grief). De manera que
en definitiva, serd el juez quien conforme a su
criterio determinard si una nulidad existe o no
existe. As{ por ejemplo, si una parte evacuara un
traslado o una audiencia después de vencido el
plazo respectivo, no podrd anularse lo que poste-
riormente se actlle, porque en nada se afecta el
derecho de defensa. Pero este punto hay que
examinarlo con cuidado, pues hay casos en que si
habria nulidad en ese supuesto, por ejemplo si un
demandado en proceso ejecutivo comun opusiera
excepciones vencido el plazo para la oposicion y el
juez las tuviera por opuestas. En el supuesto de
que la prueba de dichas excepciones se hubiera
recibido, todo lo actuado seria nulo, porque la
oposicion se hizo cuando ya se habia operado la
preclusion y lo actuado entonces si vendria a
perjudicar el derecho de defensa del actor. Las for-
mas procesales no tienen entonces un fin en si
mismas, sino que su justificacién es asegurar la li-
bre defensa de los derechos de las partes, y consi-
guientemente una sentencia justa. La nulidad no es
una pena sino el resultado del incumplimiento de
los requisitos a los cuales la ley confia la eficacia
del acto. Por ello hemos dicho que es en definitiva
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al juez a quien corresponde declarar si existe o no
una nulidad, porque aGn en presencia de una omi-
sion de una forma, si el fin perseguido por la ley ha
sido obtenido, la nulidad no puede producirse.

Nuestro C.P.C. no confiere a la nulidad un ti-
tulo especial, sino que se refiere a ella en el capitu-
lo de los incidentes como corroboracion a los de
nulidad de actuaciones. Pero, no hay duda de que
no existe en él norma alguna que diga que el juez
no puede declarar nulidades que no estén previa-
mente establecidas, ni tampoco existe sancion de
nulidad para la violacién de cualquier norma pro-
cesal; lo que si ocurre, aunque nuestra ley no lo
dice expresamente, es dejar al criterio discrecional
del juez la declaracion de la misma.

Entonces, podemos concluir que en cuanto a
nulidades, nuestra legislacién procesal civil mantie-
ne un criterio restrictivo, esto es, que debe recu-
rrirse a su declaraciéon tan sélo cuando ella sea el
anico modo de obtener la reparacion de un perjui-
cio. De lo contrario, se propugna la subsanacion
del vicio, o, como solucién intermedia, la reposi-
cion del tramite.

Los actos procesales validos son irrepetibles, v,
por el contrario, los actos nulos deben ser repeti-
dos. En cambio, respecto a los actos vélidos, puede
producirse sin embargo alguna actividad posterior
sea de ratificacion o de rectificacion. La primera
seria cuando en una resolucién de fondo de un in-
cidente de nulidad se deniega esa nulidad, o bien
cuando la articulacion es rechazada de plano. Con
esas manifestaciones de voluntad el juez no esta
haciendo otra cosa que ratificando lo actuado. La
segunda ocurre cuando es necesario obviar ciertas
irregularidades, pero las cuales no conducen a una
nulidad; por ejemplo, cuando se aclara una senten-
cia por contener la misma un concepto oscuro.
También se produce la rectificacién cuando sea ne-
cesario corregir errores simplemente materiales.

N) CONCLUSIONES.

1) En el proceso civil debe mantenerse el prin-
cipio dispositivo, sin perjuicio de aumentar los
poderes del juez durante el desenvolvimiento de
aquél. ’

2) En el proceso civil escrito, debe conservarse

&

la doble instancia, pero limitada en nimero en
cuanto a las interlocutorias y plena con restriccio-
nes en cuanto a la sentencia, con eliminacion de
trdmites innecesarios en segunda instancia. Deben
mantenerse los tribunales unipersonales para la



primera instancia y pluripersonales para la segun-
da, salvo en asuntos de menor cuantia en que
ambos pueden ser unipersonales en aras de la
economia. Debe derogarse el principio de que las
partes pueden ampliar los plazos estableciéndose el
Principio de la improrrogabilidad de ellos. La pu-
blicidad absoluta no juega ningtn papel debiendo
mantenerse con carécter relativo.

3) Si se determina un predominio de la orali-
dad, debe reservarsela para la etapa probatoria, de-
biendo continuar siendo regidas por el predominio
de la escritura las etapas introductoria y decisoria.

4) Debe conservarse el principio de la motiva-
ci6én de los fallos como instrumento de persuacién
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y como medio que servirg a las partes pard la im-

pugnacion de la decision.

5) Salvo excepciones, los medios de prueba
deben ser analizados de acuerdo con las reglas de
la sana critica y darse entrada a nuevos medios
probatorios.

6) La nulidad debe continuar siendo un medio
de remediar un perjuicio o para respetar el ¢Urso
normal del procedimiento.

7) La eventualidad es consecuenci
centracién y debe mantenerse.

8) La moralidad debe inducir a
to de nuevas sanciones con la finalidad de
dolo procesal y la existencia de procesos simulados.

a de lacon-

| establecimien-
evitar el
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