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CAPITULO IV

LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO Y DEL PROCEDIMIENTO

30. APUNTES SOBRE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO

Una manera de idealizar el derecho es decir que es una ciencia de conceptos
precisos, estructurados sobre la base de un sistema que los ubica en el ambito adecuado,
situacion que a su vez permite utilizarlos para expresar exactamente lo que el emisor
desea y comunicar al receptor con fidelidad el mensaje o dato.

Esto es, mas 0 menos, lo que cierta concepcidn del pensamiento juridico ha pretendido,
historicamente, hacer del derecho, esto es, entenderlo como una ciencia formal
elaborada sobre la base de abstracciones, cuyo punto de partida ideal son hipétesis, las
que posteriormente deben ser verificadas al ser contrastadas con la realidad, a fin de ser
asimiladas o descartadas del quehacer cientifico.

Sin embargo, un hexagono -en tanto cumpla con su hipétesis de creacion bésica-
sera siempre un hexagono, con independencia de su tamarfio, color, belleza o utilidad.
Por eso, la geometria es una ciencia formal. En cambio, un acuerdo de varias personas
para concretar un objetivo comun es, juridicamente, la esencia de un contrato de
sociedad. Sin embargo, atendiendo ala naturaleza del acuerdo, considerando si el
objetivo comun es obtener lucro o no, evaluando si este mismo objetivo es licito o no,
estimando el grado de formalizacidn que el acuerdo alcance, en suma, apreciando estas
y otras "pequefias variantes", es perfectamente posible que este mismo acuerdo no sea
un contrato de sociedad, a pesar de mantener su esencia. Hay un sinnimero de
modificaciones que pueden determinar su transformacion a figuras juridicas distintas sin
necesidad de afectar su nucleo.

A pesar de ello, nadie podria asegurar que no se producira una discusion académica
interminable sobre la naturaleza juridica de la figura que ha aparecido, inclusive si sigue
siendo contrato de sociedad o ya no. Lo expresado significa que los temas del derecho
son abruptos, complejos, densos y, sobre todo, opinables.

Sin embargo, el jurista necesita apoyarse en categorias oconceptos basicos para
desarrollar su investigacion, para hacerla siquiera verosimil.

Para ello parece importante advertirle que sea conciente de que tal construccion
se elabora comunmente sobre bases precarias. Veamos cuéles son.

En algun momento del desarrollo histérico del derecho, se consider6é que su estudio no
era otra cosa que la busqueda de las verdades divinas, las que se supone permanecian
inmutables en un mundo superior, del cual habia que extraerlas por medio de la razon,
en tanto fuera posible. San Agustin y después Santo Tomas mejoraron la idea y
consideraron que, en efecto, hay tres clases de leyes: una ley eterna que es la que
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gobierna todo en tanto es voluntad de Dios, una ley natural que reside en la conciencia
del hombre en tanto este es participe del quehacer divino y una ley humana que esta
referida a las relaciones terrenas o mundanas.

Esta concepcion se completa con otras afirmaciones adscritas al mismo
pensamiento. Asi, se dice que la ley eterna no es pasible de conocimiento por el hombre,
pero este si puede acceder a la ley natural a través de la razon. Por otro lado, laley
humana es precisamente el producto de la aplicacion de la ley natural a la vida en
sociedad.

Estas tesis, expresiones de la influencia del derecho romano sobre el pensamiento de los
doctores de la Iglesia, constituyen la matriz de la que se nutren los desarrollos
posteriores de! derecho occidental europeo. Es aqui donde se aprecia la busqueda de
métodos tendentes a encontrar cierto nimero de conceptos o ideas centrales, fijas,
inmutables, que sirvan de base para la construccion de un sistema juridico.

Sin embargo, e! hecho de que e! fenémeno juridico no sea otra cosa que una especie del
fendmeno social, ha determinado que todos los esfuerzos -inclusive los
contemporaneos- por disefiar un sistema juridico sobre la base de cierto numero de
categorias basicas de aceptacion universal hayan fracasado.

Si el fenomeno juridico es un fendmeno social especifico, entonces es natural que la
norma juridica solo sea una especie de la norma social. Siendo asi, participa de toda su
sensibilidad, por tanto, es variable en e! tiempo y en el espacio. Asimismo, su
aceptacion o reconocimiento en una comunidad admite todos los matices. Asi, los
motivos de la elaboracién de una norma juridica son distintos a los motivos que -mucho
tiempo después- se tienen para pedir su aplicacion. Y, para hacer extremo el ejemplo, no
seria de extrafar que fuesen otros los motivos que tuviera el juez para aplicarla o no al
caso concreto en otro momento histdrico determinado.

Tomemos como ejemplo un concepto utilizado en los codigos mas importantes de
nuestro ordenamiento juridico y de cualquiera que reconozca como antecedente al
sistema romano-germano-canénicofrancés: el orden publico. Tal vez la idea mas exacta
gue podemos tener de él es aquella que tenemos en nuestra mente cuando el concepto
no nos es preguntado. Es decir, sabemos qué es hasta que nos lo preguntan. Sin
embargo, cuando queremos perfilar sus elementos basicos o distintivos, empieza la
discusion, resultando imposible lograr un acuerdo unanime sobre qué es orden publico.
Inclusive algunos consideran que es un concepto que deberia ser eliminado del
derecho™®.

El ejemplo del concepto orden publico es de plena aplicacion a un importante numero
de ideas juridicas prevalecientes en el derecho contemporaneo. Mucho tiempo se ha
perdido en buscar proposiciones que constituyan verdades incontrovertibles sobre las
que se asiente un determinado desarrollo o concepcion del derecho. Inclusive adn se
sigue perdiendo tiempo en discusiones originadas en la defensa de una tesis que a su vez
se sustenta en un aforismo o principio reconocido y aceptado en la Edad Media -aun
cuando jamas ha sido contrastado con la realidad de su época- pero postulado siglos
después como verdad definitiva, sin que medie un analisis sobre la diferencia de
contextos historicos entre e! momento de su génesis y e! de su aplicacion actual.

103 ERNESTO NIETO BLANCO, Teoria de la interpretacion de normas, Buenos Aires, Editorial
Abeledo-Perrot, 1960.
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Un caso singular estd dado por los llamados princiPios generales del derecho. Se tiene
una idea confusa de ellos. Por un lado, suele considerarseles pilares basicos sobre los
que se asienta una determinada concepcion del Derecho; y por otro, se les considera un
desarrollo frustrado de los estudios juridicos. La discusion se vuelve infinita cuando se
quiere identificar cuales de los postulados tienen la calidad de principios. Aun mas,
suele no haber el mas minimo consenso cuando se plantea la necesidad de incorporar los
principios al ordenamiento positivo o su mantenimiento fuera de él.

Refiriéndose a esta complejidad, PEYRANO y CHIAPPINI afirman:

"(...), las tesis construidas en derredor de los principios generales del derecho
no solo suelen estar impregnadas de un subjetivismo refiido con la investigacion
cientifica, sino que ademas sus mentores estan animados de un particular espiritu
intransigente, contrario a toda conciliacion y renuente a cualquier raciocinio que no
concuerde con la postura sostenida a ultranza™'%*

Los principios generales del derecho no son verdades inmutables e
incontrovertibles, originadas en un espiritu superior 0 en un grupo de sabios
indiscutidos, capaces de desafiar la fuerza destructiva del tiempo y, por tanto, de ser
edificios victoriosos en medio de las ruinas humeantes de una ciencia que cada dia
renueva sus contenidos para hacer efectiva su utilidad social. De hecho, los principios
apenas son concepciones del derecho que han tenido un importante reconocimiento en
un momento histérico determinado, con la suficiente contundencia como para mantener
su aceptacion relativa en sociedades y tiempos distintos a aquellos en los que tuvieron
origen.

Sin embargo, nada de lo dicho garantiza la bondad absoluta de su aplicacion y eficacia.
IHERING se referia a este rasgo asi:

"El tiempo modifica los principios fundamentales igual que cambia las reglas del
derecho. ,Los principios deben necesariamente cambiar porque no constituyen de
ningun modo categorias l6gicas, sino que son la concentracion de reglas materiales, y
las reglas cambian con las relaciones. Creer en la inmutabilidad de los principios
acredita falta de sentimiento critico para el estudio de la historia"*®.

Por otro lado, la referencia a los principios no tiene antecedentes considerables en el
derecho positivo. En opinién de GARDELLA, el reconocimiento normativo de los
principios solo data de 1797.

104 JORGE W. PEYRANO y JULIO O. CHIAPPINI, Imtituciones atiPicas en derecho privado, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni S.C.C. Editores, 1985, pag. 23.

15 GIORGIO DEL VECCHIO, Los principios generales del derecho. Traduccién de Juan Ossorio
Morales, Barcelona, Bosch, Casa Editorial S. A., 1979, pag. 100.

106 »Esa desconfianza hacia el Poder Judicial se mantuvo atn en estados que hacian continua declamacion
de los principios democréaticos que lo animaban, como asi también de la necesidad de defender una
divisién de poderes mas existente en los papeles que en la realidad. Merece citarse el caso de Francia, en
la cual en pleno auge del fervor revolucionario, existia un referéé legislatif de actuacién facultativa
cuando los jueces tenian dudas sobre el alcance de un texto legal y de intervencién obligatoria cuando se
producian contradicciones judiciales” OORGE W. PEYRANO y JULIO O. CHIAPPINI, Instituciones...,
op. cit., pag. 28).
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31. LA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO

En esta discusion académica por darle a los principios generales del derecho una
importancia suprema 0 un rasgo peyorativo, es donde empieza a descubrirse que atras
de la polémica en torno de qué y cuales son los principios, estad guarnecida no solo la
importancia te6rica de estos, sino una extraordinaria labor de cobertura de las
situaciones limites en las que el derecho -fendmeno social al fin- suele ser atrapado por
la realidad sin tener una salida coherente.

Asi opina sobre el tema DEL VECCHIO:

"Lo mismo en la esfera del Derecho que en todas las ramas del saber, corresponde,
pues, a la reflexion critica y filosofica esa funcion de reivindicar y aclarar los
presupuestos y principios tacitos, los cuales desaparecen facilmente bajo el peso de la
superestructura del mundo empirico, ya veces parecen perdidos casi por completo. Tal
funcidén no responde tan solo a una exigencia puramente tedrica, que podemos llamar de
justicia cognoscitiva, sino que es necesaria también con objeto de suministrar las
normas precisas para los casos particulares y los problemas précticos; en los cuales
alguna que otra vez, y cuando menos se piensa, revélase imperiosamente la urgencia de
acudir a una nocion o a un principio de caracter general, para resolver una dificultad o
para desentrafiar la verdadera naturaleza de un fenémeno"5.

Y si a pesar de lo dicho la importancia de los principios aparece discutida,

adviértase la funcién trascendente que estos tienen para la actividad realizada por el
juez. Esta, como se sabe, consiste en aplicar creativamente categorias juridicas que
orienten y promuevan la vigencia del sistema juridico, pero con la debida adecuacién a
las caracteristicas propias del caso concreto y de los elementos externos que lo rodean.
Préacticamente no hay sistema juridico contemporaneo que no haya acogido la teoria del
"deber de fallar”, es decir, el ineludible deber que tiene eljuez de resolver los casos
sometidos a su funcién jurisdiccional. Sin embargo, recuérdese que tal actividad no
siempre tuvo esta imposicion. No hace més de dos siglos, si un juez no tenia la certeza
de como debia resolver, podia no pronunciarse en ningun sentido. Inclusive con el
tiempo se deslizd una alternativa. Esta consistio en el derecho del juez de solicitar
auxilio al poder legislativo, cuando se encontrara con un caso que consideraba no
previsto en la legislacion vigente.
La necesidad de justicia y de seguridad juridica de la sociedad y, sobre todo, el
propdsito de concretar la independencia del poder judicial6, impusieron al juez la
exigencia de resolver sin ningun elemento externo a su voluntad. Precisamente, la
regulacion normativa del" deber de fallar" signific6 proveer aljuez de herramientas
juridicas que suplieran los vacios o deficiencias normativas, pues uno de esos remedios
para el juez o el intérprete en general son los principios generales del derecho.

Por otro lado, una de las frustraciones eternas de los juristas consiste en tener que
admitir que no hay posibilidad de regular en forma completa todas las situaciones que
en la realidad se pueden producir. Y aun en la hipdtesis negada de que tal encargo se
lograra, el jurista es conciente de que muy prontamente el cambio social convertira el
logro obtenido en una nueva frustracion, tal vez mas profunda. Por esta razon, es
imprescindible contar con medios que alienten, que impelan a analizar (actualizar) la
norma positiva en la perspectiva del tiempo transcurrido desde que se expidid hasta el
momento en que se va a aplicar.
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Entre estos medios reconstituyentes y actualizado res del derecho positivo, se cuentan
los principios generales del derecho, los que actian como "organismo respiratorio™,
segun la frase de POLACCO recordada por DEL VECCHIO,

Un tema inconcluso sobre los principios generales del derecho es su ubicacion en el
sistema juridico. Para algunos son categorias abstractas que reposan fuera del derecho
positivo, inclusive las califican como expresion trascendente del llamado derecho
natural. Otros, manteniéndolos fuera del derecho positivo, consideran que son producto
del decantamiento historico del pensamiento juridico. Estiman que se trata de aquellas
ideas superiores, inmanentes y f~as mas alla del devenir de la dinamica social. Una
variante la asumen quienes consideran que son un producto cientifico del derecho, es
decir, es lo que queda de los avances en la doctrina y la jurisprudencia universales. Esta
funcién de los principios como fuente supletoria del derecho pero sin reconocimiento en
el derecho positivo es compartida, entre otros, por DIEZ PICAZO®.

Otro sector considera que los principios estan incorporados a la norma positiva, siendo
inmanentes al derecho concretizado en la norma objetiva, razén por la cual lo que se
requiere es una interpretacion de ella para descubrirlos, por lo menos en aquellos casos
en que no sean evidentes. La tesis se sustenta en el hecho que un sistema normativo es
completo y arménico en si mismo, por tanto, no es factible considerar que tiene lagunas.
Esta concepcion privilegia un principio llamado también "norma de clausura”, que tiene
como funcidn esencial integrar el sistema. La norma es: "todo lo que no esta prohibido,
esta permitido”.

También es un tema discutido -desde una Optica prospectivaprecisar si los principios
deben estar regulados, o simplemente es suficiente que se repute necesario que tengan
reconocimiento como ideas juridicas trascendentes. Nos parece que los principios no
solo no tienen necesidad de estar incorporados al derecho positivo, sino que ademas se
debilita considerablemente su funcion integradora y enriquecedora 'del sistema juridico,
si se exige como cuestién previa su reconocimiento en el derecho positivo.

Ahora bien, una uUltima discusion sobre el tema es si solo existen los principios del
derecho generales o es posible admitir la existencia de principios especificos
orientadores de una determinada disciplina juridica. Nosotros consideramos que en este
tema se ha construido artificialmente una polémica innecesaria. Los principios generales
del derecho orientan e informan todo el derecho, sin embargo, tal calidad no obsta para
que haya otros de distinto alcance, en tanto son lineas vectoriales y explicativas de las
tendencias o posiciones de las diversas disciplinas que conforman el conjunto de las
ciencias juridicas.

107 | _a vida de ese organismo tiene como condicion, segun dijimos, una cierta posibilidad de renovarse, lo
cual se facilita por la presencia en él de un "organismo respiratorio” -segun la acertada metafora de
POLACCO-, o sea, de conceptos capaces de asumir en la unidad de su propia significacion, un contenido
empiricamente variable. Tales conceptos, que otros han llamado "conceptos vélvulas" (WURZEL), y
también "érganos de adaptacion" (DONATI), sirven precisamente para mantener el necesario equilibrio
(no estético, sino dindmico), entre el sistema juridico y los elementos que lo rodean. Asi como nuestro
legislador no ha definido, por ejemplo, el concepto de "buenas costumbres” o el de "orden pablico”, sino
que se ha limitado a referirse a ellos sic et simpliciter, dandoles premeditadamente cierta elasticidad
(00.)" (GIORGIO DEL VECCHIO, op. cit., pag. 128).

108 »cuando hablamos, pues, de "principios generales del derecho” estamos haciendo referencia a estos
criterios no legislados ni consuetudinarios mediante los cuales debemos integrar las lagunas de la leyy de
los cuales debemos servimos para llevar a cabo la labor de interpretacion de las leyes" (LUIS DIEZ
PICAZO, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1975, pag. 202).
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Finalmente, los principios generales del derecho pueden ser extralegales, pero

en ningun caso son extrajuridicos. Siendo asi, se trata de fendmenos juridicos que tienen
como funciones: crear, interpretar e integrar el sistema juridico. Ahora bien, tales
funciones solo se pueden cumplir en tanto los principios sean normas fundamentales,
trascendentes, universales, topicas, sin que esencialmente sean positivas.
Estas funciones son tan importantes para el derecho que su ejercicio no puede dejarse al
desgobierno y al caos. Es imprescindible que los mecanismos de generacién del derecho
se sujeten a pautas objetivas, precisamente esas normas orientadoras y autocreativas
estdn expresadas en los principios generales del derecho. Asi lo expresa también
HERNAN VALENCIA RESTREPO'®,

32. LOS PRINCIPIOS PROCESALES

Los principios procesales -expresion monodisciplinaria de los principios generales

del derecho ya desarrollados- vistos en su conjunto y al interior de un ordenamiento
sirven para describir y sustentar la esencia del proceso, y ademas poner de manifiesto el
sistema procesal por el que el legislador ha optado. Es esta también la razén por la que
aparecen en el frontis de un ordenamiento, en su titulo preliminar. Esta es una opinién
que comparte EISNER™. Sin embargo, lo expresado no obsta para reconocer que hay
varios principios procesales que podrian no aparecer en un codigo, pero que sin duda
forman parte de la sistematica de este, inclusive de la concepcion del proceso que los
legisladores han optado.
En definitiva, los principios procesales acogidos en un cddigo son expresiones de una
determinada tendencia. A pesar de ello, debe advertirse que su aplicacion exige una
interpretacion reflexiva que trascienda su sentido literal o histérico cada vez que sean
utilizados, privilegiandose los valores vigentes en la sociedad al momento de su
aplicacion. Estamos abogando por la relativizacion de los conceptos y de los principios
procesales. Es indispensable que el juez advierta que los principios son pautas
orientadoras de su decision, en tanto este los somete al cotejo con las necesidades y los
intereses sociales al tiempo de su uso.

Proponemos una interpretacion creativa de los principios, que los haga concordar
con los valores vigentes en la sociedad y en su dinamica en un momento historico
determinado. Un principio procesal acogido en un codigo sera util en tanto penetre en la

109 | _as funciones principales persiguen que la creacion, interpretacion e integracion del derecho no se
gobierne por los criterios subjetivos -los cuales con demasiada frecuencia pueden ser arbitrarios- del
creador, intérprete o integrador sino por patrones objetivos, que son los valores bilaterales vigentes en una
sociedad o que deben regir en ella, en los cuales justamente consisten los principios.

"Queda, por tanto, excluida asi la posibilidad de que se ejerzan las ramas del poder pablico (legislativa,
ejecutiva, jurisdiccional) con base en opiniones personales o arbitrarias” (HERNAN VALENCIA
RESTREPO, Nomodrquica, princiPialistica juridica o los principios generales del derecho, Bogota,
Editorial Temis S. A., 1993, pag. 87).

110 »Estos principios formativos o monitores inspiran las soluciones de los codigos y estan obstinadamente
reflejados en cada una de las disposiciones normadas. A veces, esos principios son propuestos por el
legislador al comenzar su obra codificadora y entonces los encontramos al frente de los cuerpos legales
anunciados como portada donde se anticipa que el cuerpo a reglarse se habra de inspirar en aquellos y
seguira determinados lineamientos. En tal caso tendremos una ordenacién reflexiva, conciente y técnica
alrededor de las pautas o sistemas" (IsIDoRo EISNER, Planteos procesales, Buenos Aires, Editorial La
Ley S. A., 1984, pég. 48).

78



escena misma de la vida, se nutra del drama diario de una comunidad que aspira a ser
mejor y, en definitiva, permita al juez decidir en justicia el caso concreto.

Por lo demas, cuando describimos un principio del proceso estamos haciéndolo desde
una perspectiva institucional, es el andlisis del proceso como fendmeno juridico. Sin
embargo, esta apreciacion valida no obsta reconocer que desde la Optica del sujeto de
derecho, los mismos principios del proceso suelen ser a su vez derechos béasicos de este,
regularmente de naturaleza constitucional.

En las siguientes lineas vamos a desarrollar lo que hemos denominado principios del
proceso y principios del procedimiento. Los primeros son aquellos indispensables para
la existencia de un proceso, sin ellos este careceria de elementos esenciales para ser
admitido como tal. Los segundos, en cambio, son los que caracterizan e identifican la
presencia de un determinado sistema procesal, en concordancia con lo expresado en el
capitulo anterior a proposito precisamente de los sistemas procesales.

33. LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO

Como se expreso en el parrafo anterior, estos principios sustentan la esencia de lo que es
un proceso judicial, al extremo que su presencia en un ordenamiento procesal es
correspondiente con la naturaleza juridica de este. Veamos cuales son y en qué
consisten, no sin antes advertir que la lista podria no estar completa, atendiendo a los
distintos tratamientos que el tema suele recibir.

33.1.- PrinciPio de la exclusividad y obligatoriedad de la funcion
jurisdiccional

No es més que lo que su mismo nombre indica. Nadie puede irrogarse en un Estado de
derecho la funcién de resolver conflictos de intereses con relevancia juridica, sea en
forma privada o por acto propio. Esta actividad le corresponde al Estado a través de sus
organos especializados, este tiene la exclusividad del encargo. El principio significa,
ademas, que si una persona es emplazada por un érgano jurisdiccional, debe someterse
necesariamente al proceso instaurado contra él. Es mas, para cuando el proceso acabe,
dicha persona estara también obligada a cumplir con la decision que se expida en el
proceso del cual formé parte. En cualquiera de ambos casos, ni su actividad ni su
omision podran liberada de la obligatoriedad de cumplir con lo que se decida. Podra ser
compelida a ello, por medio del uso de la fuerza estatal.

33.2.- Principio de la independencia de los 6rganos
jurisdiccionales

La Unica posibilidad de que un dérgano jurisdiccional -un juezpueda cumplir a cabalidad
con su funcion social de resolver conflictos de intereses y procurar la paz social es
intentando que su actividad no se vea afectada por ningun otro tipo de poder o elemento
extrafio que presione o altere su voluntad, es decir, su facultad para decidir.

Si un juez no es soberano en la decision que debe tomar para resolver un caso concreto,
significara que .el proceso judicial solo es un pretexto para protocolizar una injusticia, la

79



que habréa sido obtenida por ese factor externo que pervierte la voluntad del juzgador.
De esta manera se expresa DEVIS ECHANDIA:

"Toda intervencion que trate de desviar su criterio en cualquier sentido, peca contra él 'y
hace desvirtuar la esencia misma de su cargo. Por eso nada mas oprobioso que la
existencia de jueces politicos, de funcionarios al servicio de los gobernantes o de los
partidos"**,

33.3.- PrinciPio de imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales

La palabra imparcialidad se origina en el vocablo impartial que significa "que no es
parte”. En realidad, la etimologia es util para identificar la exigencia de que el érgano
jurisdiccional esté absolutamente desafectado respecto de lo que es materia del conflicto
de intereses, y también de cualquier relacion con quienes participan en él. Aun cuando
desde un punto de vista valorativo esta afirmacién puede parecer tautoldgica, resulta
obvio que eljuez no puede ser parte en el proceso que va a resolver.

Sin embargo, contra lo que se cree, la imparcialidad no solo es una calidad que debe
tener el érgano jurisdiccional, sino también impone un deber a todos los que participan
en la actividad judicial de proteger tal estado, compromiso que alcanza a las partes
interesadas en el conflicto contenido en el proceso judicial. Es juridicamente punible
que alguien intente violentar la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional, sea con
propuestas irregulares o de cualquier otra forma.

Precisamente, cuando el principio de imparcialidad se ve afectado luego de iniciado el
proceso, las partes o el mismo 6rgano jurisdiccional pueden resolver el problema
pidiendo que el proceso pase a otro 6rgano o dejando -por decision propia- de
tramitarlo, respectivamente.

33.4.-PrinciPio de contradiccion o audiencia bilateral

También se le conoce con el nombre de principio de bilateralidad y, como su nombre lo
indica, consiste en que todos los actos del proceso deben realizarse con conocimiento de
las partes, aun cuando més especificamente queremos decir que todo acto procesal debe
ocurrir con la informacion previa y oportuna a la parte contraria.

Adviértase que lo trascendente es el conocimiento: la actividad que el noticiado o
informado realice después de producido el acto informativo puede o no presentarse®.
Este es un tema secundario, lo importante es que conoci6 el acto en el momento
oportuno. Esta es la razon por la que el principio en estudio esta directamente ligado al
objeto de la notificacion procesal.

En los estudios procesales contemporaneos, se considera la existencia de un deber del
emplazado de comparecer. Es decir, asi como toda persona tiene el derecho de recurrir
al Estado pidiendo tutela jurisdiccional, también cualquier persona tiene el deber de
comparecer cuando, en ejercicio de dicha tutela, otra persona le pide al Estado lo
emplace para el inicio de un proceso.

Ante la imposibilidad de regular una sancion personal contra quien no comparece -dado
que tal acto importaria una violacién a la libertad individual-la doctrina también ha

11 HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Nociones..., op. Cit., pag. 47.

12 »Lo dicho no quiere significar que haya contradiccion actual y presente en
absolutamente "todos" los momentos del proceso. Una medida precautoria se ordena
"inaudita parte". Pero el debate solo esta postergado, vendra luego y la medida podré ser
impugnada. Mientras tanto el equilibrio lo mantiene la contracautela; luego cabe la

apelacion contra aquella y por dltimo el debate de fondo sobre la cuestion principal”
(ISIDORO EISNER, op. cit., pag. 52).
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evolucionado, por eso ahora los ordenamientos procesales modernos han optado porque
los mecanismos de sancion de la rebeldia o contumacia sean mas enérgicos y, sobre
todo, referidos a la situacion procesal del emplazado, la que sufre un disvalor cuando
este no comparece, a tal extremo que bien puede significar que pierda el proceso.

Este principio es tan esencial al concepto del proceso que practicamente lo identifica.
Asi se expresa también EISNER'. No hay posibilidad de tramitar vélidamente un
proceso si es que este no consiste en un intercambio de posiciones, fundamentos,
medios probatorios, alegatos de los interesados y directamente afectados con lo que se
resuelva al final de este. Reiteramos, la idea prevaleciente no es que se produzca en la
practica el contradictorio, sino que las partes tengan el derecho pleno e irrestricto de
ejercerlo, en consecuencia, el principio de contradiccion es abstracto.

Como resultado directo de este principio, podemos decir que en una sociedad civilizada
una sentencia -la decision que regularmente se expide al final de un proceso judicial-
solo produce efecto respecto de las personas que han participado en él ejerciendo sus
derechos o pudiendo haberlos ejercido. En concreto, este principio significa que un
proceso solo sera valido desde su inicio, en tanto el demandado sea emplazado
correctamente y se le conceda el tiempo necesario para que conteste la demanda,
pruebe, impugne y alegue al igual que el demandante, durante el transcurso de todo el
proceso.

Afirmamos que -salvo situaciones excepcionales previstas por la norma procesal- en un
proceso un juez no expedira decision que afecte a las partes sin antes conocer cudl es la
posicion de estas al respecto, o por lo menos hasta no haberles concedido la oportunidad
de expresarla.

33.5.- Principio de publicidad

Esta vez el concepto publico no esta tomado en el sentido de difusion, sino simplemente
en un sentido contrario a reservado. La actividad procesal es una funcion publica, en
virtud de lo cual, constituye una garantia de su eficacia que los actos que la conforman
se realicen en escenarios que permitan la presencia de quien quisiera conocerlos.

El servicio de justicia debe dar muestras permanentes ala comunidad de que su
actividad se desenvuelve en un ambiente de claridad y transparencia. Para ello, no hay
mejor medio que convertir en actos publicos todas sus actuaciones. Este conocimiento
por parte de los justiciables de la actividad judicial, les concede la seguridad de que el
servicio se brinda correctamente.

Conviene recordar que esta publicidad no estuvo siempre presente en el proceso civil.
Al contrario, se trata de una conquista politica respecto del proceso secreto e impositivo
que estuvo vigente en la legislacidén europea de hace algunos siglos. Cierto es también
que a la fecha su reconocimiento es casi unanime.

El principio de publicidad admite excepciones, las que van a depender menos del
proceso y mas de la naturaleza de la pretension que se discute. Asi lo expresa
MILLAR™* quien siguiendo el criterio germanico encuentra tres clases de publicidad:
una general (allgemeine OejJenlichkeit), una mediata (mittelbare OejJentlichkeit) y una
inmediata(PartteioejJentlichkeit). Es decir, una publicidad para todos, otra para algunos
y otra exclusivamente para las partes. Esta ultima se presenta, por ejemplo, en los casos

113 »Eg decir, que este principio de bilateralidad es quizés el més caracteristico de todo régimen procesal

en los paises de filiacion individualista, democratica y republicana” (ISIDORO EISNER, ibidem, pag.
52).

14 ROBERT WYNESS MILLAR, Los principios formativos del procedimiento civil, Buenos Aires,
EDIAR S. A., Editores, pag. 186.
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de divorcio por causal, filiacion y en aquellos en los que el juez considere necesaria tal
restriccion.

El fundamento del principio de publicidad es que el servicio de justicia es un servicio
social. Esto significa que lo que ocurre en los tribunales no es de interés exclusivo de
los litigantes, sino de la sociedad. Quése hace para que se resuelvan los conflictos -es
decir, como se tramiten los procesos- es una informacion que debe ser conocida por la
comunidad. Con tales datos, podra establecerse una relacion de confianza entre los
organos jurisdiccionales y su comunidad.

Precisamente uno de los mas graves defectos del serviciode justicia es que su actividad
suele ser un rito ininteligible y oscuro para el ciudadano comun. De alli a la
desconfianza en su funcionamiento solo hay un paso. Por cierto, la publicidad anotada
no significa que todos los actos procesales deben estar a disposicion del universo de la
comunidad, aquella solo debe alcanzar a aquellos aspectos que garantizan la idoneidad
de su desarrollo.

Lo expresado tampoco descarta que en sede civil y solo por excepcién haya actividades
que deban realizarse en privado para garantizar esta vez el honor, el decoro o la
intimidad de algunas personas. En estos casos, es pertinente la cita de MILLAR para
diferenciar los grados de manifestacion del principio de publicidad.

33.6.- PrinciPio de obligatoriedad de los procedimientos
establecidos en la ley

La norma procesal-expresion concreta del derecho procesal- es de derecho publico. Esta
afirmacion nos conduce a otra que suele ser repetida en los considerandos
(fundamentos) de las decisiones judiciales, segun la cual las normas procesales son de
orden publico. Sin embargo, tal aseveracion no es rigurosamente exacta. Casi todas las
normas procesales contienen prescripciones de obligatorio cumplimiento, pero este
rasgo no es absoluto. Hay algunas normas procesales que regulan opciones a efectos de
que los interesados decidan la actuacién mas pertinente a sus intereses, en tal condicién
no pueden ser de orden publico, sin embargo, por tal hecho no dejan de ser normas
procesales, es decir, de derecho publico.

Entre las normas procesales son ejemplos tipicos de aquellas de obligatorio
cumplimiento, es decir, imperativas, las que proveen la regulacién del procedimiento
que se debe seguir para conducir la solucién judicial del conflicto a su fin natural o la
decision del juez. Las partes, en el primer caso, no pueden convenir una tramitacion -
una via procedimental- distinta a la prevista en la ley procesal, salvo que expresamente
y de manera excepcional la misma norma conceda vias alternativas.

33.7.- Principio de la motivacion de las resoluciones judiciales

La funcion jurisdiccional como actividad exclusiva del Estado -especificamente de sus
6rganos judiciales- es un instrumento de paz y de seguridad social. Sin embargo, una
buena parte de sus instituciones judiciales estandisefiadas para impedir que la autoridad
del Estado se convierta en dictadura, es decir, para que los derechos del ciudadano no
sean burlados por el ejercicio arbitrario del imperio del Estado en sede judicial.

No hace mas de dos siglos, los jueces no estaban obligados a fundamentar sus
decisiones, es decir, ejercian su funcién y resolvian a partir de su intuicién de lo justo.
Todo el sistema de resolucion de conflictos se sustentaba en cuén afinada tuviera un
juez su sindéresis. Sin embargo, una de las conquistas mas importantes, no solo
procesales sino del constitucionalismo moderno, ha consistido en la exigencia dirigida
al juez en el sentido de que debe fundamentar todas y cada una de sus decisiones, salvo
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aquellas que, por su propia naturaleza, son simplemente impulsivas del transito
procesal.

Una exigencia de este tipo impone a los otros protagonistas del proceso una serie de
deberes. Asi, las partes deberan sustentar todas las peticiones que formulen, o todas las
absoluciones que realicen a los planteamientos de la otra parte. Asimismo, las partes
deberan fundamentar los medios impugnatorios que usen, garantizando asi un sistema
procesal coherente, 16gico y racional.

DEVIS ECHANDIA refiriéndose a este principio afirma:

"De esta manera se evitan arbitrariedades y se permite a las partes usar
adecuadamente el derecho de impugnacién contra la sentencia para los efectos de la
segunda instancia, planteandole al superior las razones legales y juridicas que desvirtian
los errores que condujeron al juez a su decision. Porque la resolucién de toda sentencia
es el resultado de las razones o motivaciones que en ellas se explican"**°.

En el caso peruano, la Constitucién Politica de 1993 regula este principio.

33.8.- PrinciPio de la cosa juzgada

Si el fin abstracto del proceso es la paz social en justicia, tal encargo solo va a poder ser
cumplido cuando las decisiones judiciales no admitan ningln cuestionamiento, es decir,
cuando los obligados con ellas las cumplan, sea espontaneamente o a traves del uso de
la facul tad coercitiva del Estado.

Para que los fines del proceso se concreten es indispensable que la decision final que se
obtenga en este sea de exigencia inexorable. Esta calidad de indiscutibilidad y de
certeza en su contenido es una autoridad intrinseca que acompafia a las resoluciones
judiciales y recibe el nombre decosa juzgada. Por cierto, no todas las decisiones ultimas
de un proceso estan investidas de la autoridad de la cosa juzgada, esta solo se presenta
en aquellas resoluciones en las que haya un pronunciamiento sobre el fondo, es decir,
sobre el conflicto que subyace en el proceso.

Sin embargo, es importante hacer una precision a lo expresado en el parrafo anterior.
Hay algunas resoluciones que excepcionalmente adquieren la autoridad de la cosa
juzgada, a pesar de no referirse al conflicto de fondo, es decir a la fundabilidad de la
pretension. Nos estamos refiriendo a aquellas decisiones que declaran la improcedencia
de la demanda, sustentadas en una infraccién procesal (regularmente conectada con la
pretension) que ya no puede ser resarcida por el demandante. Son los casos, por
ejemplo, de las resoluciones que declaran fundadas una excepcion de prescripcion o de
cosa juzgada.

Un requisito adicional para que la autoridad de la cosa juzgada acompafie a una
resolucion es que se presente alguna de estas situaciones: sea que se hayan agotado
todos los medios impugnatorios pasibles de ser deducidos contra ella, sea que se trate de
una resolucion inimpugnable o que haya transcurrido el plazo legal correspondiente sin
haberse interpuesto impugnacion alguna contra esta. Es decir, es un requisito que la
resolucion sea Ultima, a pesar de lo cual, anotamos que doctrina reciente no descarta, en
determinadas circunstancias, su revisiénjudicial**’.

115 HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Nociones..., op. Cit., pag. 66.

16 »Articulo 139.-Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

"5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de
mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan”.

17 JUAN CARLOS HITIERS, Revision de la cosa juzgada, La Plata, Editora Platense, 1977, pag. 138.
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Reiteramos lo expresado a prop6sito del principio de contradiccidn, la decision judicial
sobre el fondo solo afecta a quienes han participado en el proceso; solo en casos
excepcionales tiene un alcance erga omnes (para todos), como en los procesos sobre
patrocinio de intereses difusos, siempre que la decision sea sobre el fondo y favorable a

los demandantes. Esta es la opcién tomada por el Cdigo Procesal Civil Peruano™®.

34. PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO

Como ya se expreso, los principios del procedimiento sirven para describir la naturaleza
y contenido de los sistemas procesales civiles que fueron desarrollados en el capitulo
anterior. Por esta razon, los principios que a continuacion se detallan los hemos dividido
atendiendo precisamente a los sistemas procesales ya descritos. Asi, se citaran en primer
lugar los principios del procedimiento que orientan un sistema privatistico v,
posteriormente, los que informan y orientan un sistema publicistico.

Pese a que la afirmacion sea reiterativa, no debe olvidarse que la historia del derecho
procesal no conoce un solo caso de vigencia real y efectiva de un ordenamiento procesal
en el que alguno de los dos sistemas procesales esté presente sin ser afectado por el otro.
Como ya se expres0, los sistemas citados no se presentan quimicamente puros, lo que
suele haber son tendencias mas o menos definidas que permiten advertir la primacia de
uno sobre otro.

34.1.- Principios del procedimiento que orientan un sistema
privatistico

34.1.1. Principio de la iniciativa de parte.

Mas alla de sus bondades o defectos, insistimos en que ningun sistema procesal puede
ser acogido en su integridad y con exclusion del otro. La maxima de que todo extremo
es perjudicial tiene en este caso mucho sentido. Asi -sin perjuicio del sistema procesal
civil del que se trate-, siempre sera indispensable que una persona ejerza su derecho de
accién como punto de partida de la actividad jurisdiccional del Estado. Inclusive hay
algunas expresiones que a manera de aforismos recorren los estudios procesales,
reiterando la necesidad de la actuacion particular como punto de partida de un proceso
judicial (nemo iudex sine actore [no hay juez sin actor] o wo kein Klager ist, da ist auch
kein Richter [donde no hay demandante, no hay juez]).

Al principio de la iniciativa de parte suele denominarsele también en doctrina princiPio
de la demanda privada, para significar la necesidad de que sea una persona distinta al
juez quien solicite tutela juridica.

CARNELUITI se refiere a este principio de la siguiente manera: "(...) la iniciativa de las
partes es indispensable no solo para pedir

al juez la providencia, sino también para poner ante su vista los hechos de la causa. "Sin
este perro de caza" el juez no llegaria nunca a descubrirlos por si mismo. Que aun en las
rarisimas hipdtesis en que podria 10grarlo no lo deja la ley obrar por si, depende no de
la consideracidn de que en los procesos civiles la justicia sea un asunto de las partes,
sino de que, si no se pone a su cargo el riesgo de la iniciativa en este terreno, no pueden

18 »Articulo 82.-Patrocinio de intereses difusos. (...) "La sentencia, de no ser recurrida, sera elevada en
consulta a la Corte Superior. La sentencia definitiva que declare fundada la demanda, sera obligatoria
ademas para quienes no hayan participado en el proceso".
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las partes ser suficientemente estimuladas en su cometido de mediadoras entre los
hechos y el juez (...)"**°.

A pesar de que hoy sea un asunto del pasado, debe recordarse que el principio de la
iniciativa de parte marcé la diferencia sustancial entre los sistemas procesales
occidentales (civillaw y common law) y el sistema de los paises orientales. En este
ultimo se regula, para algunos casos especificos, el inicio del proceso por acto del
mismo tribunal, como lo describe CAPPELLEITI'®,

El Cédigo Procesal Civil peruano** acoge el principio estudiado, con algunos
agregados que vale la pena destacar. Dentro de una concepcién cientifica pero a la vez
clasica del proceso, la norma citada exige que quien ejerza su derecho de accion debe
afirmar -no acreditar ni probar, solo afirmar- que tiene interés y legitimidad para obrar.
Es decir, debe invocar que su conflicto no tiene otra solucion que no sea la intervencion
del érgano jurisdiccional y, asimismo, que el proceso se va a desarrollar entre las
mismas personas que forman parte del conflicto material o real que dio lugar al proceso
0 entre quienes de ellas deriven sus derechos.

Adviértase que a pesar de la rigidez del principio, la misma norma comentada regula las
excepciones a la exigencia de invocar interés y legitimidad para obrar. Sin embargo, en
ningun caso las excepciones antes referidas afectan el principio estudiado, cuya solidez
no admite dudas.

34.1.2. Principio de la defensa privada.

En estricto, este principio es un complemento del descrito anteriormente. Asi como el
proceso civil exige como punto de partida un acto del demandante, concretamente la
demanda, asi también la actitud procesal que vaya a asumir el demandado pertenece a
este, con la misma exclusividad que en el caso de la demanda. Nada podra decir el
organo jurisdiccional en respuesta a la pretension intentada ante él por el demandante
contra el demandado; siempre seré este ultimo quien ejerza -si le interesa- su derecho de
defensa.

Esta situacidn se hace mas evidente en el caso de una de las formas que toma el derecho
de defensa, nos referimos especificamente a la excepcién. Esta institucion consiste en el
alegato del demandado de que la relacién procesal que el demandante pretende
establecer con €l se encuentra viciada. Por razones més ligadas ala tradicion que ala
utilidad real de las instituciones, se admite pacificamente que la interposicion de una
excepcidn es un acto que le corresponde y pertenece con exclusividad al demandado.

CAPPELLEITI expresa que la necesidad de que la excepcidn sea planteada por el
demandado tiene una tradicion secular, cuyo origen la ubica en el derecho italiano-

19 FRANCESCO CARNELUTII, Estudios de derecho procesal, t. 1, traduccién de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1952, pag. 95.

120 »Esto ocurre, por ejemplo, en la Unidn Soviética respecto del proceso ejecutivo: no solo la accién civil
ejecutiva, que en los paises de la Europa Occidental puede ejercitarse normalmente contra e! deudor,
solamente a iniciativa del acreedor, puede ser ejercitada, en cambio, también por la Procuracion de!
Estado (Ministerio Publico) sin instancia ni participacion de! acreedor; sino también sin la iniciativa de la
Procuracién del Estado, o sea de la "parte publica”, la ejecucién forzada puede ser en algunos casos
indicados por la ley, promovida de oficio por e! competente tribunal" (MAuRo CAPPELLETTI, El
proceso... , op. cit., pag. 25).

121 »Articulo v'-PrinciPios de iniciativa de parte y de conducta procesal. El proceso se promueve solo a
iniciativa de parte, la que invocara interés y legitimidad para obrar. No requiere invocarlos e! ministerio
publico, el procurador oficioso ni quien defiende intereses difusos.

85



candnico y en el comun. Sin embargo, al momento de sustentar la razon de esta
situacion, expresa generalidades que no compartimos*.

Sin perjuicio de participar de la opinion de quienes consideran que el principio
estudiado no es otra cosa que una extension del principio de la demanda privada, nos
parece absurdo continuar creyendo que la idea de mantener la restriccion al exclusivo
ejercicio privado de una institucion como la excepcion, impide al juez pronunciarse
oficiosamente sobre la validez de una relacion procesal o sobre la posibilidad de
expedirse un pronunciamiento valido sobre el fondo. Muchas veces la contradictoria
evolucion del pensamiento procesal se debe a una tendencia muy arraigada en los
juristas de rendir culto a la historia antes que a las necesidades sociales.

En el caso del derecho procesal, la opcién por la tradicion en desmedro de la obtencién
de justicia es tan dramatica como absurda. Si la excepcion esta ligada a la validez de la
relacion procesal, entonces el interés de su declaracion es mas intenso y trascendente
que el interés de las partes, por tanto, no hay razén para prohibirle al juez la facultad
oficiosa de declarar la invalidez de la relacion procesal.

Por cierto, no hay absolutamente ninguna necesidad de navegar contra la corriente y
pedirle al juez una declaracion oficiosa sobre la excepcion. Bastard que el juez detenga
la continuacion del proceso al existir un defecto u omisién en algun elemento basico de
la relacion procesal, para que el objetivo se haya cumplido, esto es: concederle al juez la
facultad de evitar la continuacion de un proceso defectuoso.

34.1.3. PrinciPio de congruencia.

Hay un aforismo que reza: ne eat judex ultra petita partium, que poco mas 0 menos
significa que el juez no puede darle a una parte mas de lo que esta pide. A pesar de su
antigua data, la vigencia de este principio es absoluta en el proceso civil. Es posible
encontrar el origen de su éxito en la paradoja ya anotada anteriormente, consistente en
el hecho de que si bien el derecho procesal es de naturaleza publica, los derechos que en
él se contienden son de naturaleza privada.

Siendo el juez la persona encargada de declarar el derecho que corresponda al caso
concreto, y pese a que las normas que regulan el trdmite que lo conducird a producir
dicha declaracion son de naturaleza publica, el derecho que declara -nos referimos al
contenido de su declaracion- es de naturaleza privada, en consecuencia, le pertenece a
las partes. Por tal razon, el juez civil no tiene facultad para afectar la declaracion de
voluntad del pretensor (demandante) y concederle méas de lo que este ha pretendido en
su demanda. Sin embargo, este impedimento no se presenta cuando el juez le otorga
menos de lo demandado, dado que tal declaracion se habrd expedido cuando, por
ejemplo, el juez estime que el demandante no probd todos los extremos de su
pretension.

El principio estudiado no se agota en su manifestacion practica, es decir, en el exceso
del juez respecto de lo pretendido. Tiene otros matices que conviene destacar'?.
CAPPELLETTI nos recuerda que la vigencia de este principio alcanza no solo a todos
los paises de la Europa Occidental, sino también a los del common law**. Por nuestra

122 »|_as razones de esta distincién son muy complejas y profundas: en parte corresponden a la historia de
los institutos, y en parte a las finalidades mismas del proceso civil® (MAURO CAPPELLEITI, El
proceso..., op. Cit., pags. 27 Y 28).

123 »En sintesis, el principio de congruencia judicial exige al juez que no omita, altere o exceda las
peticiones contenidas en el proceso que resuelve. Se denomina incongruencia citra petita a la omision en
el pronunciamiento de alguna de las pretensiones. La incongruencia extra petita ocurre cuando la decision
contiene una pretension no demandada o esta referida a una persona ajena al proceso. La incongruencia
ultra petita es aquella originada en el hecho que la decision concede o adjudica mas de lo que fue pedido”
QUAN MONROY GALVEZ, Temas de proceso civil, Lima, Libreria Studium, 1987, pag. 222).
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parte, acreditamos que se trata de un principio acogido practicamente por todos los
codigos latinoamericanos adscritos a cualquiera de ambos sistemas.

En lo que respecta al Cédigo Procesal Civil nacional, podemos decir que el principio en
estudio también ha sido acogido en el articulo V11 de su Titulo Preliminar®.

34.1.4. Principio de la impugnacion privada.

Se trata, como el anterior principio, de un criterio orientador de considerable vigencia
en el proceso civil. Consiste en la prohibicion absoluta al juez de que pida un nuevo
examen de la resolucion que ha expedido o, lo que es mas, haga directamente un nuevo
examen de la misma, que lo conduzca, por ejemplo, a variar la decisién que sostuvo en
la resolucion inicial.

La peticion de un nuevo examen de un acto procesal se hace utilizando los llamados
medios impugnatorios, los que estan al servicio de las partes o de los terceros
legitimados, Unicos titulares del derecho de impugnar un acto procesal. Resulta evidente
que concederle a un juez la facultad de revisar de oficio sus propios fallos conduciria al
proceso a la arbitrariedad y al caos; sobre todo, seria el caldo de cultivo de la
inseguridad juridica, dado que el ciudadano o justiciable jamas tendria la certeza de que
su caso ha sido resuelto en definitiva.

Lo expresado no descarta una facultad que si esta presente en el juez del proceso civil
contemporaneo, que consiste en poder revisar sus decisiones, inclusive invalidarlas, y
pronunciarse nuevamente de manera correcta. Pero solo estd investido de este poder
cuando el defecto del pronunciamiento anterior esta referido a un aspecto procesal, no a
la pretension discutida ni a alguno de sus aspectos accesorios.

Una expresion complementaria de este principio de la impugnacion privada esta dada
por las limitaciones que tiene el juez encargado de la revision de la resolucion
impugnada. Este no puede decidir més all4 de los temas materia de la impugnacion
interpuesta. Asi, por ejemplo, no podra decidir agravando la situacion de quien
interpuso la impugnacion, salvo que este derecho haya sido ejercido por ambas partes.
Se trata del principio de la prohibicion de reformar en contra del impugnante
(Reformatio in pejus), acogido también por casi todos los cddigos latinoamencanos.

34.2. Principios del procedimiento que orientan un sistema
publicistico

34.2.1. Principio de direccion judicial del proceso.

El principio de direccion judicial del proceso recibe también el nombre de principio de
autoridad del juez. Su presencia histérica en el proceso civil se explica como el medio a
través del cual se empiezan a limitar los excesos del sistema privatistico, aquél en el

124 *También esta es una regla valida, en general, para el proceso civil de todos los paises europeo-
occidentales, y ciertamente también para los paises del common law. En ninguno de estos paises, como
regla general, es licito aljuez civil condenar al demandado a pagar al actor un resarcimiento de mil délares
si el actor se ha limitado a pretender quinientos. La condena a pagar mil dolares estaria viciada, en efecto,
por ultra peticion: la misma seria lesiva a la regla secular, expresada por el antiguo aforismo ne eatjudex
ultra petita partium" (MAURO CAPPELLEITI, El proceso... ,op. cit., pag. 30).

125 »Articulo VII. -Juez y derecho. El juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no
haya sido invocado por las partes o lo haya sido erréneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del
petitorio ni fundar su decisién en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes" (El
subrayado es nuestro).
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cual-como ya se expreso- el juez tiene durante el desarrollo de la actividad procesal un
rol totalmente pasivo, previsto solo para legitimar la actividad de las partes.

En nuestra opinién, el principio de direccién judicial es la expresién que mejor
caracteriza al sistema publicistico. En él, como sabemos, se privilegia el analisis e
importancia del proceso desde la perspectiva de su funcion puablica, es decir, como
medio utilizado por el Estado para hacer efectivo el derecho objetivo y concretar
finalmente la paz social en justicia.

CHIOVENDA se refiere a este principio de la siguiente manera:

"En el proceso civil moderno el juez no puede conservar la actitud pasiva que tuvo en el
proceso de otros tiempos. Es un principio del derecho civil publico moderno que el
Estado hallase interesado en el proceso civil; no ciertamente en el objeto de cada pleito,
sino en que la justicia de todos los pleitos se realice lo mas rapidamente y lo mejor
posible (00.). Eljuez, por lo tanto debe estar provisto también en el proceso civil, de una
autoridad que carecié en otros tiempos"?°.

34.2.2. Principio de impulso oficioso.

El principio de impulso oficioso puede ser calificado de subprincipio, en tanto es una
manifestacion concreta del principio de direccion judicial. Consiste en la facultad que se
concede al juez para conducir y hacer avanzar autbnomamente el proceso -sin necesidad
de intervencion de las partes- a fin de lograr la consecucion de sus fines. No esta de mas
recordar que dentro de una estructura procesal privatistica hay un monopolio cerrado de
las partes respecto del avance del proceso. El impulso oficioso busca, precisamente,
quebrar dicha exclusividad que, en la practica, suele ser el medio a través del cual los
procesos se demoran o enredan sin que el juez pueda evitar tal desperdicio de tiempo,
esfuerzo y gasto.

Sin embargo, es bueno alertar que el impulso oficioso no descarta ni reduce la
importancia de la actividad de las partes, dado que estas no han dejado de ser las
principales interesadas en lo que se resuelva, por lo que es de suyo que deban ser los
impulsores naturales del proceso. A esto se refiere BUNSEN, en la cita que de €l hace
MILLAR:

"(...) el juez tiene que vigilar para que el pleito, desde el comienzo hasta el fin, se lleve
en la forma determinada por la ley, para que se distribuyan equitativamente luz y
sombra y puedan utilizar las partes, sin estorbos ni restricciones, todos los medios de
hacer efectivos sus derechos, y en particular, de producir sus pruebas que le otorguen las
leyes"?’.

Lo que el principio de impulso oficioso propende es que el juez no vuelva a ser un
simple espectador de las motivaciones periodicas o repentinas de las partes; es decir,
que ya no vuelva a estar a merced del &nimo o disposicion de ellas, sino que pueda,
durante todo el recorrido del proceso, intervenir en su desarrollo, conduciéndolo a su
fin.

Finalmente, adviértase que atendiendo a la naturaleza particularisima de algunos
derechos materiales, ligados intrinsecamente a algunas calidades inherentes a su titular -
al extremo de ser catalogados de personalisimos- hay procesos en los cuales no sera
pertinente la aplicacion plena del impulso oficioso, a pesar de tratarse de un proceso
adscrito al sistema publicistico. Asi, por ejemplo, en aquellos referidos al estado civil de

126 JOSE CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, t. 11, Traduccién de José Caséis y Santalo,
Madrid, Editorial Reus, 1922, pag. 136.
27 ROBERT WYNESS MILLAR, op. cit., pag. 83.
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las personas, la actividad oficiosa deljuez se encuentra considerablemente limitada, tal

como sucede en el Cédigo Procesal Civil del Pert*?.

34.2.3. Principio de inmediacion.

Segun EISNER, el principio de inmediacion es aquel:

"(...) en virtud del cual se procura asegurar que el juez o tribunal se halle en permanente
e intima vinculacién personal con los sujetos y elementos que intervienen en el proceso,
recibiendo directamente las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias, a
fin de que pueda conocer en toda su significacion el material de la causa, desde el
principio de ella, quien, a su término, ha de pronunciar la sentencia que la defina"*?.

El principio de inmediacion tiene por finalidad que el juez -quien en definitiva va a
resolver el conflicto de intereses o la incertidumbre con relevancia juridica- tenga el
mayor contacto posible con todos los elementos subjetivos (intervinientes) y objetivos
(documentos, lugares, etc.) que conforman el proceso, méas exactamente que configuran
el contexto real del conflicto de intereses o incertidumbre subyacente en el proceso
judicial.

La idea sostenida por el principio es que la cercania con el drama humano encerrado en
el proceso, le va a proporcionar al juez mayores 0 mejores elementos de conviccion para
expedir un fallo que se adecue a lo que realmente ocurrid u ocurre, es decir, a la
obtencion de una decision justa.

La tendencia a usar y abusar de la escritura dentro del proceso es el medio a través del
cual se alentd y asentd -en la evolucion del proceso civil- el principio de mediacion.
Esto significa que durante mucho tiempo -todo el medioevo hasta fines del siglo XVI1II-
se consideré como pertinente y adecuado precisamente lo contrario de lo que ahora se
postula. Es decir, se estimé que mantener al juez alejado de los protagonistas del
conflicto y de todo aquello que constituyan elementos objetivos de este es lo que
precisamente iba a permitir al juzgador la expedicién de decisiones imparciales y justas.
En todo caso, antafio se afirmd que la separacion del juez respecto del conocimiento del
conflicto contenido en el proceso judicial que debia resolver garantizaba que no iba a
estar afectado por sus propios sentimientos, impulsos, deseos, es decir, por su condicion
humana. Asi lo describe CAPPELLETI:

"El juez no entraba en contacto directo, "inmediato™, con las partes ni, en particular, con
las pruebas (testigos, cosas, lugares), a causa de la desconfianza en la oportunidad o
equidad de semejante contacto directo e inmediato. Sepreferia que aljuez le llegase
solamente el eco atenuado e impersonal de los escritos redactados en el momento del
examen de los testigos, asi como el de la inspeccién de los lugares, etc."**.

El Cédigo Procesal Civil del Perd™*! ha optado por regular el principio de inmediacion.
Al hacerlo, ha privilegiado también la oralidad, es decir, el medio o instrumento a través

128 »Articulo 480.-Tramitacion. Las pretensiones de separacion de cuerpos y de divorcio por las causales
sefialadas en los incisos 1° al 10° del articulo 333 del Codigo Civil, se sujetan al tramite del proceso de
conocimiento (...) .
"Este proceso solo se impulsaré a pedido de parte".
12% ISIDORO EISNER, op. cit., pag. 63.
%0 MAURO CAPPELLETTI, El proceso... ,op. cit., pags. 89 y 90.
131 wArticulo V.-PrinciPio de inmediacion, concentracién, economia y celeridad procesales. Las
audiencias y la actuacion de medios probatorios se realizan ante el juez, siendo indelegables bajo sancién
de nulidad. Se exceptlan las actuaciones procesales por comision.

"El proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor nimero de actos
procesales.

"El juez dirige el proceso tendiendo a una reduccién de los actos procesales, sin afectar el
caréacter imperativo de las actuaciones que lo requieran.
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del cual se produce el contacto entre el juez y los protagonistas directos o indirectos del
proceso, asi como con los hechos materiales que interesan al conflicto real que subyace
en el proceso judicial.

La opcion por la oralidad, contra lo que podria creerse, no descarta la necesidad de la
escritura. Al contrario, esta sigue siendo hasta el momento el medio mas idoneo que el
intelecto humano ha creado para perpetuar y acreditar la ocurrencia de un hecho o la
manifestacion de una voluntad.

DEVIS ECHANDIA™ refiere la existencia de tres clases de inmediacion: la subjetiva,
la objetiva y la de actividad. La primera esta referida a la cercania del juez con los
protagonistas directos o indirectos de la relacion procesal; la segunda, a la
comunicacion cercana entre el juez y los hechos o cosas materiales ligadas a la relacion
procesal-conocer los detalles del bien litigioso, por ejemplo-, y la tercera, la
inmediacion de actividad, se presenta cuando en el desarrollo del iter procesal, la
actuacion de un medio de prueba produce la informacion necesaria como para acreditar
un hecho o situacion distinta, pero igualmente discutible, al interior del proceso.

Para concluir, debe destacarse que el principio deinmediacion es tal vez el mas
importante dentro de un sistema publicistico. Asilo es, por lo menos, para el Cddigo
Procesal Civil peruano, en donde encontramos un articulo™® que exige que la sentencia
deba ser expedida por el mismo juez que particip6 en la audiencia de pruebas, pero si tal
hecho fuese imposible, el nuevo juez esta facultado a pedir la repeticion de la audiencia.
Esta norma recoge una corriente de opinidén que comparten destacados procesalistas y
diversos codigos importantes*®*.

34.2.4. Principio de concentracion.

El principio de concentracion es una consecuencia ldgica del principio de inmediacion
anteriormente desarrollado™®. Cualquier organizacién judicial fracasaria si la
participacion obligada del mas importante de sus personajes -el juezocurriese en un
nimero indeterminado de actos procesales. Es imprescindible regular y limitar la
realizacion de estos, promoviendo su ejecucion en momentos estelares del proceso para
darle factibilidad a la necesaria presencia del 6rgano jurisdiccional.

"La actividad procesal se realiza diligentemente y dentro de los plazos establecidos, debiendo eljuez, a
través de los auxiliares bajo su direccion, tomar las medidas necesarias para lograr una pronta y eficaz
solucidn del conflicto de intereses o incertidumbre juridica" .

%2 HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Nociones... ,0p. cit., pag. 61.

133 »Articulo 50.-Deberes...

"El juez que inicia la audiencia de pruebas concluira el proceso, salvo que fuera promovido o separado. El
juez sustituto continuara el proceso, pero puede ordenar, en resolucion debidamente motivada, que se
repitan las audiencias, si lo considera indispensable”.

B34 W. KISCH, Elementos de derecho procesal civil, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1940,
pag. 132; GIUSEPPE CHIOVENDA, Ensayos de derecho procesal civi~ t. 11, traduccion de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1949, pag. 201; LEO RosEMBERG, Tratado de derecho procesal
civil t, 1, Buenos Aires, EJEA, 1955, pag. 395; Codigo de Procedimientos Civiles de La Rioja, articulo
363; también la Ordenanza Procesal Civil austriaca de 1895 y la Ordenanza Procesal Civil alemana (ZPO)
de 1877.

135 “E| principio de inmediacién pretende nutrir y vivificar a la planta del proceso imponiéndole los
medios iddneos para obtener del mismo sus mejores frutos; pero no tiene vida propia ni puede arraigar
sino en determinadas condiciones y ambientes propicios a su desarrollo, los que son suministrados por la
implantacién y vigencia de otros principios como el de la "oralidad" en su sentido racional y el de
"concentracion” que persigue producir en la mas breve extension de tiempo y de lugar, la totalidad de los
actos y diligencias del proceso a fin de obtener, a méas de celeridad, la vision més intima y cercana de sus
resultados y su verdadero significado integral" (I<jIDORo EISNER, op. cit., p4g. 65).

90



Tal acumulacion de actos procesales b,yo la forma de audiencias, no solo determinara
que el juez pueda participar de todas ellas, sino que, ademas, le otorgara una vision de
conjunto del conflicto que va a resolver.

Sin plantear un transito a un sistema publicistico, sino describiendo la necesidad de su
vigencia al interior de uno privatistico y refiriéndose al anterior cédigo procesal
colombiano y no al excelente que rige en dicho pais desde la década del setenta, DEVIS
ECHANDIA comenta este principio de la siguiente manera:

"Para esto se deben procurar los medios de que la relacion nacida del proceso, que,
como veremos, se denomina juridico-procesal y tiene su propia fisonomia, se
desenvuelva sin solucion de continuidad y de manera de evitar que las cuestiones
accidentales o incidentales entorpezcan el estudio de lo fundamental del juicio; lo cual
solo se obtiene restringiendo el derecho de interponer recursos o incidentes de previa
definicién, lo que estd muy lejos de existir en nuestro procedimiento, pues, por el
contrario, se les da a las partes demasiada facilidad para postergar la solucion definitiva
del litigio y hacerlo interminable*%.

Por cierto, este principio también ha sido acogido por el Cddigo Procesal Civil
peruano™’.

34.2.5. Principios de la buena fe y de la lealtad procesales.

La afirmacion de que el proceso civil no es mas un "asunto de partes”, sino una
expresion del derecho publico y, en todo caso, una actividad respecto de la cual la
comunidad tiene considerable interés en su correcta, expeditiva y adecuada realizacion,
ha impuesto la regulacion de la conducta -entendida esta desde una perspectiva ética- de
los participes en un proceso.

Es decir, el sistema publicistico ha reivindicado para el derecho la necesidad de que el
comportamiento ético de los participes en un proceso se adecue a la importancia social
de este. Esta es la raz6n por la que los ordenamientos procesales se resisten cada vez
mas a postular declaraciones liricas en relacion al tema, y méas bien los encontramos
regulando normas concretas referidas a la conducta ya la sancion de los protagonistas
del proceso que no orienten o regulen su comportamiento a valores éticos trascendentes,
como la lealtad, la veracidad y la buena fe. Hoyes lugar comin en los discursos
procesales referirse a la moralizacion del proceso.

DEVIS ECHANDIA refiriéndose a este principio expresa:

"Asi como en el derecho civil vemos numerosas aplicaciones del concepto de la buena o
mala fe, de similar manera debe acontecer en el procedimiento civil. Si los codigos
civiles dicen que los contratos deben ejecutarse de buena fe, con mayor razon debe
exigirse ella en los actos procesales.

"La lealtad procesal es consecuencia de la buena fe en el proceso, y excluye las trampas
judiciales, los recursos torcidos, la prueba deformada, las inmoralidades de todo orden.
"Claro esta que dentro de un proceso inquisitivo y de una libre apreciacion de la prueba,
esta el juez en mejor capacidad para vigilar la actuacion de las partes y hacer efectivo
este principio de la buena fe, la veracidad y la lealtad procesales"*®.

El Codigo Procesal Civil peruano, adscribiéndose al sistema publicistico, regula este
principio con precision en su Titulo Preliminar'®.

13 HERNANDO DEVIS ECHANDfA, Nociones... , op. cit., pag. 59.

137 \fer el segundo parrafo de la cita 31 de este capitulo. ~H HERNANOO DEvis ECHANOfA,
Nociones... , op. cit., pag. 65.

138 | as partes, sus representantes, sus abogados y, en general, todos los participes en

el proceso, adecuan su conducta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe.

139 "E| juez tiene el deber de impedir y sancionar cualquier conducta ilicita o dilatoria".
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Asimismo, en distintas normas del mismo cuerpo legal**®, concede aljuez facultades

disciplinarias e inclusive coercitivas para sancionar incumplimientos del principio
descrito.

34.2.6. PrinciPio de economia procesal.

El principio de economia procesal es mucho mas trascendente de lo que cominmente se
cree. De hecho, son muchas las instituciones del proceso que tienen como objeto hacer
efectivo este principio. Es el caso del abandono o de la preclusion, por citar dos
ejemplos.

DEVIS ECHANDIA™ extiende su irradiacion a muchos casos més.
El concepto economia, tomado en su acepcion de ahorro, esta referido a su vez a tres
areas distintas: ahorro de tiempo, gasto y esfuerzo. Intentemos una explicacion separada
de cada una de estas.
El tiempo cumple un rol esencial y envolvente en el proceso. Casi no es posible
encontrar algin proceso en donde, adicionalmente al conflicto que tienen las partes, no
exista otro referido a la urgencia que una de ellas tiene de acabar pronto el proceso,
necesidad que es inversamente proporcional a la misma urgencia de la otra, pero de
prolongado. EI cumplimiento de los actos con prudencia, es decir, ni tan lento que
parezca inmovilidad ni tan expeditivo que se renuncie al cumplimiento de formalidades
indispensables, es la expresion adecuada de este principio. Esta es la economia de
tiempo.
La economia degasto es la necesidad de que los costos del proceso no impidangue las
partes hagan efectivos todos sus derechos al interior de este. Lo expresado no obsta para

10 wArticulo 52.-Facultades disciPlinarias del juez. A fin de conservar una conducta procesal
correspondiente a la importancia y respeto de la actividad judicial, los jueces deben:
"l. Ordenar que se suprima la frase o palabra expresada o redactada en términos
ofensivos o vejatorios;
"2. Expulsar de las actuaciones a quienes alteren su desarrollo. Si se trata de una de las partes, se le
impondra ademas los apercibimientos que hubieran sido aplicables de
no haber asistido a la actuacion; y
"3. Aplicar las sanciones disciplinarias que este Codigo y otras normas establezcan".

"Articulo 53.-Facultades coercitivas del juez. En atencién al fin promovido y buscado en el
articulo 52, eljuez puede:

"Imponer multa compulsiva y progresiva destinada a que la parte o quien corresponda, cumpla
sus mandatos con arreglo al contenido de su decision.
"La multa es establecida discrecionalmente por el juez, dentro de los limites que f~a este Cddigo,
pudiendo reajustarla o dejarla sin efecto si considera que la desobediencia ha tenido o tiene justificacién;
y

""2. Disponer la detencién hasta por veinticuatro horas de quien resiste su mandato
sin justificacion, produciendo agravio a la parte 0 a la majestad del servicio de justicia.

"En atencién a la importancia y urgencia de su mandato, el juez decidira la aplicacion sucesiva,
individual o conjunta de las sanciones reguladas en este articulo.
"Las sanciones se aplicaran sin perjuicio del cumplimiento del mandato”.
141 »Resultado de €l es el rechazo de la demanda que no retina los requisitos legales, para que al ser
corregida desde un principio, no vaya a ser la causa de la pérdida de mayores actuaciones; la
inadmisibilidad de las pruebas o incidentes inconducentes o que la ley no permite para el caso; la
acumulacion de acciones para que bajo una misma cuerda se ventilen varias, y evitar, en consecuencia, la
necesidad de diversos procesos; la restriccion de los recursos de apelacién y casacion y otros hechos
semejantes.
"También persigue este principio justicia barata, para lo cual responde la jerarquia judicial, estableciendo
jueces con circunscripcion territorial mas pequefia y que, por lo tanto, estén mas cerca del lugar del litigio
y del domicilio de las partes, y que gozan de menores sueldos, en los asuntos de menor valor, y viceversa,
con lo cual también se procura imponerles menores gastos a las partes y proporcionados al valor o
importancia del litigio" (HERNANDO DEVIS ECHANDIA, Nociones... , op. cit., pag. 59).
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reconocer que un Estado pobre y con una fuerte dependencia externa -el caso de los
paises latinoamericanos, por ejemplo-, no puede darse el lujo de tener una
administracion de justicia absolutamente gratuita. Sin embargo, la economia procesal en
este rubro debe tender a evitar que las desigualdades econdmicas que presenta nuestra
sociedad, sean lo suficientemente determinantes como para que quien se encuentre en
una condicion inferior deba soportar las consecuencias procesales por dicho estado.

La economia de esfuerzo esté referida a la posibilidad de concretar los fines del proceso
evitando la realizacion de actos que, aun' estando regulados, tienen la calidad de
innecesarios para tal objetivo. De alguna manera, un recuento de la evolucion historica
del proceso nos ensefia que estaha consistido en solventar métodos para lograr su
simplificacion, esa busqueda es la llamada "economia de esfuerzo™.

PODETTI define esta "economia de esfuerzo" al expresar:

"Como economia de esfuerzo, este principio no es menos importante y decisivo para la
obtencion de una buena justicia. La supresion de tramites superfluos o redundantes,
aminorando el trabajo de los jueces y auxiliares de la justicia y simplificando cada
proceso en particular, debe necesariamente incidir en forma decisiva sobre la buena
justicia"'*?. El Cédigo Procesal Civil del Per(**® acoge también este principio.

34.2.7. Principio de celeridad procesal.

Asi como la oralidad es la expresion material del principio de inmediacion, el principio
de celeridad es la manifestacio.n concreta del principio de economia procesal por razén
de tiempo que describimos anteriormente. El principio de celeridad procesal se expresa
a través de diversas instituciones del proceso como, por ejemplo, la perentoriedad o
improrrogabilidad de los plazos o en principios como el de impulso oficioso del
proceso.

Este principio se presenta en forma diseminada a lo largo del proceso, por medio de
normas impeditivas y sancionadoras a la dilacion innecesaria, asi como a través de
mecanismos que permiten el avance del proceso con prescindencia de la actividad de las
partes. El hecho trascendente e indiscutible es que una justicia tardia no es justicia. Para
ratificar esta concepcion, el sistema publicistico busca proveer alas justiciables, a través
de las instituciones reguladas, de una justicia rapida. Si es buena o mala, esta calidad
sera responsabilidad de todos sus protagonistas.

La concrecion del principio de celeridad procesal a través de otras instituciones
procesales es el método regular de hacerla efectiva. Asi lo expresa el mismo PODETTI:
"( ...) en tres direcciones principales dentro del proceso actual, debe encaminarse la
reforma que intente restablecer el principio de celeridad. Ellas son: los plazos para la
realizacion de actos procesales por las partes, el régimen de la prueba y los plazos para
que los jueces dicten resoluciones "**.

Como en el caso de los principios anteriores, el de celeridad procesal también esta

acogido en el Codigo Procesal Civil peruano™®.

34.2.8. Principio de socializacion del proceso.

Los postulados de la filosofia individualista de fines del siglo XVl inundaron todas las
areas del pensamiento durante el siglo XIX y, por efecto retardado y reflejo, también

142 3. RAMIRO PODEITI, op. cit., pag. 141.
3 er el tercer parrafo de la cita 31 de este capitulo.
144 3. RAMIRO PODEITI, op. cit., p4g. 135.
145 Ver el cuarto parrafo de la cita 31 de este capitulo.
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influyeron en las ideas de las sociedades de este lado del mundo en pleno siglo XX. Esta
influencia abarca por cierto al derecho y, qué duda cabe, también al proceso civil.

Asi, la tesis de que los derechos civiles eran derechos privados respecto de los cuales
cada individuo -su titular- podia hacer lo quequisiera con ellos tuvo especial significado
para el proceso civil. De hecho determind el auge de un sistema procesal llamado
privatistico -como ya se describié- consistente en el dominio absoluto que sobre el
desarrollo del proceso (su inicio, continuacion, suspensién, conocimiento del material
probatorio, conclusion, etc.) tenian las partes. Como estas podian disponer con absoluta
libertad de sus derechos civiles (privados), también podian disponer del proceso civil,
gue no era mas que el conjunto de actos a traves de los cuales se discutia la vigencia de
sus derechos.

Lo expresado significa que el contenido (derecho civil) le dio identidad al continente
(proceso) y este pasé a ser un acto privado. Es innecesario un mayor detalle sobre este
sistema, dado que practicamente todos los paises latinoamericanos hemos sido durante
muchos afios de este siglo sus herederos y hemos padecido todas las patologias que tal
imposicion supone.

Otra influencia de la filosofia individualista en el derecho estuvo dada por la tesis de la
"igualdad de las personas ante la ley". En el contexto de una estratificacion social rigida,
como la existente en la Francia prerrevolucionaria que la nueva ideologia pretendio
abolir, tal postulado constituyé sin duda una conquista social.

Sin embargo, doscientos afios méas tarde, cuando ala estratificacion social ya no se le
reconoce un origen divino o legal-aunque no por ello haya dejado de tener vigencia real-
, el citado postulado deviene por lo menos en discutible. ;Cuan positivo puede ser que
en una sociedad la ley trate por igual a todos, cuando la realidad nos demuestra que
entre las personas de esa sociedad existen profundas desigualdades por razones tales
como la religién, el sexo, el antecedente étnico, el nivel de instruccion, el estrato
econdémico o social, para citar algunas variables?

Apreciemos un ejemplo. En un proceso civil privatistico la actuacion de los medios
probatorios tiene un costo algunas veces excesivo para la mayoria de la comunidad que
usa el servicio de justicia. En el caso del medio probatorio llamado inspeccién judicial,
resulta considerablemente oneroso para este gran sector de la sociedad, desplazar a un
juez y a un auxiliar al lugar de los hechos. En ese contexto, la actuacion de la inspeccion
judicial -imaginemosla esencial para la solucion del conflicto en el caso concreto-,
depende de las posibilidades econdémicas del litigante. Sin embargo, dado que en el
sistemaprivatistico la participacion del juez es casi nula, estas situaciones son
totalmente ajenas a su solucion, aun cuando las llegue a conocer. Siendo asi, es posible
que la inspeccidn judicial no se llegue a actuar, con el consiguiente perjuicio para el
interesado y para el servicio de justicia, en tltima y definitiva instancia.

Otro ejemplo: la estrategia procesal a utilizarse en una determinada asesoria judicial,
depende de la calidad técnica del abogado. Sin embargo, en sociedades de consumo
como la nuestra, la calidad técnica del abogado esta proporcionalmente ligada a su
pretensién por concepto de honorarios. Si un juez advierte -dentro de un proceso
adscrito a un sistema privatistico- que la estrategia ha fracasado por las limitaciones del
abogado, al punto que tal deficiencia va a producir un agravio irreparable tanto al
patrocinado como a la justicia -cuya realizacion es el fin de la funcién del juez-, no
podra hacer nada.

A pesar de su sentimiento y percepcion de lo justo -nos referimos a esa mezcla de razon,
voluntad y sindéresis que articulan la decision de un juez-, este tendr& que declarar una
injusticia.
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El principio de socializacion -como expresion del sistema publicistico-, en cambio, no
solo conduce al juez -director del proceso- por el sendero que hace més asequible la
oportunidad de expedir una decisién justa, sino que lo faculta para impedir que la
desigualdad en que las partes concurren al proceso sea un factor determinante para que
los actos procesales o la decision final tengan una orientacion que repugne al valor
justicia. Este es el principio de socializacion del proceso.
Tal vez en este principio mas que en ningln otro, aparezca en toda su importancia y
trascendencia la concesion de facultades al juez para que agudice su criterio reflexivo y
conecte el derecho con la realidad. Por lo demas, es imposible describir una casuistica
que delimite con precision los margenes del uso correcto del principio de socializacién
del proceso. Sin embargo, una vez mas, habra que recordar que el destino del derecho
depende mas de lo que ocurra en las cortes y juzgados, que de lo que el legislador
(jurista) produzca en su escritorio.
En definitiva, el principio en estudio convierte la vieja tesis de la igualdad ante la ley en
la igualdad de las partes en el proceso. Sin embargo, no se crea que tal postulado es
producto de los estudios contemporaneos, en todo <;aso, solo es una recuperacion
histérica de lo que ocurria en Roma e ificlusive en losprocesos sumarios medievales
como lo recuerda CAPPELLETII*®, quien inclusive apela a una cita de WHITEHEAD
("A fin de cuentas, los frutos de la victoria deberian corresponder, no a la parte que
cuente con el mejor abogado o con el investigador méas diligente, sino a la parte que
sostenga la causa mas justa™) para asegurar que esta "democratizacion" del proceso civil
es tambien una tendencia en el derecho norteamericano contemporaneo.
Para concluir, si hubiera que cjtar el antecedente directo de la norma en estudio, este
seria el apartado 2Q del articulo 3Q del Cédigo Federal Suizo de Procedimiento Civil-
citado por CAPPELLETII en la obra antes referida- que prescribe:
"El juez no puede ir mas alla de las conclusiones de las partes, ni puede fundar su juicio
sobre hechos diversos de los que han sido alegados en su instancia. Sin embargo, debe
Ilamar la atencidn de las partes sobre las lagunas de sus conclusiones e invitadas a
especificar de manera completa los hechos y las pruebas necesarias para hacer que
resulte la verdad. A este fin, el juez puede, en cualquier estado de la causa, convocar e
interrogar a las partes personalmente**’.

El Cédigo Procesal Civil peruano regula este principio en su titulo preliminar*.

34.2.9. PrinciPio de integracion del derecho procesal.

La solucién de los conflictos intersubjetivos de intereses conduce o propende a una
comunidad con paz social. Este es el fin mas trascendente que persigue el Estado a
través de sus organos jurisdiccionales. Precisamente, el proceso es el instrumento que le
permite al Estado hacer eficaz el derecho objetivo, es decir, el proceso judicial produce
las condiciones para que el Estado exija el cumplimiento del ordenamiento juridico
vigente.

Lejanos se aprecian los tiempos en que se consideraba, o por lo menos se presumia, que
los sistemas legislativos eran completos y perfectos. El articulo 4Q del Cddigo Civil
francés o Caodigo de Napoledn, al considerar al juez como culpable de denegacion de
justicia si rehusaba fallar aduciendo silencio de la ley, marco el punto de partida del

146 MAURO CAPPELLETTI, El proceso... , op. cit., pag. 70.

YT MAURO CAPPELLETTI, ibidem, pag. 72.

148 »Articulo VI.-Principio de socializacion del proceso. El juez debe evitar que la desigualdad entre las
personas por razones de sexo, raza, religion, idioma o condicion social, politica o econémica, afecte ef
desarrollo o resultado del proceso".
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llamado deber de fallar. De alli en adelante, las llamadas lagunas de la ley -
imposibilidad de solucionar el conflicto a partir de la aplicacion de la leydebieron ser
cubiertas por el juez sobre la base de la busqueda de lo que se ha dado en llamar esPiritu
del derecho, es decir, los valores y métodos juridicos recogidos en otros textos
doctrinales o legales.

Maés all4 de la discusién doctrinaria en torno de su naturaleza'*®, lo trascendente es que
resulta indispensable conceder al juez y a los protagonistas del proceso medios
I6gicojuridicos para coadyuvar a la solucién del conflicto de intereses. Hasta resulta
plausible establecer una prelacion entre estos. El principio en examen concede al juez la
posibilidad de cubrir los vacios o defectos en la norma procesal, es decir, las lagunas o
contradicciones sobre la base de ciertos recursos metodoldgicos y a un orden
establecido entre estos.

Las herramientas antes citadas, asi como la prelacion que se establezca entre ellos,
pueden ser distintas. Lo importante es esta apertura al juez y a los interesados en el
proceso, a fin de que utilicen -en los casos excepcionales en donde la norma procesal
sea inutil- herramientas para reconducir el proceso al logro de los fines previstos. El

Cédigo Procesal Civil peruano ha regulado este principio™®.

34.2. 10. PrinciPio de vinculacién y elasticidad.

Resulta de uso comun en los manuales de derecho procesal y en las decisiones
judiciales, la afirmacion contundente de que "las normas procesales son de orden
publico". Aun mas, es bastante probable que la frase haya servido para sustentar una
declaracion judicial de nulidad. Sin embargo, tal afirmacién es por lo menos discutible.
En efecto, en cualquier ordenamiento procesal pode~o0s encontrar cierto nimero de
normas que no tienen caracter de orden publico, tomada esta categoria en el sentido de
normas obligatorias o vinculantes. Se trata de normas que contienen una propuesta de
conducta que puede o0 no ser realizada por una de las partes, sin que su incumplimiento
afecte el sistema juridico o las reglas de conducta social consensualmente aceptadas.

Sin embargo, dado que la actividad judicial es una funcion publica realizada con
exclusividad por el Estado, las normas procesales que regulan la conducta de los
intervinientes en el proceso y la ciencia que las integra -el derecho procesal- son de
derecho publico como ya se describié en capitulos anteriores. Pero el que las normas
procesales sean de derecho publico no implica, como resulta evidente, que sean de
orden publico. Aquel concepto tiene que ver con su ubicacion; este, con su
obligatoriedad.

El principio de vinculacién ensefia que las normas procesales -atendiendo precisamente
a su naturaleza de derecho publico- usualmente tienen carécter imperativo, salvo que las
mismas normas prescriban que algunas de ellas no tienen tal calidad. Es decir, son de

149 »Opservamos, sin embargo, que la doctrina puede fluctuar en la manera de calificar algunas técnicas

del razonamiento juridico: para los juristas suizos el razonamiento por analogia y el recurso a la ratio legis
forman parte de la interpretacion, mientras que el recurso a los principios generales del derecho forma
parte de la técnica de integracion de lagunas. En cambio, para los juristas alemanes al apelar a un
principio general del derecho se esté interpretando, mientras que se esta llenando una laguna al recurrir a
un razonamiento por analogia” (CHAIM PERELMAN, La légica juridica y la nueva retérica,

Madrid, Editorial Civitas S. A., 1979, pags. 67 y 68).

130 Articulo I11.-Fines del proceso e integracion de la norma procesal. (...)

"En caso de vacio o defecto en las disposiciones de este Codigo, se deberad recurrir a los principios
generales del derecho procesal y a la doctrina y jurisprudencia corres pondientes, en atencién a las
circunstancias del caso".
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derecho publico, pero no necesariamente de orden publico, regularmente obligan, salvo
que ellas mismas planteen su naturaleza facultativa.
El Cédigo Procesal Civil peruano®* regula el principio de vinculacién.

El principio de elasticidad esta referido al cumplimiento de las formalidades
previstas en el ordenamiento procesal. Estando alo expresado aproposito del principio
de vinculacion, se considera que las formalidades procesales son de obligatorio
cumplimiento. Sin embargo, dentro de un sistema publicistico, el juez -director del
proceso- esta facultado, por el principio en estudio, a adecuar la exigencia de cumplir
con las formalidades a los fines del proceso: la solucion del conflicto de intereses o la
eliminacién de la incertidumbre con relevancia juridica y, en consecuencia, a la paz
social en justicia.

2

Este principio est4 acogido también en el Cédigo Procesal Civil peruano®? con el

nombre de principio de formalidad.

34.2.11. Principio de adquisicion.

En un proceso hay elementos activos y pasivos, es decir, personas que realizan actividad
procesal en su interior -es el caso del juez y las partes- y también elementos cuya
naturaleza es permanecer estaticos, a disposicion de los agentes procesales, es el caso de
las normas procesales. Sin embargo, el proceso, quéduda cabe, es Unico, con absoluta
prescindencia de los actos usualmente contradictorios que se producen en su interior.

Lo mas trascendente del proceso es que los actos que realizan las partes -como ya
advertimos, casi siempre intrinsecamente opuestos en su contenido- se incorporan a
este, esto es, son internalizados por este rio que es a la vez cauce. El principio de
adquisicion ensefia que una vez que la actividad procesal concreta ha sido incorporada
al proceso -nos referimos a los actos, documentos o informaciones que hubieran sido
admitidos- deja de pertenecer a quien lo realizé y pasa a formar parte del proceso. La
parte que no participd de su incorporacion, inclusive, puede desarrollar conclusiones
respecto de esta.

Como se advierte, el sustento del principio es que los actos procesales tienen una
naturaleza comun, en tanto son incorporados a esa unidad llamada proceso. Esta
identidad no desconoce el hecho de que un acto pueda tener efectos distintos para cada
parte, sin embargo, este detalle es secundario. Lo trascendente es que en aplicacion del
principio de adquisicion desaparece el concepto de pertenencia individual, una vez que
se incorpora el acto al proceso.

Asi, una prueba de peritos o una declaracion testimonial producen conclusiones y
efectos procesales para ambas partes, a favor o en contra, prescindiendo absolutamente
de la parte que las ofrecid. Con alguna mayor precision podemos decir que los efectos
producidos por los actos procesales que realizan las partes inciden sobre el resultado del
proceso, con absoluta independencia y desinterés respecto de su origen o,
concretamente, de la parte que lo provoco o actud.

CHIOVENDA lo expresa asi:

131 “Articulo IX.-Principio de vinculacion y de formalidad. Las normas procesales contenidas en este
Cadigo son de caracter imperativo, salvo regulacion permisiva en contrario.

152 »_as formalidades previstas en este Codigo son imperativas. Sin embargo, el juez adecuard su

exigencia al logro de los fines del proceso. Cuando no se sefiale una formalidad especifica para la
realizacion de un acto procesal, este se reputara valido cualquiera sea la empleada”.
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"Es en realidad un juego de reciprocidad procesal; todo cuanto una parte realiza, se
concreta en una actividad procesal que puede ser perjudicial o beneficiosa para la parte
contraria, reflejandose reciprocamente en el desarrollo del proceso”.

En otra obra, el mismo CHIOVENDA describe el principio de adquisicion con alguna
mayor precision:

"Un derecho importante de las partes se deriva de la circunstancia que la actividad de
ambas pertenece a una relacion unica. Este derecho consiste en que los resultados de sus
actividades son comunes a las dos partes en juicio. En virtud de este principio, Ilamado
de la adquisicion procesal, cada una de las partes tiene derecho a utilizar las
deducciones hechas y los documentos presentados por la contraria, las peticiones que
esta presente o los actos de impulso que realice"™*.

34.2.12. PrinciPio de preclusion.,

Prescindiendo del sistema vigente, en un proceso judicial podemos encontrar -
tedricamente por lo menos- cinco etapas. Una primera llamada postulatoria, que es
aquella en donde las partes proponen su pretension y su defensa, respectivamente; una
segunda, denominada probatoria, que es el momento o fase en la cual las partes intentan
acreditar sus afirmaciones expresadas en la primera; una etapa llamada decisoria, a
cargo del juez y consistente en la declaracion del derecho que corresponde a cada caso
concreto; una cuarta llamada impugnatoria, dentro de la cual las partes pueden
cuestionar y pedir un nuevo examen de la decision judicial expedida, y finalmente la
etapa ejecutoria, que es aquella en donde se procede, voluntaria o coactivamente, a
hacer cumplir la decision judicial definitiva.
Este principio plantea la exigencia de que los actos procesales deban ser ejecutados en
las etapas procesales correspondientes. De no hacerlos, se perderd el derecho a
realizarlos o, en cualquier caso, su ejecucion no tendra ningan valor.
Como el transcurso del plazo cancela la oportunidad de realizar el acto procesal
validamente en fecha posterior, se dice que el momento ha precluido, de alli el nombre
de princiPio de preclusion.
CHIOVENDA describe el principio en estudio asi:
"(...) entiendo por preclusion la pérdida, o extincion o caducidad de una facultad
procesal, que se produce por el hecho: a) o de no haberse observado el orden sefialado
por la ley para su ejercicio, como los términos perentorios o la sucesion legal de las
actuaciones o de las excepciones; b) o por haberse realizado un acto incompatible con la
intencion de impugnar una sentencia; c) o de haberse ejercitado ya una vez validamente
la facultad (conservacion propiamente dicha)"**°.

Como se advierte, la vigencia de este principio en un ordenamiento procesal esta
ligada al tratamiento normativo que se le dé al tiempo™®; Si los niveles de exigencia son

153 Ver el segundo pérrafo de la cita 51 de este capitulo. 5~ JosE CHIOVENDA, PrinciPios... , op. cit., 1.
I, pag. 204.

134 A JosE CHIOVENDA, Instituciones de derecho procesal civil, vol. 111, traduccién de E. Gémez de
Orbaneja, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1948, pag. 9l.

%5 JosE CHIOVENDA, "Cosa giudicata e preclusione”, en Rivista Italiana per la Scienze Giuridiche,
1933, pag. I.

156 “E[ Principio de preclusion, entonces, nos ensefia que el acto, la facultad, no ejercida en el momento
debido, caduca. Se pierde; y se pierde por su no ejercicio. O ejercido, no se puede practicar 0 mejorar. La
preclusién es como una compuerta, una exclusa. Los sefiores magistrados que me escuchan saben como
se provee a los escritos presentados fuera de término: "no ha lugar”. Y bien, la preclusién, como un cierre
hermético, mantiene y respeta lo que ya esta adentro pero no deja entrar fuera de tiempo lo que no pudo
entrar; ni permite revisar, luego del momento debido, lo que ya esta resuelto o lo que ya estad cumplido. Es
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intensos, el ritmo del proceso serd expeditivo. Cuando la norma presenta grietas a su
exigencia, la posibilidad de que el litigante negligente o malicioso tenga "oportunidad"
de prolongar el proceso "legalmente”, aumenta considerablemente.

Este principio también esta directamente ligado a ladiferencia, a veces sutil, que existe
entre una estrategia y una conducta procesal maliciosa. Expliquémonos. Dentro de un
proceso afincado en un sistema privatistico, es perfectamente factible que una parte
reserve lo mas importante de su material probatorio para el tltimo momento de la etapa
de prueba, para reducir la capacidad de contradiccion del contrario. ¢Estrategia o
chicana?

Antes de responder a la pregunta, lo trascendente es identificar la causa de esta
situacion. En este caso, se trata simplemente de que en el proceso tradicional los plazos
y términos para realizar actividad procesal estan diseminados en el proceso sin una
sancion especifica y determinante, al extremo que no es posible para el juez hacer
cumplir el tiempo concedido.

Usualmente los ordenamiento s procesales privatisticos fian plazos para la actuacion de
algunos actos procesales, pero no le imponen rigor -queremos decir perentoriedad- al
cumplimiento de dichos plazos. Ante tal situacion, la actividad procesal se desplaza sin
limites a lo largo del tiempo del proceso y provoca conductas abiertamente maliciosas, a
las que -al no estar previstas como tales en la norma procesal-la costumbre o practica
comunmente generalizada las han revestido pomposamente de la calidad de
"habilidades” o "estrategias".

Finalmente, siendo JOFRE, como recuerda PODETI*’, quien incorpor¢ el concepto de
preclusion al proceso latinoamericano, apreciemos como lo ensefio:

"La palabra preclusion, aungue no es castellana, la empleamos porque expresa
claramente lo que queremos decir. Preclusion significa cerrar el paso yviene de pre,
antes, y de claudo, cerrado. Es una voz latina que ha sido incorporada al italiano"**®,
Mas adelante el mismo maestro argentino expresa:

"Asi, por ejemplo, cuando se da por decaido el derecho para contestar la demanda o
para alegar de bien probado o se rechaza una diligencia de prueba o se acepta otra, no
puede decirse que haya cosa juzgada, pero si puede afirmarse que haypreclusion, es
decir, que ese tramite hasido cumplido ya y que esta cerrado el camino para repetido":
El principio de preclusién ha sido incorporado al Cdodigo Procesal Civil peruano. Esto
se manifiesta, por ejemplo, al haberse regulado la conducta procesal de las partes con su
respectivo sistema de sanciones y, asimismo, al haberse asumido como requisito de
admisibilidad que todos los argumentos y los medios probatorios se acompafien a las
demandas, las defensas y a toda peticion que exija prueba en el momento en que se
postula®®.

CALAMANDREI es un partidario decidido de este principio, sin embargo, hace
algunas acotaciones que resulta importante reproducir:

"(...) si de un lado tiene la ventaja de luchar eficazmente contra la practica de dar largas
a aquellos litigantes de mala fe, que tienden a conservar los mejores argumentos para las
sorpresas de ultima hora, puede de otro lado, constituir un peligroso incentivo parala
complicacion y multiplicacion inicial de las defensas; porque las partes, por exceso de
prudencia, pueden ser inducidas a utilizar desde el principio del proceso, un aparato

una compuerta que solo admite marchar hacia adelante pero no volver atras" (ISIDORO EISNER, op. cit.,

pag. 57).

“"RAMIRO PODETTI, op. cit., pag. 248.

'** TOMAS JOFRE, Manual de procedimiento, t. IV, Buenos Aires, Editorial La Ley, 1943, pag. 56.

% TOMAS JOFRE, ibidem, t. IV, pag. 56. "Articulo 189.-Oportunidad. Los medios probatorios deben
ser ofrecidos por las partes en los actos postulatorios, salvo disposicion distinta de este Cédigo™.
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imponente de deducciones en el cual las razones mas solidas se encontraran con los méas
sutiles virtuosismos 'curialescos"*®.

37 "Articulo IV.-Principios de iniciativa de parte y de conducta procesal. (...)

160 pIERO CALAMANDREI, Instituciones... , op. cit., pag. 392.
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