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Posterion . . <1 :
P steriormente a la vigencia del Cédigo, algunas dis-
I:{)osmmnes legales parecen tender a modificar el estado

de déficit cuantitativ ' 1vi i ' i
dec titativo de la actividad notarial, situacisn
al?o‘mala que ha determinado también su percepcion
elitista en el escenario nacional. Lamentablemente lag
‘propucestas legislativas estan vigentes pero auin no se cum-
plen. Mientras ello no ocurra, la transferencia de los ca-
508 que ast se determinen consH

: fuird una decision apre-
surada y perjudicial.

En definitiva, la llamada Jurisdiccién voluniaria su po-
ne, desde la Sptica histérica, la asuncién do actividades
que no son jurisdiccionales, entendido este concepto en
Su acepcion estricta, Sin embargo, reconocemos la exis-
tencia de una aclividad jurisdiccional que sin se

riamente contenciosa cumple una funcién pre
en ese contexto, |

r noto-
ventiva y,
: : os antecedentes de una distorsion hists-
f1ea-que no es otra cosa el concepto de jurisdiceion volin-
tarig~ bien podrian utilizarse como cauce para esta otra
finalidad (preventiva) dela Jurisdiccion, cuya importan-

- Cla contemporanea ¢s considerable.

. Si adem.és de esta funcién preventiva, apreciamos que
52.1 Juez también puede cumplir un rol asistencialista de los
Incapaces cn los casos en que estos se encuentren desvali-
sireconocemos que en los actos prelimi-
nares de un futuro proceso, debe haber una intervencion
judicial para ser consecuentes con su posterior utilidad
parece que provisionalmente estamos en condicién de asei
gurar que los procedimicntos no contenciosos deben se-
guir existiendo en los ordenamientos procesales, aunque
én nimero reducido. Anotamos que lo expresado se sus-
tenta en una perspectiva tedrica, es decir, sin desconocer
las razones de politica juridica citadas anteriormente,
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MONKOY GALVEZ, Juan.
Teoria Generaldel Proceso.
Palestra Editores. Lima, 2007

Capitulo X

El derecho a la tutela jurisdiccional

SUMARIC: V2. Tl DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL, 73, EL DERECHO A
LA CTUTELA, JURISLICCIONAL ANTES Y DURANTE EL PROCEST. 74, MANIFESTACIONES
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72. LL DERECHO A LA TUTELA TURISDICCIONAT,

( iomo sc expresd en el capitulo anterior, la jurisdic-
cion es un poder, pero también un deber. Esto 0lti-
mo es asi porque el Estado no puede sustraerse a su cum-
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plimiento. Basta que un sujeto de derechos lo solicite o
exya, para que el Estado se encuentre obligado a otor-
garle tutela juridica,

Por eso se dice, nos parece que con certeza, que la
jurisdiccidn tiene como contrapartida el derechio a la tittcla

" purisdiccional. Se considera que éste cs el que ticne todo

sujeto de derechos -sélo por el hecho de serlo- y que lo
titula para exigir a] Estado haga efcctiva su funcidn ju-
risdiccional. Asilo regula el Articulo 197 del Tilulo Prefi-
minar del Cédigo Procesal Civil peruano.

73. EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL
ANTES Y DURANTE EL PROCESQ

El derecho a la tutela jurisdiccional, en lanto dere-
cho piblico y subjetivo, tiene dos planos de existencia,
Usando las categorfas aristotélicas de poteicia y acto, nos
patece factible ubicar el derecho a la tutela jurisdiccional
antes y durante el proceso, respectivamente.

A) Encl primer caso, el derecho a la tutela iurisdiccio-
nal anles del proceso consiste en aquel derechc; que tiene
toda persona, en tanto cs sujeto de derechos, de exigir al
Lstado provea a la sociedad de los requisitos o presupnies-
tos matcriales y juridicos indispensables para solventar
un proceso judicial en condiciones satisfactorias. Resulta

-absolutamente irrelevante si esa estructura malerial y

378 «Articulo 1- Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva - Toda per-
sona licne derecho a la tutela jurisdiecional efecliva para el cjer-

cicio o defensa de sus derechos o intereses, can sujecién a un
debido proceson. '
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juridica que debe sostener el Estado va a ser usada ono.
Lo trascendente es, tinica y exclusivamente, que ese an-
damiaje destinado a solucionar conflictos aplicando el
derecho que corresponde al caso concreto debe estar siem-
pre en aptitud de conceder a los ciudadanos la posibili-
dad dc un tratamienlo certero, cficaz y homogéneo a su
exigencia de justicia.

Horacio 1J. Rosatil —profesor argentino que ha estu-
diado csta temética- cxpresa al respecto:

«El derecho a la jurisdiccion anles del proceso cs el derecho a

exigir del Estado —monopolizador del servicio de adnunisira-

cién de fusticia— ¢l cumplimicnto de los presupuestos juridi-

cos y fdcticos necesarios para satisfacer el conietido jurisdic-

cional ante la eventualidad de una fitis concreta»’?,

[Zs de opinidn similar el apreciado constitucionalista
Germadn J. BIoarT CAMPOS:

«El derecho a la jurisdiccion es un supuesto de ln actividad

procesal gic, en su primera ctapa, aparcce como previo al pro-

cesn, pero que, ne agotidndose con ¢l accese al drgano judicial

se desenvietve al liilo del proceso hasta la sentencia firme»®0,

Como se advierte, el deber estatal de asegurar tutela
jurfdica a sus ciudadanaos ticne exigencias que son pre-
vias al inicio de un proceso en concreto. Asi, es impres-
cindible la existencia de un érgano estatal —auténomo,
capaz y objetivo- encargado con exclusividad de la reso-
lucion de confliclos. Asimismo, es deber del Estado con-

379 Rosati, Horacio D. El Dereclio 7 ta Jurisdiccidi antes ded Proceso.
Buenos Aires. Depalma. 1984, p. 47,

380 Bmart CamMros, Germdan J. Régimen legal y furisprudencia del anipa-
ro. Buenos Ajres. EOTAR. 1969, p. 17,
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tar con pautas reguladoras de la actividad a realizarse a|
interior de un eventual proceso, es decir, debe proveer
con anticipacidn la vigencia de normas procesales que
aseguren un tratamiento social sencillo, didéctico y ex-
peditivo del eventual conflicto que se pueda producir.
Igualmente, el Estado debe proveer a la comunidad de
una infraestructura adecuada a fin de que el servicio de

justicia sea brindado en condiciones satisfactorias, cuan-
do searequerido,

Se trata, para expresarlo de otra manera, de que ¢l
Estado se comporte como lo haria una empresa de segu-
rosrespecto de sus asegurados. s decir, teniendo y man-
teniendo las condiciones necesarias para dar atencion
inmediata al asegurado en el caso de que 1o requiera, pres-
cindiendo absolutamente de s1 el supuesto materjal ge-
nerador de la atencion —el siniestro pudicra jam4s pre-
scentarse.

Resulta irrelevante si todas o ciertas personas van a
litigar alguna vez, el derecho a la tutela jurisdiccional
antes del proceso le impone al Estad o ol deber de proveer
a la comunidad de los elementos indispensables para que
SU pretension sea procesalizada de la maneranas iddnea.

B} El derecho a 1n tuteln jurisdiccional duranie of proce-
§0, en cambio, conticne el hay de derechos esenciales que
el Estado debe proveer a todo justiciable que participe en
1N proceso judicial. Bste mismo derecho puede desdo-
blarse ~teniendo en cuenta sy contenido y momento de su
exigibilidad- en derecho gl proceso y derecho en el proceso,

La historia guarda el 17 de junio de 1215 como la
fecha en la que los barones ingleses arrancaron al Rey
Juan sin Tierra—en las praderas de Runnymede-— algunos
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derechos basicos que les aseguraran un «juicio correc-
to». Lejos estaban los barones de saber que los der?chos o
que reivindicaron aquel dia iban con el tiempo a desaffo—._: =
Harse y consolidarse como-un grupo de Llie]‘EChOS esen-
ciales e inalienables que, en cualquier someda’d contem-- s
poranea, son el fundamento supremoy la razon 'esen_clgl g
para que los derechos y la libertad de un 11‘1d1\@dt_10 no .
sean agraviados en un proceso, sea por el Es._‘tado sca pé)lr- L
cualquiera que pretenda hacer un uso abusivo de aquel.. - ..

Refiriéndose a la trascendencia de estos derech.c.’s,
cuyo reconocimiento constitucional es la mejor Si{pr‘cﬁsion
de su destacadaimportancia, la profesora Ada PELLEGRINI
GRINOVER nos dice; : _

«El Estado de derecho sélo puede asumir su real estructiera a

través de estos instrumentos procesales-constitucionales que

tutelan los derechos fundamentales del hombre. Se trata, \sr-
gurendo a CouTuUrE, de hacer que el dered?a nolqued‘e.fr rnﬁrc;d

del proceso, ni que sucumbna por ausencia o msuﬁCfe?;‘m e

éste; ya que no hay Libertades piiblicas sine cuando se g :apone

e los medios juridicos gue fmpanen‘su respeto; y fundmnen-
taimente, esos medios, snbemos, se ejercen a través de la Jfun-.
cibn jurisdiccional»*, .
Este derecho al proceso empez6 a manifestarse hace
més de siete siglos —en el episodio histérico que arftes cles-
cribimos- y fue en principio el der_ec.ho de‘tgd.o cmd.a.da-
no a no ser condenado sin que medie un juicio previo.
Durante siglos de constante y perma}nen te. E!.Vt:.)ll.lciél'.l,
este concepto se fue enriqueciendo. Asi, de juicio previo

- 3 H a. Proces feinten constitucional. Trad.
381 PrrLECRINT GRINOVER, Ada. Proceso y régimen consti

de Julio O. Chiappini y Jorge W. Peyrano. En: furis. 22 de mayo

de 1982, p. 4.
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paso con el tiempo a ser previe jutcio y, mas adclante, 1o
que hoy conocemos con el nombre de debido praceso legal,
concepto que implica no sélo que nadic puede ser «sor-
prendido» con los resultados de un proceso que no cono-
cid, sino también que debe proveérsele de un plexo de
derechos esenciales durante el desarrollo de éste.

iLo expresado al final del parrafo anterior es lo que
denominamos derecho en el proceso. Una vez que un ciu-
dadano empicza a involucrarse en un pracesoe, volunta-
ria u obligatoriamente, el Estado debe ascgurarie que
durante su tramitacién no se encuentre cn desventaja
para expresar su posicién juridica, sea probando su de-
recho, alegando, impugnando y ascgurando la cjecucidn
delo decidido endelinitiva. Lo sefialado es aplicable pres-
cindiend o de la naturaleza de la materia juridica (civil,
penal, comercial, ete).

Ll Istado, asimismo, ha provisto anticipadamente, a
los sujetos que participan en un conflicto, de un ordena-
muento pmcesal compuesto POor normas, regularnwnte
imperativas, respecto de su conducta al interior de un
proceso judicial. Precisamente, su cumpliniento debe
asegurar ¢l derecho de participacién de todoslos sujclos
en condiciones plenas.

El derecho en el proceso, llamado tambiéndebide pro
ceso obyelivo o garanltia de defensa en juicio, cs en realidad cl
derecho arecibir del Iistad o prestacion de justicia al caso
concreto. Para expresarlo de manera distinta, es ¢l dere-
cho a que un juez natura: (competente) resuelva un con-
flicto con conacimiento, imparcialidad, aplicando el de-
recho que corresponda al caso concreto y cumpliendo
con ol procedimicento establecido.
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Sialoexpresado sobre el derecho al proceso le agre-
gamos lo descrito sobre el derecho en el proceso, nos en-
contramos con un conjunto de derechos esenciales a la
persona humana, los que a su vez han configurado, lue-
go deunalenta pero exitosa evolucién histérica, una suer-
te de megaderecho que contemporincamente ha recibi-
do el nombre de debido proceso legal o due process of
law*™ B nucstra opinon, entre ef derecho a la tutela
jurisdiccional y el derecho a un debido proceso, existe la
misma relacién que se presenta entre la anatomia y la
fisiologia cuando se estudia un drgano vivo, es decir, la
diferencia s6lo reside en la vision estdtica y dindmica de

382 «[s un derecha fundamental, natural o humano que liene lada
persona que le faculta a exigir del Ustado un juzgamicnto impar-
cial y juslo, ante un juez responsable, competente o independien-
te; pues el Estado no sdlo estd obligada a provecr la prestacion
jurisdiccivnal {cuando se cjercitan los derechos de accion ¥ can-
tracliccidn) sine a proveerlas bajo determinadas gorantias mini-
mas que le aseguren lal juzgamiento imparcial y jusly; per consi-
guicnie, es un derecho esencial que tiene no solamente un conte-
nide procesal y constitucional, sino también un contenido huma-
no de acceder libre y permanente a un sislema judicial impar-
clals. Ticona PosTico, Victor. Andlisis y Comentarios de! Cddigo Pro-
cesal Ciusl Limna, Guijley. 1995.T. 1, p. 8. :

Nota del Autor: Mas adelante, en la misma olbra, se enumeran los
clementos que conferman el derecho a un debido proceso y sc
cita: Intervencién de un Juez independicnte, rezponzable y com-
petente, la realizacion de un emplazamionto valido, o derecho a
ser aido o derecho a audiencia, ia opartunicad probaloria, la
fuandamentacion del fallo, el conlral constitucional del frroceso v
la doble instancia. Por nuestra parte podriamos agregar: la de-
fensa y asistencia de letrado, el derecho a ser informado dc Ia
acusacidn o la prelension formulada, el uso del propio idioma, la
publicidad del procesoe, su duracion razanable, entic otros. TICONA
Postico, Ver. Ibidem, pp. 9y 10.
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cada disciplina, respectivamente. El primero es el postu-
lado, la abstraccidn; en cambio, el segundo es la manifes-
tacidn concreta del primero, es su actuacidn.

74. MANIFESTACIONES PROCESALES DEL DERE-
CHO A LATUTELA JURISDICCIONAL

El derecho 2 la tutela jurisdiccional, deserito ante-
riormente desde la perspectiva del derecho conslitucio-
nal, es decir, como expresion de uno de los derechos esen-
ciales de] hombre, tiene manifestaciones concretas den-
tro del proceso desde la mira del Justiciable, vale decir
del requerido de tutela jurisdiccional. Asi, encontramos
que tal derecho se empicza a materializar en o] proceso a
través del derecho de accion v del derecho de contradiccién .

74.1.El derecho de accién

Cuando anteriormente se hizo referencia a la trilogia
entorno dela cual se desenvuelven los estudios procesa-
les, se empezd a advertir la importancia del derecho de
accion. De la misma manera que la jurisdiccion ~cuyo
estudio, como ya se expresé también, esta comprometido
con otras disciplinas— el derecho de accién no tiene una
naturaleza puramente procesal. Si bien ésta es su expre-
S16n concreta, se trata de un derecho tan estrechamente
vinculado al ser de un sujeto de derechos, que su natura-
leza os constitucional. [l derecho de accién forma parte
del elenco de derechos que son configurativos de los de-
rechos humanos bésicos.

Resulta de considerable importancia describir la evo-
Iucién de los estudios sobre el derecho de accién. De he-

——t
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cho, el transito de la etapa precientifica a la cientifica de
los estudios procesales ha sido, en buena medida, la evo-
Jucién de los conceptos y las teorias acerca de la nahlu'a-
leza juridica del derecho de accidn, Asimismo, cualquiera
que sea la definicidn de derecho de accién que se asuma
estara directamente ligada con la concepcién del dere-
cho y con la ideologia juridica que se tenga. En el plan.o
concreto del proceso, el concepto de accion que se acoja.
serd parte del sustento para la explicacidn de la natura-
leza juridica delas instituciones mas importantes del de-
recho procesal.

A pesar desu trascendencia, el derecho de accién ha
sido —y ereemos que no ha dejado de serlo- uno de los
conceptos mas dificiles y complicados de ser definidos en
la historia del derecho contemporaneo. Hay una frase
muy conocida de Niceto ALCALA-ZAMORA Y .CAS’I‘ILLO que .
ilustra, con claridad insuperable, la complejidad del con-
cepto de necidn:

«La Jurisdiccion se sabe qué ¢s, pero no se sm’?e diénde ag‘rr.i ; el

proceso se sabe donde estd, pere no se sabe qué es; In accion no

se sibe yué es ni donde estin™3,

En la misma linea de ALCALA-ZAMORA se pronuncia
: ) s
cl profesor argentino Amilcar MERCADER®™,

383 ALCATA-Zamora Y CASTILLO, Niceto. Procese, metocumposicion. .., cit, .
p. 99. ‘
384 «Fs una verdadera estantigua mal pergenada en las paginas na- ..

rrativas de la literatura del derecho, que pasa como una_sombra o
huidiza tras de la que se arrastran los mas diversos predlcad_os?;_-_.. o
Amilear A MERCADER. Lo acetdn. Su naturaleza dentro del orden juri= "

dico. Buenos Aires. Depalma. 1944, p. 167.
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74.1.1.Acepciones de la palabra accion

Sin salirnos del campo juridico, ¢s perfectamente facti-

ble cncontrar distintas acepciones en las que sucle ser utili-
.zado el vocablo accidn. A efectos de no afectar ¢l sentido,
transcribimos las acepciones que COUTURE ha encontrado:

«lde accion en sentido procesal se pucde hablar, cuande me-
nos, ent tres acepciones distintns:
) Conzo sindiumo de derecho; es el sentido que ticne el voca-
blo cuanda se dice ‘el actor carece de accidn’, o sc hace valer la
_exceptio sine aclione agit, lo que significa que el actor care-
ce de it derecho efectivo que el juicio deba tutelar.
b} Conto sindntiinio de pretension; es este ef senlido ntds wsurl
del vocabio, en doctrina y en legislacion; se halla recogido con
frecucincia en los Fextos legisiativos del siglo XIX que munitie-
©nen su vigencia aun en nucestros dias; se habla, entonces, de
‘accidn fundada y recién infundada’, de “accion real y accion
- personal’, de ‘accidn cioll y accidn penal’, de ‘accidn triun-
frnte iy accedn desechada’. En estos vocablas, la accidn cs la
pretension de que se tiene un derccho vdtido y en nombre del
cuial se proniueve la demanda respectiva. En cierlo modo, ésta
accplacidn de la accion, coma pretensidn, se proyecta sobre ln
demands en seitido sustancial y se podria utilizar indistinta-
mente dicicndo ‘demanda fundada e infundade’, demanda
(de tretela) de wrt derecha real o personal’, ete. Es, deciinos, ol
lenguaye hnbilual del foro y de la escuelu de muchos paises.
¢t Como smdnime de [acultad de provocar la aclividad
de la jurisdiccion, se habla, enlonces, de un poder juridico
que tiene lodo indivtdue como lal, iy en nombre del cunl le cs
posilile acudir ante los jueces en deinanda de amparo a su pre-
Lensian. E! hecho de que esta prelension sea fundada o mfun-
dnda s1a afecta In naburaleza del poder jurfdico de accionar;
puedert promouver sus acciones en justicia ain aquellos que
erréneamerte se consideran asistidos de razdn»'

385 Eduardo | Coutunr, Frndamenios.., cit., bp. 60 v 671,
PF ¥
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Sin perjuicio de desarrollarse mas adelante ¢l con-
cepto de accidn que hace suyo el insigrnie maestro uru-
guayo, agregainos una acepcion a las descritas. Se trata
del concepto dc accion como proceditniento, tal como sue-
le utilizarse eqpecmlmcnte en los casos de justicia consti-
tucional. Asi, cuando se hace referencia a la accidn de
habeas corpus, accion de amparo o accion de inconstitu-
cionalidad, en realidad no se estd nombrando al derecho,
tampoco a la prelension vy, por cierto, mucho menos al
poder juridico de pediv tulela juridica. En realidad sdlo se
trata de la denominacidn que se Je olorga a la actividad
judicial realizada para la obtencion de una declaracion
referidaa la proteccién de un derecho constitucional de-
terminado, en tal sentido, se esta usando el concepto ac-
ctén en reemplazo de la viw procedimental utilizada.

Estas distintas acepciones trajeron consigo situacio-
nes a veces contradictorias y otras absurdas, como el fa-
moso retruécano de REDENTI% {cuando el conceplo usa-
do en una proposicién se invierte en la siguientc, a fin de
que cl sentido de la altima sea contrario a Ja primera).

Estas imprecisiones conceptuales dieron lugar a un
comentario de DEVIS ECHANBIAY, que si bien se refiere al

386 «Can ta nccidrt (aclividnd procesal ) se propone ol juez la accion (preton-
sidul, i 6 divd si existe In nccién (derecho)», REDENTI, Enrico. Cit, 1 1,
p. 02,

387 «Nuestro Cadigo utiliza el (érmino accidn muy inapropiadamente,
pues confunde la accion con la p"otenqi(’m contenida en la deman-
da, como cuando se refiere a las acciones contenidas en clla vala
acumulacién de acciones, a la campelencia por la ciantia o va]m
de laaccidn y 2 las acciones de mayor o menor cuantia (art. 196),
y cuando dice que el demandado cs la prrsona contra quien se
dirige la accion (art. 227). Otras veces tsa e término en un sentido

[§
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ordenamiento procesal civil de su pais a la fecha ya dero-
gado, es util para explicar el caos en el que se ha venido
tratando el tema. Por lo demas, Ia frase transcrita es de
plena aplicacidn al ordenamiento procesal ¢ivil peruano
que estuvo vigente entre 1912y 1993 y, en consccuencia,
causa directa del lamentable uso que se ha hecho ¥ ain
se hace del instituto en estudio en ¢l Perd,

Reiterando lo expresado a propoésito de la evolucién
del conceplo de accidn, manifestamos que ésta es, a su
vez, la historia del transito del procedimentalismo al
procesalismo, vale decir, de la concepcion tradicional y
minusvilida de la actividad procesal a su estudio cienti-
fico. Sin embargo, la historia del derecho de accién og
también el recuento de la evolucion de los estudios cien-
tificos del proceso ~desde sus albores, su crisis, hasta su
reivindicacidn— concebido éste coma instrumento para
asegurar la vigencia de los derechos al interior de un Es-
tado, pasando inclusive por su crisis originada en el ex-
ceso de disquisiciones tedricas.

T‘_o expresado en el parrafo anterior justifica que a
continuacion describamos las teorias méas importantes
respecto de la naturaleza juridica del derecho de acciém,
empezando por aquéllas vigentes desde antes de su de-
sarrollo cientitico hasta llegar a lag contemporéneas.

material y no procesal, para distinguir la clase de pretensién o de
litigio planteado en la demanda, y asi dice que la accidn es real,
en el sentido de que el demandante persigue un determinado
bien mueble o inmueble (art. 152, ord. 7°} y de que hay accién de
nulidad cuando se pide la nulidad de un acto o contrato (art.
g;g)». Devis Ecriannia, [Hernando. Tratado de dereclio..., cit., T. 1, p-
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74.1.2 Fvolucién histérica del concepto de accidn
74.1.2.1 La accion en el derecho romano

No es novedad que aun a la fecha, en los estrados
judiciales se utiliza el concepto accién en la acepcidn vi-
gente en el derecho romano. Sin embargo, advidértase que
en la etapa germinal de este derecho, la accidn se encon-
traba emparentada con el ejercicio de la fuerza bruta,
aquello que en el primer capitulo denominamos accién
directn. ] M. URIA describe asi ¢sta situacion:

«(..}) Ia aclio, en los r:'mnpos primitivos del Status Civitas,

constituyd el acto de guerra con que unn gens repccionnbo

contra lo violocidn de un derecha suyo, cierto y auténtico

perpetrada por olra gens, para el efecto de recuperar, por la

Suerza fisica o wmalerial, el territorio u otras cosas propias, de

que se apoderd el Furs»,

Sin embargo, casi desde la aparicién del proceso en

el derecho romano, concretamente en el procedimiento de -

las acciones de la ley, el concepto de accién adquicre un
contenido distinlo, concretamente se trata del conjunto
de ritos—entiéndase formalidades—que se deben cumplir
para iniciar y proseguir un proceso.

Gayo cita un caso que se ha hecho famoso como ejem-
plo del excesivo formalismo al que se adhiri6 el procedi-
miento durante esta etapa®™. Una persona demand¢ a

388 Uniia, J.M. Derecho romane. Bogold. Imprenta del Corazén de Je-
sis, p. 469,

389 «lnde ewmn qui de vitibues succisis it egisset, ul in actione viles
ntomtiraret, responsiin est remt perdidisse, cumi debuisset arbores nominare
eo, quod lex X1 tabularum, ex qua de vitibus suceisis octio conpeteret,
generaliler de arboribus succisfs loquereiur». (Por lo que se ha res-
pondido que quien hubiere accienado acerca de vides corfadas

P




74.1.3.Nuestra opinion sobre el derecho de accion

En nuestra opinién, la naturaleza juridica de las ca-
,orias esenciales bdsicas, como el derecho de accion, sue-
nutrirse de las exigencias humanas de un momento
téricamente determinado. Con ta] premisa, nos pare-
que el derecho procesal contempordneo se encuentra
reramente influido por la necesidad de hacer efectivos
derechos constitucionales. Todos los acon tecimientos
[iticos de los tltimos cincuenta afiog confirmana tesis
que el bienestar y 1a grandeza de una sociedad sélo se
ran cuando los derechos de los ciudadanos estan ga-
itizados respecto de la arbitrariedad de quien o quie-
s ejercen el poder. B este contexto, los derechos que
guren a toda persona la oportunidad de exigir la efi-
1a de sus derechos materiales tienen una importancia

ncial, por tanto, deben tener un reconocimiento cons-
icional.
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Esta influencia del derecho constitucional en el dere-
cho procesal, que es reciproca el derecho constitucional
también estd afectado por el derecho procesal-ha deter-
minado que la naturaleza de las instituciones p{‘occsale's
bésicas pueda ser explicada a partir de su esencia consti-
tucional.

En tal consideracion, nos parcce que el derecho de ac-
cidon es aquel derecho de naturaleza constitucional,iinhew
rente a todo sujeto —en cuanto es expresion esenm?l de
éste—quelo faculta a exigir al Estado tutela jurisdiccional
para un caso concreto. Como afirma Fix ZamMunig, al de-
recho de accidn debe concebirsele «(...) como un derecho
humano a la justicia»*,

Afirmada su esencia constitucional, notamos que al
mnterior del derecho de accién hay algunas caracteristi-
cas que lo distinguen. Se trata de un derecho que es pii-
blico, subjetivo, abstracto y auténomo. Expliquemos breve-
mente estos rasgos.

Como todo derecho, ticne un receptor u obligado cuan-
do es ejercido. Es decir, alguien que soporta el deber de sa-
tisfacerlo, En el presente caso, el sujeto pasivo del derecho
de accién es el Estado, hacia él se dirige el derecho, desde
que su gjercicio no es nada mas que la exigencia de tutela
jurisdiccional para un caso especifico, Esta es la razén por
la que estamos ante un derecho de naturaleza piblica,

Es subjelivo porque se encuentra permanentemente
presente en todo sujeto de derechos por la sola razén de

424 Fix-ZAamunio, Héctor. Ejercicic de las garanitins constitucionales s?bre
ln eficacin del yrocesn. Presentado en las IX Jornadas Iberoamerica-
nas de Derecho Procesal, celebradas en Madrid (Esparia) en el afio
1985, p. 13.
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498 JUAN F. MONROY GALVEYZ

serlo, con absoluta irrelevancia de si estd en condiciones
de hacerlo efectivo. Exagerando la tesis —aunque sin des-
virtuarla- podriamos decir que un concebido tiene dere-
cho de accién, con prescindencia de sy aptitud para cjer-
cerlo y de los mecanismos previstos en la ley para que —
por representacion- tal acto ocurra.,

Es abstracto porque no requiere de un derecho sus-
tancial o material que lo sustente o impulse, es decir, es
un derecho continente, no tiene contenido; se realli'za
como exigencia, como demanda de justicia, como peti-
cién de derecho, con absoluta prescindencia de si este
derecho tiene existencia. =

P.or otro lado, el derecho de accién es autdriomo por-
que tiene requisitos, presupuestos, teorias explicativas
sgbr(? su naturaleza juridica, normas reguladoras de su
ejercicio, ete.

74.1.4.La pretensidn material y In pretension procesal

Al ser abstracto, el derecho de accién carcce de exis-
tencia material: es s6lo un impulso de exigir tutela juris-
diccional al Estado. Sin embargo, es cierto también que
realizamos tal actividad cuando tenemos una exigencia
material y concreta respecto de otra persona o de otro
sujeto de derechos, es decir, cuando tenemos un interés
con relevancia juridica respecto de un bien tutelado, que
es resistido por otro.

“El acto de exigir algo —que debe tener por dierto la
calidad de caso justiciable, es decir, relevarncia juridica—
a_c’)tro, antes del inicio de un proceso se denomina preten-
ston material. La pretensién material no'necesariamente
es el punto de partida de un proceso. Asi, es factible que

FL DERKCHO A LA TUTELA JURISRICCIONAL . 4vy

un sujeto interponga una demanda sin anles haber exi-
gido ala persona que ahora demanda, la satisfaccidn de
la pretensién, Por otro lado; tampoco lo es porque puede
ocurrir que al ser exigida la satisfaccién de una preten—
sidn material, ésta sea cumplida por el requerido. Iin con-

sccuencia, puede haber pretensién material sin proceso™

y proceso sin pretensidn materiat.

Veamos el siguiente ejemplo: concluido un contrato- -

de arrendamiento, el propietario le solicita al arrendata- .’
rio la devolucién del predio. 5in embargo, este Gltimo le-
solicila un plazo minimo para entregarle el bien. 51 trans-
currido este plazo el arrendatario devuelve el predio al
propictario, no se habrd producido un conflicto de inte-
reses, dado que la pretension material del propietario tue
satisfecha primariamente. :

Adviértase que en ¢l contrato se pactd un plazo y
que el sistema juridico concede a quien tenga un plazo
vencido a su favor, la facultad de exigir judicialmente el
cumplimiento de la prestacién pendiente. Sin embargo,
s1 bien no esta previsto en el derecho positivo, el propie-
tario requirié previamente al arrendatario el cumplimien-
to de la prestacion sin necesidad de recurrir a los tribu-
nales. Este acto de exigir la satisfaccion de un interés con
relevancia juridica de manera extrajudicial, es la preten-
sién material.

Refiriéndose a la prelension maleril, y tormando como
cjemplo un préstamo de dinero, RAMIREZ ARCILA™ ex-
presa:

425 RAMIREZ ARCHLA, Carlos. Lo Pretension Procesal, Bogold, Temis,
1986, p. 8.
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502 JUAN I MONROY GALVEZ

Por otro lado, ademas de la fundamentacién juridi-
ca, la pretension procesal debe sustentarse en la ocurron-
cia de cierto numero de hechos cuya eventual acredita-
cién posterior a través de la actividad probatoria permi-
tird que la prefension contenida en la demanda sea de-
clarada fundada. En este caso, se trata de los fundamen-
tos de hecho.

Si bien hay procescs en donde este elemento de la
pretension no existe, es decir, no hay hechos discutidos,
esta situacion es absolutamente excepcional. En el ejern-
plo antes dado, los fundamentos de hecho de la deman-
da de desalojo serfan la ocupacién del predio por parte
del demandado, la existencia del contrato de arrenda-
miento, entre otros.

Estos dos elementos de la pretension procesal, los
fundamentos de derecho y de hecho, apreciados de ma-
nera conjunta, se conocen con el nombre genérico de causa
pelendi, iuris petitum o iuris petitio. Otros autores han
castelanizado el concepto y se refieren a él como la causy

O razon de pedir.

Asimismo, la pretensién procesal tiene un elemento
central, éste es el pedido concreto, es decir, aquello que en
el campo de la realidad es lo que cl pretensor quiere sea
una actuacion del prelendido o, sea una declaracion del
organo jurisdiccional.

Este elemento de la pretensién procesal recibe el nom-
bre.de petitorio, aun cuando en doctrina sucle lamarsele
también petitum o petitio. Inclusive un sector de la doctri-
na identifica este petitorio con lo que se denomina el obje-
fo de la pretension. Tomando como base el ejemplo del
quenos venimos sirviendo, el petitorio estaria conforma-

L DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL 01

do por la recuperacion de la posesioén por parte del. de-

mandante.

74.1:6.La demandn y el emplazamiento

El derecho de accién es —como se ha advertido— el_
medio que permite esta transformacién de la pretension |
material en procesal. Sin embargo, este medio, por ser
abstracto, necesita de una expresidn concreta, de allf que
se instrumente a través de un acto juridico procesal lla-
made demanda. Este acto juridico podemos definirlo como
una declaracién de voluntad a través de la cual un
pretensor expresa su pedido de tutela juridic‘a al Estado
Yy, a su vez, manifiesta su exigencia al pretendido respec-
to de un interés sustentado en un derecho subjetivo, es
decir, con relevancia juridica.

La demanda es el primer acto que ocurre en un pro-
ceso, es su punto de partida, En opinién de CIIOVENDAY:

«La demanda judicial, en general, es el acto con que In parte

(actora), afirmemdo lo existencig de una voluniad concreta de

la ley que le gnrantiza un bien, declara ln voluntad de gue la

ley sea acluadn frente u obra parte (demandado), e ivvoce para
este fin la autoridad del drgano jurisdiccional».,

s interesante también el concepto que ARLAS tiene
de la demanda'®: '

« s In peticion que el actor dirige al juez para que prodtfzca el
proceso y 4 través de é] satisfagn su pretension. Es lambién un -

ucto juridico procesal, no un derecho».

426 CrnovenDa, Ciuseppe. Instituciones.,.., cit, T, 1 1954, p. 183,

427 Anras,José A, Curso de Derecho Procesal. Montevideo, MB.A. 1974, -

p. 112.
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In definitiva, la demanda es el instrumento procesal
através del cual se gjercita el derecho de accidn. Asimis-
mo, cs ¢l medio a través del cual se inicia el proceso, ¢s
decir, empieza esa compleja trama de relaciones juridi-
cas destinadas a obtener una solucidn del conllicto de
interescs.

Por cierto, desde una perspectiva doctrinal, la deman-
da es la manifeslacidn conereta del principio dela inicia-
tiva privada, cs decir, aquél que nos ensena que un pro-
ceso no puede eimpezar por decision del 6rganojurisdic-
clonal, sino por interés directo del titular del derecho que
sustenla la pretensién o exigencia.

Si bien la demanda es un acto procesal de singular
importancia, se admite —en circunstancias muy concre-
tas— qu¢ aspectos escnciales de ¢sta, como la pretension,
puedan ser modificados. Esta oportunidad sélo leesta con-
cedida al demandante, es decir, el Litular del derecho de
accién cs ¢l tnico apto para producir un canbio en la
demanda. Sin embargo, siendo una circunstancia tan
excepcional, el demandante solo puede cjercer esta fa-
cultad dentro de un plazo precario, que dura hasta antes
que la demanda sca notificada.

La razén cs evidente, una vez conocidas por ¢l de-
mandade Jas pretensiones que la demanda conliene, una
modificacion del contenido de la demanda implicarfa dos
situaciones alternativas pero igualmente perjudiciales: un
severo caso de indefension para el demandadoo, entodo
caso, un injustificable retraso en el tramitacion del pro-
cese, dado que la modificacion realizada con posteriori-
dad al emplazamiento tendria que ser nuevamente noti-
- ficada,

FL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL $05

Una situacion distinta de la modificacion cs la am-
pliacidn del petitorio contenido en la demanda, Ja que tam-
bién puede ser intentada por et demandante, pero aten
diendo a requisitos especificos: a) que en la demanda haya
expresado que se reserva el derecho de hacerlo durante
el iter procesal y b) esta ampliacién sélo cs procedente en
aquellos casos en los que la pretension conticne como
exigencia una obligacidon de cumplimiento sucesivo, la
que se vaa ir venciendo o devengando con posterioridad
a la notificacion de la demanda o emplazamiento.

Tanto la modificacién como la ampliacidn son tam-
bidn aplicables a la reconvencidn, siendo titular de tales
facultades, en este caso, €l demandado-reconviniente.
Ambas facultades estan reguladas en el nuevo Codigo
Procesal Civil del Perd®.

Ll ermplazaniento es el acto procesal a través del cual
se pone en conocimiento del demandado el inicio de un
proceso en su contra. Es un tipico acto de notificacidn,
sin embargo, liene una considerable trascendencia en el
proceso, habida cuenta de que es el momento en que fa
relacion juridica procesal queda perfeccionada.

428 «Acticulo 423.- Modificacion y ampliacién de la demanda.- Fl

demandanle puede maodilicar la demanda antes que ésta sca no-
lificada.

Puede, también, ampliar la cuantfa de lo pretendido sianles de la
scntencia voncieran nuevos plazos o cuclas originadas e la mis-
ma relacién obligacional, siempre que en la demanda se hava
reservade tal derecho. A esle electo, se consideran ccmunes a ta
ampliacion de los irdmiles precedentes y se tramitard Gnicamen-
te con un traslado a la otra parte. '

Iguales derechos de modificacion y ampiiacién tiene el deman-
dado que formula reconvencidn».
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506 JUAN F. MONROY GALVEZ,

Esta es la razén por la que los ordenamientos proce-
sales regulan los requisitos para su actuacién valida. In-
clusive ne debe olvidarse que el acto del emplazamiento
es el que determina el inicio o la conclusién de muchos
derechos o deberes para los sujetos en conflicto. Asi, ol
emplazamiento determina la fijacion definitiva de la com-
petencia respecto del demandante, el inicio del cOmputo
del plazo desde el cual se incurre en mora cuando co-
rresponda, la interrupcion de la prescripeién extintiva y
otros efectos mas que al derecho positivo respectivo le
pueda interesar otorgarle.

El nuevo Cédigo peruano enumera los efectos del
emplazamiento en su articulo 4384,

74.1.7 La reconvencidn y la contrapretension

«La polabra reconvencion deriva de la palabra latina
reconventio, gue a su vez deriva de conventio (demanda) iy
del prefijo ve, que denota repeticion, o de rei y conventio (la
dernanda del demandado): con serva, pues, el mismo sonido de
la voz que proviene, de idéntica manera como ocurre con el
resto de los idiomas derivados del latin (en francés es conocida
por reconvention, en ilaliano por reconvenzione); ¢ in-

429 «Articulo 438.- Efectos del emplazamiento.- Bl emplazamiento
valido con la demanda produce los siguientes efectos:

1. La competencia inicial no podrd ser modificada, aunque poste-.
riormente varien las circunstancias que la determinaron.

2. E] petitario no podrd ser modificado fuera de los casas permi-
tidos en este Cédigo.

3. No es juridicamente posible iniciar otro procese con el mismo
NO £ P
peftitorio.

4, Ini‘errumpe la prescripoién exlintivas,
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cluso se forma de las mismas raices en lg lengua alemiana, en
In que se llama Wiederklage, palabra compuesta de Wieder,
que se puede traducir por nuevo, nuevamente u olra vez, y de
klage, que es demiandn principal; y también se traduce recon-
vencion en alemdn, alguna vez, por Widerklage, que equi-
vale literalmente a contrademanda. Semejantemente ocurre -
en inglés, en el que se traduce I reconvencidn con la palubra
counter-claim»*,

Ll parrato transcrito de SAMPONS DELGADO no sﬁlo
describe el origen etimolégico de la palabra reconvencion,
sino que ademassirve para acreditar que en algunos con-
ceptos juridicos, tal origen resulta harto explicativo de la
naturaleza juridica de las instituciones que asi se deno-
minan. 5in embargpo, tal vez porque el proceso es aquella
parte del derecho que se encuentra mas ligado a la dind- -
mica social, la acepcién etimolégica deviene muy pronto
en anacrénica y por ello insuficiente para describir la uti-
lidad practica y actual de algunas de sus instituciones. -
Esta es la razén por ia cual resulta necesario ampliar al-
gunos detalles sobre la reconvencién.

74.1.8.E1 fundamente de la reconvencion

Las instituciones procesales son expresiones concre-
tas del sistema procesal vigente en una determinada so-
ciedad. Como los principios procesales son las lineas
vectoriales que crientan la ideologia de un determinado
sistema, la manera mas idénea de descubrir la naturale-
za juridica de una institucién procesal es conocer cudl es
el principio procesal que hace efectivo.

430 SaMPONS IDELGADO, M. La reconvencidn., Barcelona. Coleccion
Neree. 1962, p. 8. punto 2o.
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En el caso de la reconvencién, sin duda algura, su fun-
damento no es elro que el principio de cconanfa procesal.
Coiro se sabe, el desarrollo de un proceso importa un con-
swmo de tiempo, gasto y esfuerzo. Siendo asi, concederle al
demandado la oportunidad de demandar a quien o haya
emplazado utilizando el misimo proceso, va a significar, en
principio, que no se requerird de otro proceso; es decir, al
misme lhempo que cada una de las partes cumple con su
roloriginal (demandante y demandado), puede invertir su
catidad, sin dispendio de tiempo y tampoco de esfuerzo.

Refiriéndose al flundamento de la reconvencion,
MonreLLO afirma:

«{...) sc satisface con ello un principio de economia procesal

pucs se cuita lo mulliplicidad de juicios y se facilila la accidn
de I jusiicig»™3,

Esta concepcidn de la reconvencién no es novedosa:

- con anterioridad al desarrollo cientifico del proceso ya

~ se tenfa lamisma idea sobre su utilidad aun cuando por

. razones obvias no se hacia referencia al principio de eco-

nomia procesal, Asise aprecia de la opinidon de MARNRESA
Y NAVARRO:

«La reconvencion ha sido introductda en beneficio piblico y de
los mismos litiganics, pues inlevesa a ln sociedad que se disnnni-
yent los pleitos y « nquéllos el obiener ln declaracidn de sus dere-
chas con los menos dispendios ¢ incomodidades posibles(...). Por
estas razorics nadie ha puesio er duda las ventajas dela reconven-
cidn, admitida también en las legislaciones cxtranyeras(.. j»™.

431 Moo, Augusto M.y otros. Cidiges Procesales en o Crudl.., cir,
T. IV, p. 445. punlo B.

432 MangrEsa v NavARRD, José¢ Maria. Comentarios ala Ley de Enjiicia
mieito Civtl reformada. Madrid. Reus. 1944 T, T, p. 215
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74.1.9.Distintas definiciones de reconvencion
A continuacion detallaremos algunas definiciones de

reconvencién, para al final describir la que hacemos
nuestia.

a) El jurista argentino Roberto BERIZONCE dice: «La
reconvencién es una nueva accién deducida por cl de-
mandado contra el aclor en el escrito de responde, con el
objcto de que el mismo juez que conoce en la demanda
originaria principal la resuelva, por los mismaos tramites
y en una sola sentencia»®®. Tenemos dos objeciones a
esta definicion: La primera es ¢l uso que el profesor
platense hace del concepto de aceidn. La reconvencion
tiene como origen el ejercicio del derecho de accion por
parte del demandado, pero tal afirmacién no alcanza para
decir que se trata de una «nueva accidn», En realidad,
con tal frase, BERIZONCE se estd refiriendo a la pretension
dirigida por el demandado contra el demandante, dado
que, como bien sabemos, el derecho de accidnno va diri-
gido a la olra parte sino al Estado, representado en el
proceso por el Juez.

T.a segunda es que la definicidn no precisa st hace
reflcrencia a la reconvencién o a una contrapretension,
tema que nos parcce central para precisar la naturaleza
juridica de la institucion en estudio.

b) El maestro Carlo Caru —Clemente DiA7— dice: «La
reconvencién es la demanda auténoma que ef demanda-

do, al contestar la demanda mtroduce en el proceso diri-
gida contra el actor, independientemente de la suerte de

433 O BerizoNcr, Roberto. La Recorvencidn. FEn: Jus. V1, pp 88 v 89
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la pretension de Gsten'™. Participamos en mucho de la
definicién del notable procesalista. En estricto, si se afir-
ma que la reconvencidn es el ¢jercicio del derecho de ac-
cion, no queda duda que la reconvencién es la demanda
del demandado. Asimismo, cuando CARLS afirma que la
reconvencion es una demanda auténoma, la define dife-
renciandola de la contrapretensisn,

¢} Por otro lado, CARNELUTTI ensefia: «Sc habla de
reconvencion siempre que el demandado, en lugar de
defenderse contra la pretension del actor, lo contraataca
proponienda contra ¢l una pretensién. Asi, en realidad,
el demandado se transforma en actor». No comparti-
mos algunos aspectos de la definicién del maestro de
Milan, quien afirma que el demandado contraataca al
actor «en lugar de defenderse(..)», es decir, como si la
reconvencion fuese excluyente del uso de los medios de
defensa por parte del demandado respecto de la preten-
s16n hecha valer en su contra. Por clerto, se trata de una
afirmacion inexacta dado que el demandado esta apto
para realizar simulténeamente ambos actos, defenderse
y demandar al demandante. '

Asimismo, es aplicable 1o expresado anteriormente,
a proposito de BERIZONCE, a 1a definicién de CARNELUTTI,
porque tampoco es posible saber si ésta se refiere en es-
tricto a una reconvencién o a una contrapretension.

d) CHIOVENDA se refiere a la reconvencion de la si-
guiente manera: «Con la reconvencién, el demandado
tiende a cbtener la actuacién en favor propio de una vo-

434 Carwy, Carla. La Demands Civil, Bucnos Aires. Lex, 1973, p. 275.
435 CarNELUTT, Francesco, Sistema..., cit, T. I, p. 688.
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luntad de la ley en el mismo pleito promov.ido por el ac-
tor, pero independientemente de la desestimacidn de la
demanda del actor»*3*®, Como se advierte, el maestro_d_e
Bolonia no hace referencia propiamente a la naturaleza
juridica de la reconvencion, sino simplenjuente a su as-
pecto procedimental, concretamente describe la conduc- |
ta del demandado al interior de un proceso, al querer
obtener lo que suele denominar la actuacién de la volun-
tad concreta de laley, sin sustentar opinién sobre su fxu*'x_- .
damento juridico —queremos decir cientifico— de la acti-
tud del demandado.

e) GOLDSCHMIDT tiene una propuesta sélida sobre la
reconvencién. Dice de ella que: «se entiende bajo este

nombre la pretensién que el demandado hace valer du- - 7

rante el curso del proceso contra el demandante, con pro-.

positos de atacar, diferente en su esencia de la preten-

sién contenida en la demanda, pero que se ejercita a fin

. . 37 Ao
de que se ventile juntamente con ella(..)»*”. Como se’ -

advierte, la definicién describe los elementos ms’ls.l
saltantes de la reconvencién. Asi, al afirmar que es la
pretension del demandado, estéd decle.nrando implicita-

mente que es consecuencia del ejercicio del d‘erecho de

accidn por parte de éste. Por otro lado, precisa que la.
pretension del demandadoes esencial?\ente 'dl&ftmta ’d.e

la pretension del demandante y que Sf)l_o estdn id enh'fl-

cadas en el hecho de que ambas participan de un mis-
mo cauce procesal,

436 CriovenDa, Giuseppe. Principios..., cit, T. 11, p. 742.
437 GoLDSCHMIDT, James. Derecho Procesn! Civil. Trad. de Leonardo
Prieto (astro. Madrid. Labor. 1936.
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f) En la misma linea de GOLDSCHMIDT, Jaime GUASP
afirma que: «Reconvencién, ¢s, en efecto, la pretension
procesal interpuesta por el demandado frente al actor
(...) es una verdadera reclamacion de fondo, cirigida aj
6rgano jurisdiccional, cuya caracteristica estriba sola-
mente cn que su sujeto activo es el sujeto pasivo deotra
pretensidn arterior»®®. lista es, en nuestra opinidn, una
aceptable definicion de reconvencién. Se reitera -sin ci-
tarlo- quie la reconvencion es producto del ejercicio del
derecho de accién por parte del deman dado. Asimismo,
es pertinente la precision de Guase en el sentido de que
la reconvencién «es una verdadera reclamacién de fon-
do(...)», esto es, una pretension del demandado. Sin em-
bargo, nos parcce que se hubiera completado el concepto
de reconvencion, st el profesor espafiol hubiera hecho
referencia a la autonomia de la pretension del demanda-
do respecto de la del demandante.

74.1.10. Nuestra opintdn sobre la reconvencidn

Luego de Jos desarroflos tedricos descritos, nos que-
damos con algunos elementos basicos que configuran la
naturaleza juridica de la reconvencion. Asf, sn duda se
trata del cjercicio del derecho de accién por parle del
demandado, crgo, esto s6lo puede ocurrir en un proceso
ya iniciado, en cl que éste ha sido emplazado. Por tal
mérito, el demandado incorpora al proceso una preten-
sién propia, absolutamente auténoma respecto delapre-
tension contenida en la demanda, la que ademas esta
dirigida conlra ¢l demandante.

438 Guast, Jaime. Cit., p. 260,
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La reconvencidn puede ser confundida con fa llama-
da contrademanda que, en nuestra opinién, aungue con
distinto nombre, ¢s la especic del género que es la recon-
vencién. En efceto, la contrademanda cs la pretension
inlentada por el demandado dentro del mismo proceso,
caracterizada porque guarda conexidad con la preten-
sién principal. Queremos decir que, enla contrademanda,
la pretension intentada por el demandad o-reconviniente
debe estar faclica y jurfdicamente relacionada conla pre-
tensidn del demandante.

Dado que los hechos y cl derecho configuran la lla-
mada razén de pedir o iuris petitio, que es uno de los cle-
mentos de la pretension, en ol caso de una contrademanda,

la razén o causa de pedir cs invertida por el demandado, -

quien considera que respecto de la misma situacion de
conflicto es el demandante quien tienc una obligacion
incumplida con él. Asi, por cjemplo, si una persona de-
manda a otra el perfeccionamiento de un contrato de
compraventa, habra contrademanda si el demandado
pretende la resolucién del contrato. Como sc advicrte,
micntras el demandante pretende perfeccionar una rela-
cion contractual, el demandado busca dejarla sin efecto.

Sin embargo, exigicndo a los conceptos un nivel de
precision, advartimos que aquelio que sc da en llamar
contrademanda se debe nombrar, en estricto,
conlrapretensidn, dado que estan conectados los hechos
y el derecho que configuran las pretensiones del deman-
dantc y el demandado, en tanto la de este Gltimo se opo-
ne directamente a la del primero. Por lo demds, no puede
ser contrademanda porque si, de acuerdo con o que ya
se oxpuso, Ja demanda esta dirigida al Estado, entonces
la contrademanda también tendria como sujeto pasivo
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al Estado. Por eso, nos parcce correcto denominarla
contrapretension, dado que esta dirigida al demandan-
te, en tanto la pretension est4 dirigida contra el deman-
dado. El concepto de conlrapretension es también asu-
mido por CARNRELUTT,

Resulta importante destacar 1a diferencia que existe
entre la reconvencién y el ejercicio del derecho de defen-
sa por parte del demandado, sobre todo porque suclen
confundirse, ya que regularmente se ejercen en el mismo
pPlazo y a veces conjuntamente. Al usarse una defensa de
fondo, el demandado contradice 1a pretension dirigida
contra €l, discutiendo y contraprobando los hechos ale-
gados por el demandante. Lo mas exitosoe que le podria

43% «a) Puede ocurric que, frenle a la pretensién, la centraparte, en
lugar o ademss do discutirla, formule, a su vez, respecto al mismo
conflicto de intereses una pretension. Esta es fa contrapretensién,

La caracieristica peculiar de la contrapretensidn consiste en que
una pretensidn se refiera al mismo conflicto de infereses respec-
to del que se deduzca una pretension opuesta. Hay, por tanto, dos
pretensiones en un mismo conflicto ¥, por ello, en un misme
litigio, La pretension es condjcidn strie qua non para que exista el
litigio; pero éste puede presentar también dos prefensiones (reci-
Procas).

Cuando hay adhesion a la pretensién, una parte reconoce el dere-
cho alirmado por la etra. Cuando hay discusion, una parte desco-
noce la propia obligacién Y. [por tanto, el derecho de la contrapar-
te, pero no afirma el derecho propio. Cuando hay
contrapretensién, una de tay partes no sélo desconoce la px‘opia
obligacién, sino que afirma el Propio derecho y, por tanta, la
obligacién de la contraparte, f
b) La conl'raprgi'ensién esta, por consiguiente, en el misrno plana
q%.le.lﬂ pretension y que la discusién ¥. por lo tanto, en plano
distinto de la delensa y de la excepeidn. A ésras corresponde la
razén de la contrapretension, Qe no es mas que razdn de una
pretensidny. Francesco CARNELUTT. Sistema..., cit, T. 11, pp. 15y 16
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ocurrir a un demandado que usa una defensa de fondo
es que se declare infundada la pretension y, cn conse-
cuencia, quedce liberado de su cumplimiento. En cambio,
en el caso de la reconvencién, el demandado puede con-
seguir, si la reconvencion es declarada fundada, vincu- .
lar al demandante a la cjecucion de la pretensién conto-
nida en la reconvencion.

74.1.11. Algunos temas polémicos en materin reconven-

cional

a} Hay un tema discutible en Ja doctrina sobre el ins-
tfituto estudiado, esla Hamada reconvencidn unplicita. Estd
referida al hecho de que, presentada una contestacion,
ésta contiene una pretensidn dirigida al demandante, a
pesar de lo cual el demandado omite identificarla como
lal. La polémica se desplaza entre desconocer que tal
declaracion de voluntad sea una reconvencién, y la otra
posicién segin la cual el juez puede reconaocerla como
tal y en consecuencia darle dicho tramite, sustituyendo
la omisién del demandado. A ésta tiltima se le denomina
reconvencidn implicila formal. No debe confundirse lo des-
crito con aquella en la que la sola oposicién exitosa del
demandado a la pretension del demandante puede trans-
formarse en una declaracién de derecho implicita a su fa-
vor. Este seria un caso de reconvencion impiicita sustancial.,

En estricto, la discusion se centra en la reconvencidn
tmplicita formol, En nucstra Opinidn, que es también la de
ROSENBERG™?, un jucz que advierte una reconvencién no

440 «Toda peticién del demandado que presente contra cf actor con
forma de ataque, sobre la base de una pretensién de esla especie
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declarada expresamente como tal debe darle el respecti-
vo tramite, atendiendo a que lo trascendente es ¢l fondo
vy no la forma. Por lo demds, los ordenamientos procesa-
les alincados a una orientacion publicistica suelen tencr
regulado cl aforismo {ura novit curig; precisamente su
aplicacion Je imponc al juez el deber de aplicar en ¢l pro-
- ceso el derecho que corresponda, con prescindencia de si
sste no fue nombrado por el titular o st fuc citado defec-
tuosamente. INos parece que esta norma, intcgrada auna
concepcion publicistica, asegura la intervencion del juez
para suplir la omision incurrida por el demandado. Ll
Cédigo Procesal Civil peruano acoge cl aforismo anles
citado™'.

. b) Finalmente, debe advertirse que el plazo para in-
©terponer una reconvencién estd menos ligado al tiempo

- que al acto con el que simultdncamente debe presentar-
. se. Casi todos los ordenamientos suclen fijar como plazo
. para reconvenir el mismo gue se tiene para contestar la
e demanda. Sin embargo, la doctrina considera que la opor-
" tunidad para reconvenir esté ligada al acto de la contes-
. tacion y no al plazo para hacerlo.

Por esa razén, si un demandado contesta la deman-
da antes del vencimiento del plazo, en tal fecha deberd

y que pueda ser tambicn objeto de una demanda independiente,
es una reconvencidn, sin que sca necesaria su designacidén como
bals. ROSENBERG, Leo. T. 11, Trad. de ﬁ\ngcla Romora Vera. Bucnos
Aires: FIEA. 1935, p. 84

441 «Articulo VIL- Juez y Derecha.- El Jucz debe aplicar ¢l derecho
que corresponda al proceso, aungue no haya sido invocado por
las parles 0 1o haya sido errdneamente. Sin embargo, no puede ir
mas alld del petitorio ni fundar su decision es hechos diversos de
los que han sido alegados por Yas paries».

(-
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interponer reconvencién, de lo contrario, aun cuando
hubicra un plazo adicional para contestar (y por tanto
para reconvenir), éste se habrd perdido por efecto del acto
de contestacion de la demanda. ‘

En el caso del Codigo peruano*?, si bien la sumilla
de la norma hace referencia a la reconvencidn, en reall-
dad o que se ha normado es la contrapretension, es de-
cir, s0lo sc puede reconvenir una pretension ligada por
conexidad con la pretension contenida en la demanda.
La razén para ello es que el legisladaor ha privilegiado el
principio de celeridad procesal, entendiendo que sélo se
logra plasmar el principio de economia procesal, cuando
se acumulan pretensiones conexas. Por otro lado, incidid
también el hecho de que el concepto de recortvencidn esta-
ba lo suficientemente difundido en el quehacer farense
nacional, como para reemplazar su uso.

En su aspecto formal, se exige que se presente en el
mismo escrito en que se contesta la demanda, ademds se
prescribe que la contrapretension no altere la compe-
tencia radicada con la demanda y tampoco la via
procedimental elegida para ¢sta. Asimismo, se norma

447 «Articulo 445.- Reconvencién.- La reconvencién se propone i ¢l
mismo escrito en que se conlesla la demanda, en la forma y con
los requisitos previstos para ésta, en lo que corresponda.

La reconvencicn es admisibie si no afecta fa competencia niJa via
procedimental originales.

La reconvencion s procedente si la prelensién en eila conlenida
fuese conexa con la relacién juridica invecada en ja demanda. En
caso conlrario, serd declarada improcedente.

El traslado de la reconvencion se confiere por el plaza y en la
forma establecidos para la demanda, debiendo ambas tramitarse
conjuntamente y resolverse cn la senlendian.
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que la contrapretension se tramite conjuntamente con

la pretension y que se resuelvan ambas en la misma sen-
tencia, :

742 El derecho de contradicciégn

Bl derecho de contradiccion es, al igual que el derecho
d.e accion, una expresion del derecho a 1a lutela jurisdic~
cional. Esto significa que el derecho de contradiccién tio-
ne las mismas caracteristicas del derecho de accién. En
consecuencia, estamos ante un derecho de naturaleza
constitucional, ademas, subjetivo, publico, abstracto %

autonomo, que permite a un sujeto de derechos empla-
zado exigirle al Estado le preste tutela jurisdiccional.

Es notoria sunaturaleza constitucional, inclusive con
mayor nitidez que en el caso del derecho de accién. Iin
realidad, debe ser dificil hallar un texto censtitucional
queno considere al derecho de contradiceién —sea deno-
mindndolo como tal o de otra manera- como un derecho
esencial al individuo Y. €n consecuencia, elemental para
la existencia de un Estado de derecho,

De hecho, Ia tutela jurisdiccional del Estado s6lo sers
efectiva cuando la decisién que se expida se haya obteni-
do en un proceso judicial vdlido. Ahora bien, para que
1N proceso sea vélido, debe haberse hecho efectivo en su
interior un conjunto de derechos -a los que alguna doc-
trina les llama garantias— los que por su importancia en
una-sociedad, tienen una base constitucional. Esto es o
que recibe el nombre de debido proceso legalts,

443 Infra, num. 73.

ST
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Desde una perspectiva constitucional, la referen'cia'_ B
al derecho de contradiceion suele expresarse a través de
una de las especies del derecho a un debido proceso legal, -
especificamente el llamado derecho de defensa. Bn cual-
quier caso, no queda duda de que el derecho en estudio
tiene una esencial constitucional. Jestis GONZALEZ PEREZ
transeribe una sentencia del Tribunal Constitucional es-
paiiol que describe con precisién la naturaleza constitu-
cional-procesal que hay en cl derecho en estudio™.

Lo de subjetivo se advierte en el hecho de que es in-
herente a un sujeto de derecho por la sola circunstancia
de serlo. Es piiblico en tanto el sujete pasivo del derecho

444 «liste derccho fundamental hoy constitucionalizada, y como tal
extensible, es de necesario reconocimiento en las leyes procesa-
les en cualquicr clase de procedimiento, con mayor o ménor
alcance, segin su naturaleza o finalidad, asi en el Ambito proce-
sal, por la trascendencia del ejercicio del fus puniendi con respecto
a los derechos esenciales del hombre, ha de ser singularmente
extgente, sobre todo en la fase plenaria, acatando el vigjo postu-
lado audintur et nltera pars, que impone la bilateralidad de la au-
diencia @ uliranza, ante fa presencia del principio acusalorio que
exige equilibrio entre las personas acusadoras y acusadas, pero
ha sido y es abjeto de matizaciones en relacion con la accién civil
derivada del delito ejercitado contra terceras personas que res-
ponden en forma subsidiaria o por incidencia del responsable
principal, o a causa de seguros legales o voluntarios, que se ejer-
cita facultativamente deniro del mismo proceso peral en inser-
cién acumulativa, y con un menor aleance en orden a los intero-
ses a valorar, por ser de naturaleza privada. De esta forma, si
bien con relacién a la accién civil es siempre necesaria la audien-
cla —salvo en el supuesto de ausencia de oposicion voluniaria por
el perjudicado - en alguna de las fases sumarial ¢ plenaria. del
proceso penal, para impedir la condena sin ser oido; sin embargo,
tienen en su desarrello menor alcance que el propio de la accidn
criminal, por estar limitada al peculiar objete indemnizatorio o
de resarcimienlod.. » CONZALEZ PEREZ, Jesis. Cit, pp. 98 y 99.
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de contradiccién es cl Estado, siendo en este aspecto exac-
tamente igual que ¢l derecho de accion. Es abstracto por-
que consiste en la oportunidad que el Estado debe otorgarlc
al emplazado para que se defienda, con absoluta prescin-
dencia de si lo hace o no. Finalmente, es autonomo porque
existe con lotal independencia de que lo que expresa el
emplazado tenga sustento real o fundamento juridico.

Utilizando categorfas distintas, Divis BCHANDIA se re-
' fiere al derecho de contradiccion de Ja siguienie manera:

“Por consiguiente, el derecho de contradiccidn, lo misme qiie
el de accién, pertenece a todn persona natural o juridica, y
tanlo su causa conto su fin estdn constituidos por un interés
publico, que consiste en el derecho de obtener la deci-
sion del conflicto que se le piantea al demandado me-
diante la sentencia gue el érgano jurisdiccional debe
dictar. Es un inlerés gerteral porque solo secundariamcnte
niira a la conveniencia del demandada y a la profeccidn de sus
derechos somelidos a juicie y de sy libertad limitada cor In
inposicion de las cargas y deberes que se deducen de la rela-
cidn jurfdico-procesal, en tanto que principnimente conlem-
pla la defensa de dos princiy ios fundamerlales para ln organt-
2acién social, como son el que prohibe juzgar a nadic sin oirlo
y sin darle los medios adecuados para su defensa, en un plane

de igualdad de oportunidades y derechos con el demundante, y
el que nicga cf derecha @ hacerse justicia por si mistia"™,

En una opinién que no compartimos, Monroy CA-
BrA considera que el derecho de contradiccion €s una
modalidad del derecho de accién®®, Nos parece que ani-

145 Divis EoHANDia, Hernando, Nociones ... Cit., p. 208.

446 «lZ] derecho de contradiccion no es sino una modalidad del dere-
cho de accién y se lc otorga a! demandade para que mediante e}
procesa y por una sentencia se le decida su pretersidn. Prente ala
pretension del demandante existe la aposicior del demandado.

L
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bos no sélo son auténomos, aun cuando son expresiones
del derecho a la tutela jurisdiccional, sino que mantienen
una diferencia notable: cl derecho de contradiccidn care-
ce de libertad en su ejercicio, vale decir, esta afectado de
falta de voluntariedad. Puedo ejercitar mi derecho de
accién casi cuando yo quiera, en cambio, solo puedo
emplear mi derecho de contradiccién cuando alguien -
usando su derecho de accién- exija al Estado tutela jurf-
dica y a través de tal ejercicio plantee una exigencia con-
creta dirigida contra mi.

En definiliva, el ejercicio del derecho de accidn mar-
ca el inicio de un proceso, en cambio, €l derecho de con-
tradiccidn solo es posible ejercitarlo cuando un proceso
ya se ha iniciado. El derecho de contradiccion no puede
ser cjercido atendjendo a la voluntad de su titular. Esaes
la opinién de Drvis ECHANDIA®y también de PEYRANO™.

Al tratar sobre la relacidn procesal se expiesd que, de acuerdo
con fa concepcién meoderna, dicha relacién presenta un doble
aspecto; relacion de accion (enlre el demandante y ol Estado) y
relacion de contradiceion {entre el demandado y el Estado)»
(Monroy Capia, Marco Genaro. Cit., p. 161},

447 «La inico diferencia que nosotras encontramos entre los dos de-
rechos consiste en que la accion lo gercita libre y voluntariamen-
te cl aclor, al paso que el de contradiccion surge por el gjercicio
de la accion al ponerse en movimiento la jurisdiccidn, $iN que ¢
requiera acto ni consentimienio o voluntad del demandado, des-
de el momento en que la demanda es admitida y él figura como
sujeto pasivo de'a pretcnsién en elia conlenidas, DuvIs ECIIANDIA,
Hernando. Neciones... Cit., p. 209.

448 «El gjercicio de aguel {merced a la formulacion de la pretension y
la presentacién de la dermnanda) es totalmente Jibre; mientras que
el gjercicio del derecho si bien también es libre en ¢l sentido de
que puede oplar entre defenderse o no, o es menos parquce cual-
quiera fucra la actitud que adoptare siempre —de algin modo- ¢l
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Otra diferencia interesante de ser anotada entre los
derechos de accién y de contradiccién se encuentra en el
interés. El llamado interés para obrar es una condicién
de la accién que consiste en el estado de necesidad de
tutela juridica en la que se encuentra un sujeto de dere-
chos, cuando no tiene otra alternativa para satisfacer su
pretensién material que no sea cl ejercicio de su derecho
de accién. En tal virtud, el interés para obrar — en princi-
pio-debe ser invocado por el demandante, de lo contrario
no serd posible que posteriormente se expida un pronun-
ciamiento valido sobre el fondo, sin embargo, bien puede
este carecer de aquel. No obstante, es imposible concebir
la idea de un demandado sin interés para contradecir,
porque este es consustancial a su calidad de emplazado™®.

Al margen de otras disquisiciones sobre 1a materia,
apréciese que destacar el cardcter abstracto del derecho
de contradiccién es, a su vez, descartar la tesis chioven-
diana que lo concibe como un contraderecho frente a ia
accion, Como es evidente, tal teoria parte, a su vez, de la

rol del demandado es la consecuencia del ejercicio previo del
derecho de accion. Se es demandado por la voluntad del actor, y
no por la voluntad propias. PEYRAND, Jorge W. Procedimiento civil
yeomercial, T. 2, Rosario. Juris, 1992, pp. 127y 128,

449 «El interés para contradecir no puede faltar jamis, pero el interés
para controvertir en el fondo faltara cuando la demanda se dirija
contra quien no es el sujete que debe discutisla y entonces, si bien
su derecho a ser oido y a defenderse no puede ser puesto en duda,
no lo tendra sin embargo para que en sentencia de fondo se re-
suelva sobre la pretension del demandante y sobre las excepcio-
nes que le oponga, distintas de la de su carencia de legitimacién
en la causa e interés para obrar, por condueir esta precisamente a

una sentencia inhibitorias. DeEvS EcHanpia, Hecnando. Nociones..
Cit, p. 210 .
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consiceracién de que el derecho de accién solo lo ti:er?;t;zn
quienes son titulares de un derecho sustancial, posicion .
histérica ya superada en el desarrolto de los‘estud}os cien-
tificos del proceso. Hoy podemos afirmar, sin hesitar, que
ni la titularidad y tampoco el ejercicio del derecho de
contradiccion se afectan por el hecho de que el deman-
dado no tenga fundamento alguno para discutir la pre-
tension del demandante. Exagerando la idea pero sin

desvirtuarla, podemos afirmar que el derecho del deman-

dado de allanarse al petitorio o reconocer la pretension
es consecuencia de su decision de descartar el ejercicio
de su derecho de contradiccidn que, por cierto, existo.

El derecho de contradiccién se expresa en la impe- - -
riosanecesidad deaquel demandado sea informado opor- |-
tunamente —entiéndase, notificado validamente— de las .

incidencias que ocurren dentro del proceso en el que se

estd discutiendo un derecho que le puede afectar. Es__tal__
la trascendencia de esta manifestacién del derecho de con-
tradiccién, que un proceso —a pesar de haber conchltid_o‘ S
formalmente— no tendra efectos contra aquella persona %
que no fue avisada de su existencia y que, en consecuen- -

cia, no pudo discutir su posicidn al interior de aquél,

A esto se reflere GONZALEZ PEREZ cuando afirma:

“La defensa no serid posible si los afectados por la sentencia que.

pone fin al proceso no comparecen, por nio haber tenido cono-
cimiento del mismo. De agui que constituya una garantia
esencial la notificncion a los acusados, demandados o tifulares

de derechos o infereses legitimos que pudiera resultar afecta-

dos por la sentencia de In existencia del proceso, a fin de que
puedan comparecer” .

450 CoNzALEz PERrEz, Jesis, Cit, p. 100,
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Il derecho de contradiccion se expresa también enta
necesid ad de que el demandado tenga ¢l derecho de pre-
sentar alegatos y medios probatorios destinados a sus-
tentar sus posiciones. Como resulta evidente, serfa poco
importante que a un demandado se le comunicara el ini-
cio de un proceso en su contra, si 1o se le permitiera ex-
presar su posicion dentro del proceso, y por clerto, si no
se le concediera la facultad de acopiar medios probato-
rios destinados a otorgarle certeza a sus afirmaciones,
sobre todo a los ojos del juez.

Este tltimo desarrello es muy importantc porque
permite adverlir que si bien en su origen el derecho de
contradiccién es poco mas o menos cl equivalente del
derecho de accion, aunque su litular sea el demandado
en UN Proceso, una vez iniciado éste, su desatrollo y pre-

“sencia en eliproceso genera otro derecho mucho més ex-
tenso y complejo, nos referimos al derecho de defensa.
Tiste viene a ser el niicleo operativo y dindmico del dere-
cho a un debido proceso al que nos referimos anterior-
mente, diferencidndose en que este Gllimo alcanza a to-
dos los sujetos de la relacién procesal.

In electo, las manifestaciones del derecho da defen-

ga -ser emplazado, por ser ofdo, poder probar, poder
presentar recursos, etc.- no sdlo aseguran el derecho del
emplazado y luego demandado, sino de todos los parti-
cipes en la relacién procesal, incluido el demandante. Si
se expidiera una resolucién contraria al Htular del dere-

" cho de accidn, es decir al demandante, y no se le conce-

- - diera a éste el derecho de recurrir contra ella, se eslaria

. afectando su derecho a un debido proceso, en tanio se
- obsta su defensa.

EL DERECTIO A LA TUTELA JURISDICCIONAL 32

(=2

Asi se explica la naturaleza constitucional del dere-
cho de contradiccion. De hecho, no es concebible que una
ley lo desconozca, de ser asi, a través del control difuso
de la constitucion, el jucz estaria plenameunle facultado a
inaplicarla. Por otro lado, la tinica posibilidad de que los
dercechos esenciales de la persona respecto del Estado scan
garantizados es que su discusion al interior de un proce-
s0 se produzca concediéndoles a los con tendientes la
posibilidad de ser oidos, de que aleguen, prueben o im-
pugnen las decisiones,

Refiriéndose al articulo 101 del Codigo de Procedi-
mientos Civiles jtaliano 1942 ("¢l juez, salvo que la ley
disponga otra cosa, no puede pronunciarse sobre ningu-
na demanda, si la parte contra Ja cual se propone no ha
sido regularmente citada y no ha comparecido™), SATTA
cxpresa lo siguiente:

“(..) ¢s indiscutiblemente necesario para regular constitu-

cién y procese, es mds, para su niisma existencia, porque un

procesa en el cunl no se hayan obserundo las reglas del contra-
dictorio estd privado juridicamente de todo valor™'.

Il derecho de contradiccion se encuentra regulado
por el nuevo Codigo Procesal Civil peruano en sus arti-
culos 2 in fine y 3%

451 SATTA, Salvatlore. Manmued de derecho..., cil., vol. 1, p. 143.

A52 «Artfeulo 2.- (...) Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccio-

nal cfectiva, el emplazado cn un proceso civil tiene derecho de
contradiccidn. )
«Articulo 3.- Regulacién de los derechos de accion y de contra-
diccitn.- Los derechos de accidn y de contradiccidn en materia
procesal civil nu admiten limitacién ni restriccion para su ejer-
cicio, sin perjuicio de los requisitos procesales previstos cn este
Cadigon.
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PICO 1 JUNOY, Joan.
Las Garantias Constitucionales dej Proceso.

José Marig Bosch Editor,
Baroefona, 1997

2. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
A) Com;nido

El derccho a 1z twiela judicial efectiva lizne, en calabras dej T.C., un

conteriido complejo que incluye, a modg resumen,
peclos: '

los siguicntcs as-

— El derecho de aceeso 2 fos Tribuenalces:

— El derecho a obtcner ung sentencia fundada en derecho congriente;

— El derccho 2 1a clectividad de lug resoluciones Judiciales: Y
— El dereeho al recurso legalmenie previsio.

En Consccuencia, no debe confundirsclcstc Drmer Ipartado, def ary, 24
C.EL con el scaundo. en ¢ que sc establecen miliipies garantias

oL AT et . ,Dro_:{:s‘:\._:
fes. Asi por cjc:mplo._:-'a-ta_‘S’f‘C"c:ér’iQ.SE'.dc 12 de julio (7], 20, seraic.

«El arniculo 22 de ia Constitucién, £n sus dag cpiprales,

previcns dos
stpuestos intimamenite relacionadas enire g,

FE70 que merccern bn raramien.

o diferenciada, ya Gue cl scoundo de ellos 2punld prefereniemente 1 las ila.

miedas «g:zr:.nu'n.:_‘_pr_qc_c_:_saEc's_n__-—.-asf.cI Cerecho al jyez ordinario predeiermi-
nade bof 1a ley, asistencia letrada, informacian go |y atusacibn, proceso
publico, utilizacisn de los medios de prucha pertinenies ¥ presuncidn de ing.
CCRLil—, misniras quz ¢l primere, af proclama
Ju clectiva-de-los Jucees y tribunales on af éjér:icio dz los dercchos ¢ intere.

53 legiiimos previnienda QUC numca pucda procucicse indzlensisn, csiablece

Lo carantin. previa al procesa, que le aserura,.

€uands s dan las crreunstan.
cins requeridas al cfecio, Dicho de otro modo,

=} anfvulo 249 lambicn nse-

FUR I wtutela efeetivan, pero lo hace a iravés gad cencreto juese de o jns.

S Wumentos  procesales, MIiCRIFAS que ¢ 2.2 ascrum 11 tuieha clectiva

mcdianie el acceso af OUSMO proceson v,

—_—
tas parges, tedicneia y contradiceion, derechg de defensy y Pitsuncitn d= Enoc:n:i:}_ las ga-
T3NS de 13 setividad Jurisdiccional (el juez ordinarig predeterminade por {3 ey v el dere-
€0 2 abtengr yag resolocide feadada eq dzrecho) y lgs s
fodas 15 gatanifas, ¢f priacipio de legatidad. s acusacién,
del juicio).

" D2 oentre fas mids recientes, vid. las $STC 5971097, €e 13 de margo {Lj 4:): 5301997
Se 17 de marro (Fj. 2 ast cemg ta 48/1985, da 33 d2 a5 (g 1) ¥ 13 36/1982, ge 13
gz ahbril ([ 2.+, .

SRALzs del juicio (o uicio con
2 twicly efeeijig ¥ i3 publicidad

ERH

™ En L misma lined? vid, ) sTC P97 de 1 de julia (1. 34,

0 o e

t‘_“‘.

—_——

rei dcrccho_:l obitnet 13 tote- ...
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De igu a1 modo. Ta STC 39/1935, de 19 de julio (F). 1.9), establece
-u, la tutein judicial «0 ©s U Concepio gendrico dentrg del cual se Ravan

J
1

de eotender INSE€HiOS d*rf:f'hm que son ODthO de alros preccptos c‘onsmt"f

cionalcs distintos como &S, por CjC""lp o, el derecho rc

-

a2 our D['D-C.C'SO DUDLECO
i dilaciones incebidas» siendo posible la violacidn ae los dos dc:rccncr*

«ncluso ca relacidn de causa a cfecto, pero jurfdicamente no es admisible

unaSmplicacién reciproca por (2 que se afirma la existencia . de una lesion
porque sc hay nroducido tambida la otra» ™

-

‘Areadiendo a la propia doctriaa del T.C. seg

gidamenic, vamos a 2
e ol ciado conenido complejo del dececho

a gia-
a fa wiela judicral efectiva.

B} Derccho de accesd a los Tribunales

Bajo cste epigrafe vamos a cxaminac las tres grandes materias que el
Trinuaat Constitucional iacluye dentro de ha garaniia de Ta tutela judictal
sTaetiva vogue hacen rete

wreacia al ucceso a tos Tribunales, ¢ sabem

— .1 derecho a la apertura del DIOCLST,
— ta Uamada de la parie al proceso. zon cspecial aencida = los o

o . quisitox coastitucionales de los actos de comunicaciéar ¥

— lu exiuencia de [a poswlacion. ’

Der*‘c?ro a r’ﬂ aperiwra del ,-,roceso

Esta primera manifestacida del derecho de acceso a.los Tribunales ia-.
uld-.: sobre ¢l demandaate, esto o3, aquckla persona que reclama wna doter-

proteccidn jurisdiccional. Ea este puato vamos 2 cexaminar ta doec
rring CU[ISilEl!CiO.‘L.’L[ celerenie al wleance y conientdy def citado derechor su
TG T TR pronibicidn deobsideulos cxeesives o derazonables al. acceso -
.l peaceso: el principto _del favor acrionis o pro acitone y SUS manifcsta:

ciones: of antiformalismo y I3 sudbsanabilidad de los defectos’ ptoc:sa[*
cara cancluir ca cl estedio del dececho 2 fa justicia gratuiia

b, Alcance v conrenida

El derecho a ka apertura del procese seoencucataa recogido en el are

= fa Canstitucidn cuando econoce & odas las

Lo personas ¢l derecho 2

“ Ta similaces idemiaas vid, las SSTC 18175995, de T de noviembes (f]. 6.0} 24/
LR 15 de septienbre (0. 2000 26041983 de 13 du sheit (0. 30

U
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Jorener la wuiela efectiva de los jusces y iribunales on el sjercicio de sus
4arechos ¢ interesss legiimes®. o
El primer conienido, er un orden 1dgico vy cronologico, del derecho a
ia twicla judicial efcciiva lo constituye el acceso z la jurisdiccidn que se
~oncrela an-zl derecho a ser parte en un proceso y a Dromover la actividad
jurisdiccional que ‘desembogue en una decisidn judicial sobie fas pretensio-
aes dedus=m §, ' :

Se trata de un derecho presiacional de co

i

figuracidn legal. Ef derzcho
2-la witela judrcial cfectiva, y cn Concreio el acceso al proccso, no €5 un

derecho de-libermad, asto s, cjercitable sin mds ¥ direclamente & partic de

-

~ Coastitueidn: sino ua derecho -¢c prestacidn, por lo gue sélo puede cjer-

3]

zrse por las cauces cuc el legislacor esiablece. o dicko de oo modo, cs3

on derecho de confizuracidén legal. Por eilo, no cabe deducic ia ¢ ';u:ncra'

i

[

& R de-echo Imcondicionadn v absoluto o la prestacidn jurisdiccional; ~de
a

—

aual modo, csie derscho no podrd ejercitarse zl marzen de 1os couces y
del procedimniento logzimente cstablecidos .

En cste seniido, el T.C. nos recucrda que 10s 123GuISHOSs Y Dresupucsios

i -

evalmente establecidos-no responden al capricho puramenic riwal del e-
slador sino 2 fa nceesidad de ordenar el

Im

oroceso 2 través de cicrias for-
malid:c‘-cs oojctives esteblecidas on garaniic de 105 derechios ¢ 1nicreses le-

—~

ILmOs d“ Jas parizs

Lo

S SSTC 5471997, de 17 de marzo (N1 270 2 7'19 4, &2 1S 4o juis ; 2y F30
9'3 o= 30 dz jumio (7] 2% 6/1992 dc & de cacro ([, 373 21371990, ds 20 gs digigm-
see (1], 2.0 16671985, de 9 de ciciembre g3 1'? ;"19"-: du 26 de diciembre (F. 2.9
311991, do 17 de junio (i 23 11571984, de 3 ciemare {£).5#} 00/1983, de 7 de
noaviembrz (7). 2.0): 2671985 de 13 de aord {75, 2% l} 1982, do 29 dr marzo (7). 20,

L SSTE 5571957, de 17 de marzo (D). 3700 331997 H: 17 de marze ([ 2.7 36/t997,
dz 25 de fcg;cﬂ—a (£ 3.); BY/1596. = 20 de maye (. 3.7 S0/1996. de 20 dz mayo (t’j
25 17271995, de 21 de neviembee (. 270 11171995, d= : dz julio (I 3.7) 2191994,

'S de julio (£, 2.7 154/1993. de 2% de noviembrs (I]. 3.2 22001993, de 30 e junia (-..J.
2.°% 1341991, de 17 de jumie (). 2.0 100/1987, de 12 de junto (£, 2.7 11571984, de 3
de diclembre {{}. 1.7

ATSSTC 12371996, de 8 de julio (F]. 3.0 17441995, de 23 de noviembre (£ 3.4): 130/

1995, de 23 d= cpucr‘brc (7] 6.3 35/19%3, de & dz marzo {{—‘ 2.0 35471993, de 29 de
navizmbre (£i. 3.3 22071893, de 30 de junio (£ 27); 14911393, de 3 de mavo (Ff. 29
10141993, d= 22 de marzo ([]. 3.7 19371992, de 16§ de noviembre (1. 300 [14/1992. de
14 de sepiiembre (. 3% 19071991, ¢ 14 de ocivhre (Fj 45) S0M19%Q. de 25 de marzo
(73034 100/1987, de 12 deojunio (£, 3% 9971985, éu 33 de seplivmbes (M5 400 45/
1985, de 5 de fabrero (T 2.0, )

_ SOSSTC 22341992, d2 15 de julic (T 300 £32/1802, ¢z 23 de septiembee (L. 250 16/
I992, de 10 do febrere. (§).35.4185/1987, de 18 de rovigmbrs (3. 20 -
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Tn la configuracion legal de este derechos el legislador cuenta con un

imbito de libectad arnplio ¢n la definicién o dctcrmmauon de las condicio-
e ges Y. cansccucncias del a2cceso 2 la jummccmr“ No obstanie, nli el legis-

‘lador puesde ponet obstaculos a este dececho que no respeten su contenido
csencial, nl nadic gue Ao sea el lqgtslador puzds crear impedimenios o li-
mitacioncs a su alcance, ya que «sdlo por Ley» puede rccular-s'*ﬁ

Finalmente, debemos destacar gue {a vigencia dz esie dzrecho compo:-
(1 [2 liore eleccidn de la via procesal que el litgante esiime adecuada. El
mandato contenido en el art. 241 C.E. encierra el derecho a escogec la via

jedicial que se considers mds convenieniz para [a defepsa de decechos 2

-

[

intereses logitimos, aungue sdlo s21 porque no puede decirse que sean los
mismos tos clectos y consecuzacias juridicas que oitecen los disiinios Gpos
T S procesos provistos en nuesiro ordenamisnio pawy la dafeasa de tales da-
techos ¢ inerescs, Poretlo, sicmpre quc la via escogida sea procesalmente
correcia. conforme-a fas aormas legales vigzates, la privacidn o densgacida

de iz misma, st fuera indebida. habrd de esumarse que cguivale a una pri-
wacidn o dencygacida de la el judic':a‘. cfectiva™,
Siz embacvo, la agcrtuca de un proceso A0 COMOona, n2es ariamence
clarse nasta se fin Asf, en cl groceso pen b, qo caiste un

Jurmuho 2 la ol sracniiacidn (.d mitma. sind £an silo el « ;'“clo a2 uAn

ducision judiciul razcnlda soDre tas preiensiones coducidas, que bizn pucde
ser of sabreseimicalo © archivo de las aciuaciones o, inciuso, fa inadmision

-

de 12 guerella preseatada™.

= SSTC 1121997, du 3 de y-n'c (rj L (4371994, de 9 de maya (F). 34) 25571993
ve = de ectuben ([ 2230 1E1992) de 3 dc s‘.;tu.r-:::rc ({1 3 1901991, e |+ de octu-
bee (3. 4. )

™ SSTC 17441995, de 23 de poviembre (0, 300 12071995, de 28 do scotiembre (1.
§.7)7 22001993, de 30 de junio (], 2.7 SCA1S93. de 28 de maczo ({] 37 9971985, de 30
Le segtivmbre (1. 470 -

TUSSTC 17841996, de 11 de noviembre (Di 720 21593, de 13 de enero (£, 30): 241/
VIO e 16 de diciembre (0], 477 I9T9ES, de 24 de ectubee (), 207 1IHI983. de 24
wnta 0] 3 SHI9EE. de 18 de macza (D). 6000 VE3T, de 14 de enero (1] 30); 90-’i‘JSJ
Lz 22 e juiio (. 10 .. , ,

TSSTC 8541997, de 32 de abal (16, 32y Soh HLIAV99S, de 5 dpulio (£ J0h (907
i‘JQ}_ 22 16 de noviemboee (F5. 17).
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1.2, Titularidad
La twlaridad del derecho que csiablece cf art, 24, C.E. corresponde

tznto 2 las personas (isicas como a lag personas jucidicas a gquicnes cof or-

denamicnlo reconoce capacidad para ser parte ¢n up proccso Y,

Et dereche a la wtelz judicizl corce sponde por igual o cspafoles Y Cx-
tranjeras; ollo ex asi no sélo per ia diccidn literal del art, 243 C.E., sino
porque a esa misma conclusién sc lega intemretdndslo, sepidn cxige o arl.
0.2 C.E., dz conformidad con ¢l art. 10 de ! 2 Declaracidon Universal de
Derechos Humanos, con ol 2t 6.1 del Convcn]o de Rom3 v con ¢l
14.1 del Pacio Internacional de Derechos Civiles y Politicos ™.

Tl art 24 C.E. reconoce ¢l referido derecho a jos iitulares ne sdlo de
derochos subjzlivos, sino tambidn de intereses If‘qmmos” Ei 1mr~ s fa o;"_i-

-

[

mo vicne LLC."L‘ 1 '0 cn l" obizncin d2 un benelizio o.la (_uagarm.m__-dc---——---
Ui pegjuicio-en el SLDUCSLO de que prospere 12 accién inientada. no debicn-

do neccsariamente revests un cardcter patrimonial ™, Este interds dehe sar
iternretado de forma ampiia por paric de los Jueces y Tribunaics_ sicndo

csic conc:pio mas amplio que ¢l interds directlo o ¢l dererho subjelive,

. 2UNQUE SIR-que pu cJa alcanzar al mero interds absirucio ep ¢l cumplimicn-

o ¢c fa lhen 1Gad?

Ent.rc los dorachos o interoscs fcol {["\.OS prrn los que scodiznc-el dero.

che s recadar la wieke judicial c!’cc.':iva-.--ﬁgura--mnlo'c. doredio 2 ejereiias

la aceidn particular como in popular o pablica™.

————

™SSTC 211996, de 17 do d1C1cr'a~'( 3o 40 1231988 de § de o (1] 37 12y
1953, de 11 ca sepriembre (D 7.0 GIZ1995. de 19 e nto (F). 2-3 1471695 de s de
enzeo (. 3. 3271934, de 31 de marzo (0J. 3.9 671588, de 12 e zbril (0. Ly 100
1993, de 22 de marzo (Lj. 2070 23141982, de 21 de dicicmbre (L], 40 11171992, e 12 de

scpiicmbrs (). 4. [37/1985, de 17 dz octubre (fj. 27 5371983, dc 21 de junto (i, 5}
13/1983, de {4 de marzo {fj. 2.7

#STC 99/1985. de 30 de scpuiembre (0. 3.-).,

PESTC 14371994, de 9 de mayo (). 3.7} /1985, de {1 de julio ((f5. 2y 32y 747

1884, de 27 ¢ junio (Ij. 27,

" SSTC 10171956, de 1 de jumio {0j. 249 143/1994. de § de mayo (0. 3. 9771991,
de § de maya ([ 27: 62/1983. de | d= J..:"O (!'.;1 "y 3,
ESTC 10171996, de 11} de junio {{]. 2.-) 9;/[990, 82 23 de mave (L. 2.) y AATC
[36/1991, de 35 de ahrit (O a0 ! 1'19_9. de 16 do enero (£, 3.9,
“S:— C 326M9%1 dz 172 de diziemsen (Fj. 2) 3371554, de ! de cnero (F). 2 143/
1985, e 29 de ociebre (150 3.0 10371933, de 29 de nov.:'ubrc (C3. 2.0 6271933, de {1 d=

utio (1. 20
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Finalmente, ¢l T.C. sucle recordac a tos feeces y Tribunales-la obliga-
“eion de interpretar con amplitud les fOrmutas que tas Jeyes procesales utili-

.o en orden a la atcbucidn de legitimacidn activa para acceder 2 los pro-

Tczsos judtciales LT T T T T

1 3 Prohibicion de obsidculas excesivos o irrczoncbles al acceso ¢l

oroceso
) Consideraciones gzrerales

Como ya hemos apuntado, 2l derccho 2! acczso al proceso del arr,
21 C.E: pucde verse conculcado por AOTmas que 1mpongan fcquisito's (m-
pedittvos ¢ obsiaculizadores del 2cceso a o Jurisdiccidn, st iales wabas re-
sultan (nnecesacias, excesivas y carecen.ce razonadilidad o groporcionali-

dad respecto de los fines que lichiamente puede perseguic el legisladoc®™.

As(, ua2 nocma que establezea un sisiema de arbitrzje obligatorio, en vic-
ted del ceal el acceso a la jucisdiccidn gqueda condicionade al zonseati-

micatn exgreso de todas y cada una de las pacres, esio es) se prescinde ¢

wartme L voluatad de una de las partes, os contrana al act. 241 do It

Tales roguisitos ¥ obstdeulos paea ¢f acceso al orocese scrdn const
civnzlmenie vilidos i, resoueizndo of conicmido del devocho fundamearnat

cstdn endercrados a prescrvar 0os dercchos, bienss o intereses censiife

cronalmente proteurdas vy guacdan [a adecuads gropordiombidad Con 1o
nal

ldad perscguida*®. Asi, por ciemplo, los ltamados gavilegios o iamun:
dades de los Ageates diplomdticos s¢ scputan legitimos desde un punio ¢

st Constitacioni

TSSTC 1997, dé 1T de mareo (D). 3.7 2331093, de 1 -de octubre (). 2.4 16D
1982, da 16 de asviembee {(f. 2.7): 93715390, de 23 de mayo (E5. 2.

“ SSTC 17441993, de 23 de noviembre (£, 3.0 1TH1995, 6z 2 de noviembee ([
201 140759935, de 28 de sepiiembre (0. 8. 22171994, de I3 de julio ({). 3.9 253/199!
e 0 de julio (. 2-) 131992 de 28 de sepiiembre (Dj 20k 11371892, de 14 de sat
ttembre (£ 3530 P934, do T e febrero (7. 8701 89/1935, de 30 de mayo (fj. 241 97
1983, de 7 de naviembee (f]. 23 T41933, de 30 de jubie ([ 37}

“STC 17419950 de 23 de naviembre (C. 37,

c W ESTYC ER0M1U93, de 38 de septiembee (D] 60} UE2A1992, de (4 de szptiembre (F
IURLZAELOO L, de 16 du diciembre (7. 40) 15871957, de IO de octubre (] 40); 1500193
223 du julio (D, 20 13971987, de 21 de julio (0], 4.7}

I "STC 13671993, de 23 de septicmbee ((0f. 3y 9.1

.
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33,
G.o), 18171993, de 26 de oarubre (£ L) 1157102
3.

En cuziquier.caso, la interpretacién y 2plicacidn de lales [CGUISILOS

cales debe cealizarse de la forma miés favoreble o ta efectividad ds
derccho fundamental*,

b) Obsf'acufos legitimos: el Cump('mren{o de los plazos legales; fos

rrémites previos ol proceso; y las fianzas, depdsitos y consignacione:

&1 El cump:’umsnro de los plazos legales’

La nceesidad do cicreitar ta acciéa ca wn plezo determinade, de mu

(RS

ra que de no sor aguél respetado podria entenderse caducado, represenis
leg{timo presupucsto procesal que no fesiona el derecho a in tutela jud:

El Cu"'"lDLI L0 d" 'os ')Iazcs dc Drcsc:x:cum ¥y caducidad ¢s ura cucs

c-rmera-lega alidad oréinaria que corrasaonds resotver 2 los jucces y i

neles, =llo no cbstante, esta cuestidn es susczpiiblz de promoverse en

pofo c-::mdo_ en ¢l ¢dmputo que conduce 2 la inadmisibilidad sea aors

bie un crror patente, fundamentacidn. irrazonabic o arbiiraria

L ffa-D 52 :'I
coiterio interprctaiivo desfavorabic para la cfecuvidad del d
cho del ant. 24 CE

b.z. Los tramites previos ol procese

1oa Ticcesidad de trdmites previos 2l proczso on ningin caso cxcluy

reconocimicala jurisdiccional, tan sélo supone un aplazamicnio de la in
vencidn de los drganos 'JOIC:JCS

BCOTC [TUI0 d: 31 de maviembre (T 2+ 120/1985 de 25 dz seoliembee
=

cde 14 de osepismibre (£ 200 984
<y 81992, de § de junio (£ 3% 3171993 de (8 de marzo (]
4171991, d2 16 dz diclemore (I 4.7), 12371983, de 14 dc'julic; (fj. 5-); 13971937, 4
de julie (7). 4 1181987, de § de julio (fj. 340 79/1985, de 13 de julio {fj. 5.
1985, de 28 dc febrero (fj. 2.7); 441985, do 18 de encro (1. 3.0): 126/1982, de 36 <
ciembre (fj. 2.7); 6971934, de 11 de junio ([J. 2% 19/1983, de 14 de marzo ([, &)
1982, de 11 de octubre (F]. 2.7).

X ESTC 0471997, de -2 de junio {6, 2.7); 1351998, do 25 de julio (£ 3 33341
de 19 de diciembre (1] 27); 22071993, de 30 e junic (£, 370 10141993, de 22 ce
(F0 3.9 t94/1990, de 29 dc noviembre {{j. 7.7): 15/1983, d= 5 de Tebrero (7. 2.0)

S SETE 1081697, de 2 de junio ([, 2% 311996, de 28 or oawbre (0. 40)
1996, de 23 de juMa (f1]

530y 61 33371994, dz 19 de diciembre (£, 40 32271993,

¢ 22 dc junio (1),

.de novizmbee (D). 3.°% 16241993, de 18 o mave (£, 201 7541993, de | de marzs ([

20171992, de 19 do novientbre (ff. 2°) 8971992 42 I de JLniD (. 3.
Y S3TT 53511993, de 29 de novierbre (£). 2000 185/1992, de |3 de octubre (F]
21771991, de 14 de roviembre (L. S 601939, 4: 16 de marzo (1. 6.

4




Tergviaocon

—=Supremo fantenor oo todo caso.a

(AS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESD

"

_ Por cllo. ¢s completamente compatidle cor ‘el derecho a la tutela judi-

previos, que impliquen la bus-
queda de una solucidn axtraprocesal _;_'_lg_con‘tr‘o_vcrsia, como scn los de.

4]

cial efectiva la exigencia de tales trimites

conciliacidn o reclamacidn administeativa peevia®™, La finalidad de este gl-
limo irimite es poner en conocimizate det 6rgano adminisirative el conte-
nide vy fundamento de fa pretensida formulada y darle ocasidn de resolver

directamente ¢f litgio, evitando asi la necesidad de acudic a la jucis-

| juez o Tribunal
-geesentar querellz por presuntes delitos de calumnia o injucia
crsadas cajuicio ey una limitacidn razonable que opera como: garﬁntfa dal
gjereicio clectivo de ese mismo derecho fundamenial gor parte de tec-

Y Al
ceios 7

Ja
Por otro lado, la nccesidad d= obtencr liceacia de
0

w

inalmente, podemaos desiacac algdn trdmute previo que ¢! T.C. lo ha

o~
"

declaradeo inconstitecionalidad: asi, fa exigeocia de la zuloeizacidn judicial
‘ cedida poc ol Juez ante el que sc prestd lz declaracidn presunta-
muente constiativa de delio de falso wstimonio, 2l no venir impuesta por

batl utd

sl leal alguna y s sdlo por [a docicina jurisprudencial del Teibunal
.a_la vigenie Consgitucion), procede estimar
que tal exigencia vulucaa el dececho tundamental 2 una wicle judicial efed-

nen, que ne pucde verse (rabadq gor decisiones no apovadas ca normas le-

gales™,

0.3, Las flanzas, depositos vy consignaciones

De coatormidad con fa doctring coastitucional, ca Wrminos geperales.

ceiregquisiio de b flaaze eo velacea ef derecho o o wiieha judicial electiva.

i e i M
cttanto Ao resulte peohibitve o panticularmeate geavesa™. Poe ello, la exi-

“SSTC 121997, de 3 de junio (L), 4.0 177199+, do 20 de <ncra (ff, &.0F 33571993,
¢z 19 de auvicmbee (D). 20) 19801993, de 13 de juaio (€. 301 12071993, de 19 de abeil
{9537 G3rgvs, de |ode marzo (L. 190 131993, de 18 de caees {0, 3.3 201991, de
{+ d¢ aaviembree (0], 523 SO/E989, duo 16 de marzo (). 390 31933, de 1t da eneeo (.
. . : ]

< SSTC 12997, de 3 de funio (R 4.0 11994, de 20 Je eaweo (0], 6.7} 335/1993.
L2 D e moawtembes (V)0 200 LEAE993. de b4 de junio (O] 300 1Z0M993, de 1Y de abrik
T SI9SY. e 16 du maere (61030). :
= ST OI0WIOST. de 12 de junio (0 300
T STLLYYWIYES. de 30 de sepuiemben (T 370
TSTC 2001987, de 17 de diciembre {£], 5.7).
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gencia de una flanza para el ejercicio de la zccidn popular, no es cn

misma contraria a: contenido esencial dzl derecho reconocido por el a

24.1 C.E, sicmpre ¥ cuando su cuantia, en relecitn a los medios de qui.

ncs pretenden cjercitarla, no impida u obstaculice gravemcnie su gjc
cicio ™}

Accrca de la cuant{a de las fiznzas 0. «contracautcias» para alzar 1-

medidas cautelares que sc hayan pedido adoptar en un proceso, <l T.C.
dica que no debe medirse cn atzacidn a los medios ccondmicos de aqu:i
quien sc ic exige, sino tomendo cn constderacién los perjuicios que pucde
ocasionarse a [a olra parle™.

il

Respecto de la cxigencia d\, ciernos dcposuos para poder recurmir rese
luciones judiciales (recurses de casacidn y fevisidn), ¢f T.C. s¢ ha _pronur

cindo a favor de st constivcionalidad al co suponcr ODSLa::hlo; graves pai

la inierposicién del- recusso,-y-respondzg 2-la razonable” (indlidad de cVi'{';'_" )

recursos meramente dilatorios y asegurar el posterior cumplimicnto de.
rcsoiuciénjudicial”.
Pa

-
Aanliea
Longn

torias, T C chl ca que. dcocn "’.'J'lC'trSC con la

para cviiar quc “1 presuduesio formal sea exizido de manera excesivarnent
ricurosz y desprogorcionada®™. Asi, par ¢jemplo, la prueba del page o con
signaciones ce las rcntas vencidas, 2t objelo de
minados procesosTarrendaticios, ha _de conside
y ha de arbitrarse un plazo a tal cfscio?.

La vaiidez constiucional de tales consignaciones sc deriva da la nece

sidad de salvaguardar los inicreses del arrendador evitando que el amends

rario se valga de! pleite pera dejar do sausiacer la renta duranie la sramite
cidn del mismoY*. L - '

o"'m=r ol Fecurso en deie

Y ESTC 14771985, de 29 de octubee ({5 1.7): 10871933, de 29 de noviembre (7] 1
62/1983, de 1l d= julio (5. 3.

* STC 2021987, de 17 de dicicmbre (fCjj. 5= y 6.-).

¥ STC 2971993, de 25 de cnero ([, 3.

* SSTC 1157199%, da 14 de scot'-rrbr* (Fy. 2 8711992, de 8 d' junio {§]. 3. §1
1992, de 2 dc abril (. (203 5141992, de 18 &z marze (f4. 20 11992, de 27 de ener
(. 3. : C

Y STC 2671995, d2 13 dz ichreso (f5. 3.

* SSTC 28/1996G, d= 13 de febrera ([} 2y 3=): 343{1993. dz 22 d= noviembee (f
2.0 11541992, de 13 de sepliembre {Ij 2., $2/1992, de § de junio {Fj. 3,70 SI/1992, 4= -
< ».bnl ’tj “} .31/1.992_ Ze 18 dsmarzo (£ 2.7 46/1989. de 2] de fcbrero €7 20

o

43 -

(o
Lo

|lcﬂ1mhdaﬂ seficient -

rarse subsanab! c su armision

i e R



LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO

e

1.5, Principio del «favor actionis» @ «pro actione» y sus mc;r.fe;facrone

ol c,;ufom:af:smo ¥ la subsanabilidad de los defectas. grocesa!g_s

Bajo lo idea de otorgar 14 Mikima Vinealicad posibla 2 derecho a ac-
ceder at proceso, el T.C. ha potenciado el dencminado principio favor ac-
rignis © pro actione, quc. s¢ conerctl, bdsicamente, en dos consccucncias
e} aniiformalismo y la subsanabilidad de fos defectos procesales.

a} &6 antformalising
£l ordenamienta grocesal tiene una serie de ceglas formales que se en-
cuentean cstablecidas e aencién a legrac ka scguridad juridica a través de

te leashidud. Por cllo, cl cumplimiento de las formalidades ro se deja af Ll"

ce aroirio de las DaFics, ya' que para ta ordenacidn 2decuada dei proc(-_sg

c_\ix:cn foacrmas v mqursuo:, .*n'mc_stos que alectan al orden pdblico y son

de vabigada obseevancra™. ) _
Sia embargo, of T.C. ha insistido cn que ninguln requisito format oue-
S C-’JT‘.\‘;:.".EF\{C e un oasidculo gque impida i-njusti{":cudam;:ncé' un propuncias
menio soore <l foado, asi como que, dusde la 0"'spc¢-:iv; de {2 constice-

TR

."o::n;ti:smo ¥y que A0 sc compagiaen con ¢l necesario decec

Y que no aparezcan come justificades y pronorcionades conforme o fuy fi-
azind

zdes para que se c,st"bicc‘.n que LL.DL.('I ca Lodo €as0, ser achuadas a’

[13

{a Conxmuc;on bxn N i -

D¢ igual maodo, cl T.C. nos rccucrda que los requisiios formales ro

son vilores audnomos con sustantividad prepia, sino que sélo sirven en

LU que son iastamentos divigidos a lograc la finatidad leaitima e cs-

.-.~--—~~:-:'.3:1E-.::.'ar-‘m.-:. :,hrdnu.ls aegesarias pasa los Hugaates o

CElare 24 de la Constituciéa no impide que los Or'hnog judiciales re-

chacen «aly initio aquelas prctgnsluncs en vicud de una cauaa fegal vecgn-”

nente aplicada, pero st impone a los juzgadores fa exigencia de i ntecpretar

e M
i
"'SSTC 17271995, de 21 de ncvlcmbrc (€5 2201 87/1995. de 6 de junio {f.j. 3.): 95/
e {4 de aoviembre (6] 550
TMSSTC 401995, de 10 de encro (1. 300 22071994, de 18 de julio (. 34 6571993,
[ _‘:-,__ '""‘r:.\ €050 200 314992, de 1S de marzo (D 2900 2171990, de |5 de febrero (. ;.
994, de b e fubesio (£ 3.3 3971938, de 9 de marzs HER ¥ 200 90/19%8, o
S (0)0 31 STALY3S. de 19 de bl ({3, 3953771934, de 8 de maya (£} 3.
i " SSTC 17371993, de 21 de noviembes (. 2.0 3771995, de 6 de j j..mc (6 3y 22U/

MUITIE

2R de S de julia (C.j. 3% 1711985, d= 9 Je (ebreca (5. 2.9

1933,

1.
.

NES !:\..c, ra.son. zdmisibles aquellas obstdcylos que sean producio de yn

fo 2 fz justicia,”
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fos requisitos y presupuesios procesales en ¢l sentido mds favorabie & ja _
plena cfcctividad cel derecho 2 obiencr una resolucidn sobre o (ondo oz,

Asi, el rechazo de fa accidn basads en unp ialcrpreiacién restrictiva
dc las condiciones cstablecidas para su ejercicio comporia la vulneracidna

del derecho reconocido cn el articulo 24,1 €5 vor
Todo cllo viene dado por el hecho de que las disposiciones procesales

nan de ser interpretadas 2 la fuz de la Consitucién. esio £s, ¢n el seatido

mis favorable para la efectividad del derscho 2 Ia tutela judicial del art.
241 ds la Consgitucion, pucs si bien las formas y Tequisitos d¢l'procc;c
cumplen un papel de capital 'importancia pam su ordenacidn, no loGa irre-
gularidad formal puede converiirse 2n un obsidculs insalvable para su pro-

(38

secucidn, con repudio por lo tanic de formalismos cnervanics conlrisios af

espiriiv y finalidad de la norma'®

b} La subsanchilidad de los defectos proceseles

art. 24 de la Constituzion no coasagra uma regla gereral v abseluta
cn favor de -a subsanacidn de los vicios o defecios procesales. sin perjui-

cio de su (cndencia, a favorecer |a conservacién de los zctos procesales o
2 subsanzeidn €z dos defecios susceptibles do rsparecién sin ruplera dof
proceso, visiolz en muy diversos. precepios legales-y ~en Tshecial of jo
arts. 113, 2400, 242 y 243 de 12 L.0O.D.J. w5

=7 consccuenciz, el juzgador dede procurar, anies de rechazar ung de.
mandz, incidenle o recurso defectuoso. Ja subsznacion o reparacidn del de-
fecto, siempre que no tenga su origen cn urz actividad contumaz o ncgli-

gente del interesado ¥y que no dafc lareguleridad del srocedimiva ri in

" SSTC 152/1998, dz 30 de septiembre (F5. 20 1727995, de 21 de noviembre (.
2.7, 256/1994, de 26 de sepiicmbre (04 20 12271993, &2 19 ce 3oril {0}, 2.7 7941991, de
P

i3 de adddl (Lj. 300 7871991, de 1S de abeil (f{j]. 3y <-y 5T/1985. de 29 dc abel
(f.j4% 191985, dz § de febrero (1. 27 6971984, e 11 4a Juaio (L], 2.7); 3971954, de 10
de mayo (0. 3.0 1971983, de 14 de mzrze (£5. 4.4 341983, de 25 dc cnerg (fi. 1.,

" SSTC 17241995, de 21 de noviembre {[j. 2.-3 3471392, d:
"ESTC 17271995, de 21 de novizmdre ({]. 2.3 91985, ¢
1983, d= 23 d2 febrers (f3. 3.9,

WESSTC 21003596, de 17 de dicicmbee (F5. 300 3374896, de 11 de macuo {7], 2.3 65f
W93, e L de marzo (1. 300 391983, 42 9 de marro (). 2702 S11938. de 7 de marzo (1),
=0 103985, de 1T de diciambee (L) 203 60719335, de 6 de maye (7. 4.7): 6311983, ¢
21 de julic (L) 27). _ e o T T

3l de enzro (). 2.
¢

fe T de jubio (f). 34): 29/

50 . o
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posicidn juridica de la otra parte {gjemplo: las rormas relativas al incum-
plimicato de los plazes procesalss) ™, "

La inadmisidn de demandas, incidentes & recursos no debc conten-

" plarseTcomo sancide, sino mds blen como ua medio de presecvar [a-1ategri~ — - .

dad objetiva de! procedimicnto de forma que, st no se apreciare negligen-
ciz ca la parte, y el delecto fuese susceptibie de reparacidn sin dano paca
cl proceso, procederi la apertuca de un -:r:im_ic: de subsanacidn, trimite que
pucde 2poyacse en fa cliusuin gendeica del act. 113 L.OPJ y en la axi-
;;,;ncg; decivada del are 24 C.E, de que fos requisitos focmales se interpce-
ven i apliquen de modo {lexible y atendiende a su finalidad y de que a su ~
imcu :mpluniento’ Ao se anuden consecuencias desproporcionadas o excesiva-
menie uravosas 't '

Ast, por cjemplo, tanto fa ficma del procurador como la del abogado
soa rcquisitos de cumplimichio subsanable, y sélo cuzads no hayan sido
subsanados Leas pabdeseles dade a l2 pare l3-ovoctunidad para cflo. podrda
servie como motivas de inadmisigilidad sin lesionar ¢l derecho 2 ia tutela
judicial cfecuva'™. De igual modo. es plenameate subsanagle 1a-fait de

{1l
mabiiitwion de un cbogada paca ejercer su profesidn fuera del dmbito coie-

cinl o ¢l que esia nserito

T ET ContlusidalTlas defectos subsanaales no  pucden converinse cain<
subsanadles por naciividad det drzano jurisdiccional, debicndo €sie adver-
tir iempestivamente de su exisencia al inlerosado parz que sebsaae dichos”
defectos. En caso contrario, puede. conculcarse ¢l ac. 24 C.E. cuznda un

defecio subsanable en su diz no se corrige por ¢l juzgador. a pesdc do po-

¥

MSSSTC 1EVI997, de 3 de jeio (1) 30 SH997, de 32 de 35l (£]. 200 T 1997,
‘f; TUde sbedl (D], <00 6971997, de 8 de 2bal (0] 6701 [5UUY96. de 30 de septicmpee (F).
221 121996, e 30'dc"scpcitm‘ﬁr"‘(iﬁj,‘ THr GG (6 dc—ubrﬁ*{i‘j umco); 43571995,
de 6 du novicbee ((1. 3 '] ;bi!‘)‘){ de 13 de abrf (). 3.7 l!.’(')SZ. de 29 de mamo (0]
-3 B I

M SSTC 104/1997. de¢ 2 de jueio (L]0 30 191997 de 10 de febrero (0 373 2500
1996, de 17 de diciembre (£ 2. 261996, de 13 do fedeera (0. 373 15941993, de 6 de
sovicmbre (T, 4-) 221/1994. de 18 de julio (65 Tk 19370993, de 1 de junio (£ 2}
1014992, de 1Y de noviembre (Cj. 20y 127099100 de & de junio (I'j Iy 2090, Jde 20
de diciembes (£, 2} 271989, de 13 de cnera (£, 32): 18441986, de 17 de diciembee ;.
LR STIYNG, de 27 de juniu (f7. 271 SH/1936, de 20 dJu juaio (€. 3.7 STA9SS. de 8 do
ey (00 37

tSSTC IT21988. de 3 de setwbee (L. 30 JU9ST, de 24 de 2acro (6], 3 L 8721955,
U2 unio (U 10 SEEUNG. de 12 de maceo (F]. 200 STAYSE, do 8 de mayo UJ R
"= S5TC 20‘}11‘)‘;9_ de 17 de diciemore (ILE. 2y 3.0°h 3341996, de 11 de macen
EEARETY
|

:__'1
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der hacerio, ¥ s¢ coavierte més adelanic en f'iSl..bS"'"lab!". rmotivo per ¢l
cual lucgo sc dicia una Sentensia conirasia a los tniereses de lz part
Guc sc le ha impcdido subsanar ci defecto procesal !,

En todo caso, ¢l juzgador debe cfeciuar up juicio de proporeionalidad
enire ¢l defecto observado v su entidad real {archivo de una demanda, re-
solucidn dei proceso sin entear sovre ¢l fondo, ete), es deciv, obliga a ta-
ncr en cuenta, de un lado, la finalidad que. cumple el.requisito forma’ v,

dc otro, la impositilidad de. que su tncumplimienio o cumplimiento defec-
luagso opere, sin mds, al margen de sy trascendencia real en ¢l Drocasg Hom

L.5. £l derecho @ e justicia gratuita

La garantiz de aceeso zl proceso podria quedar vaeiz de contenido si

Quicncs carccen de fecursos ccondmicos suficientas para hligar no tuvidsen -

reconocids i derecho a la justicia goatuita

El derecho a |2 gratwidad de 1a J‘J;':c"i _prociamado ca &l ac. 119
C.E., s de conﬁgurac:én fegal, es decis, corresponds al iegislador determi-
aar cf contenido y concretas condiciones de cjeicicio, aleadizndo a [os iq-
lecescs putlices v privades imphicados y las concre 25 disponibilidades re-
supuestarias it Sglo respecio del imautado e un - "Proceso ponal se impore
ai | Lr*u.Eat.or [z necesidad de proveerio de un abozado de oficioty,

Se tra2, por otro lado, de un derecho de naturaieza presaciona!, !

o
guz implica que el {egislador ro nucde desconocer ef mandzip rccogido en -
chart 119 CE. y d;:.qL».I'lUCf «2 quizacs acrediten tnsuficiencia de recursos

para litigars. Si hicn cstamos ante conce CRLos normativos rc];[wamcmc

abierios o indetermirades, en cllos se encierra un ndcleo incisponidle que
supone, sin guda, que [a justicia graiwita dede reconocerse & quisnes no
ouz den hacer frente 2 los gasios or iginados por ¢!l proceso sin dejar de
wender @ sus necesicades vitales v a las de sg familia, 2} objeto de que

YSSTC 104/1997, d= 2 de junio (. 4} T[997. de 21 de abri (7. 4.0 15241936,
dz 30 de septiembec ([). 27); 14971996, de 30 de scptiembre (£, 2.°% 1171990, de 21 ce
Junie (f£j. 3.9 3/1587, de 21 dec gnero (L5 279 6271988, de 20 de mayo ({]. 2.7,

" SSTC 112/1997, dz= 3 de junio (£). 3 104/1997. de 2 e Junto (7] 40).

MESSTC 5171996, de "5 de marzo {{j. 4. 1671994, de 20 de enero ;. &6~ 135/
1988, de 8 ¢= julio (11 2.4): 414987, dz 22 de absil (f), 2 ¥ 2871981, d: 23 de julio
(7. 4.

B2 SSTC 8371997, de 22 de abril (fJ 5070 1601994, d2 20 de encro [I'j 3

1 88TC 3171996, de 28 ¢a m2ezo (£5 5 111/1995, de 4 do julio (£]. 6.): 21771994,
cx 13-¢c Jutio (i) 20, -

2 o — . —— —_— - = - . ————
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canscitucional de los criterios f1jados por el lcg:sludor"‘

amsmiphdad de suplic, poc los medios que. L.i om;.

parte solicitanie de amparo durante [u sesianciacidn del proceso'™. 7

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO

—— -

nadiz quede privado del acceso 2 2 2 justicia por falta de recursos econdmi-

cos. Ella coastituyc cl p*ramcuo 2 utilizar para valorar fa [cm imidad -

Eﬂ con"fcto naestro T.C. ha LCn[dO OCGb{On de manifestar quc Ta 1?[_;-

sra detesminar ¢t [{muie econdmice por d\.bﬂJO def cual se tiene d‘recno a

.T)

11 JL.S icla ﬂ‘r:nutt:l €S un Criiero respeiucso con ¢l contendio md:saop""“‘c
118
del ace 119 CEV

Denreo del amplio ‘margen de libertad que tizne el legisiador para la
‘_-,.\:;:":-_'-’r;:.'idn de este derecha, ¢ T.C. entiende que s puede frjar a pacit
Jooeritenos objetivos, como of deouna determinade canddad de ingeesos, u
aolae goc un sistema de arbitcia judicial dejdandolo a la decisidn discrecio-
nal de los juceas o de &stos y otras instancias, o pucde utilizar formulas
mix:ns-[imiuindos:: a establecer las pavtas gendricas gue-debe ponderac ¢l

.,_‘z al conveder o denacgar las soliciwdes do gratuidad 15,

€a cuslquier cavo. se vulacra cl art. 241 CE. cuando of dryano jueis-

Jiwctanal injustificadamente, por 2ccidn u omisidn, cierra @ uaa pecsoaa |

L

:cms Junc.lto ponc a

s disgostidn, su falz d- uo;m[*c;ou procesa 11447, Por contra. 69 se infrin-

' T LY L L L TE L FET T UC S S
oo DUNTEARIUO LU WS Dunohia

~ al |ﬂ
T L S ey

Lo llamada dz la parte al procesa: requisiras consticionales de lox
wcioy de comunicecion e o

- e L

l Alcance ¥ j_r:frhducf ' e : -
El adiculo 24 de la Constitucidn Espadola garantiza el derecho 2 ac-

ceder al praceso en condiciones de poder ser ofda y ejercitar fa delensa. de

—

"STC 1671994, de 20 de encro (F] 30,

TETTOIEAY9S. de 20 de cacro (] 4

PSTC LYY, de 20 de eacro i) 300 ..
TTSSYC UYL, de 1T de Juaio (). 2090 LISAE984, de 3 de diciznibee (€. 2.7,
" STC 13371988, e § de julio (L], 1.9,

53
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los deceshos ¢ ntereses loof Lr“os”“ En comsccucncia, 1os acios de comu-
nlcacién de las dC"lST(}Rtn judic: ales (notificaciones, citaciones y cmplaza-
micntos). cn 1z medide cn guc nacen posibic a comparccencia del destina-
tario vy la-defcnsa comraoxcllona de las oprcicnsiones, represcntan un
instrumento includible para la observaacia dz las garanifas cons

£ tucionales
del proceso . '

Por odo cllo, segdn doculrina reiterada del T.C., el emplazamicnto g
} &= £ P
tas parigs_debe realizarse por ¢l drzano jurisdiccionzl con todo cuidado,

ascgurar la cfectvidad -cal de la comunicacién !

cumplicndo las normas procesales que regulan dicha actuacién a fia de

r—— -

2 SSTC 10071997, de 20 o mayo (D). 200 9971997, de 20 de maya (f]. 4.7 8571997, )

oy 1201998, de § de Julio (D, 277 6471996, de 16 do abeil (£, 7o) ';311995 de 16 ce
aciubre (£, 291 108/1995. d= & de julia (7.2, 30/1995, de & de fcbrero (f.j-2 108/
1594 de-1t de abril (0. 3o) 10371364, de L de abeil (T30 37 8171994, de 23 de febrero
(03 29 1921993 de 14 de junio (] 3): LISA99378z 29 de mayo ([j. 2.+ (0871993,
d- 22 de mame (i), L) 23671992, de 246 de diclembre (£, 1.4); 17041992 ¢

f

R

ds 22 deoabrdl (£, 1) 291957, de 23 de [ebrero (fj. 2.3 126/19%98, dz § de Julic (1.

t 26 de ocie-
bre (. [7): 206719910, de 30 de oztubre {£.5. 2 48/15%0, de 20 de maro (10

i

S 3.
1990, ¢z 1 de mamo (fLy. 30y 8000 211989, de 19 de diciembre (). 2.7 192/1939,

“de 16 de noviemdre (€ J. 3 1-1 1989, dz 8 ¢z seoticmbre (L), 2.9 10971989, de § 4= ju-

mie (. 297 2331988, de 2 c dieiembre ([} 1) VIONSES, de 8 de juaia (£, 2., 35/
1986, de 21 de Tebrero (0] 1.

i SSTC 9?;"99? de 20 de omavo {0 400 $5/1997. de 22 2 oabrll (D] 1=y 7710997,
- -

--.I‘
.o 1.

Gz 2 de sl (4. 200 291997 d:: < ds fdrero (7). 20 __77 de 10 dn febrero (F])
|7y 12601996, de 9 de tha (7). 2L T2E1996. di 'S de _;Uilo ({r ) BY1998 ce 30 de
mayo (3. 3.0 S1/1996, de 20 do mayo (M4 37 SOA996, de 20 d: mayo {1, 2.9 64/
1996, de 16 de abnal (. 20 281994, de |

3 de febrero {0). 2790 19071965, de 13 de di-

cizmbre (D1 200 14841993, ¢ 16 d2 ocwubre {1, E.“): 1211895, de 18 de julia (7). 3.

10871995, Je ¢ de julio (Tj 200 10371995, d2 3 de juliv (). 2.5; 1041995, de 15 dc cnero

(0302070 22344993, de 1Y do jubio (T 3.7 6371994, de 38 de febrero {F5. 3.7 31801995,
\

de 23 de oclunrs (M) 1.1 23271983, de 17 de junio (fj. 3% 20241993, d:_:—-i de mamo

'(:'_j__:l“‘ 'SIFQ""J Se 29 de marze (M. 220 11341993, de 24 de marzo (f]. L=y 10571593,

g2 22 de marze ([, L) 1311992, de "S de sepiiembre (10 370 7841992 de 25 de mayo
0 2070 12864591, de 6 de junio (. 2 97/1991. dc § ¢:= mayo ({j. by 91951, dz 17
dz enero (£) 2+); 48/1990. de 20 de marzo ({ijj. 2~ y 320 31980, de 1 de mazo (i1
27y 82 1421989, de 18 de septiembre (L], 2): 37.3”989. de & de julio {1 2% 16
1989, dt 30 de enero ([}, 2

2.-); 228/1%88. d2 30 de noviembre (fj 3.-); 20541985, de 7 ¢2
neviembre (Lj. 3.); 115!!983 de 10 de junio (L] 1) 7211588, de 20 e abrif (7). 2.4 3/
1987, de 3 de abril (1§, 2.7 11271986, 82 2 dz ootubre (f.]. 2-): 5271985, d= § dz juilo ().
20y 1181932, d2 5 de dmc:‘:m. {fLjj. 1oy 200 10571984, de 13 de noviembre .2
10241983, 22 I8 de noviemyes 'raj ! ') 'f‘931 dL i3 dc entro ((j. 1.3 971881
atzo (5. 8. - '

1 3STC '13”997 = 73 g jumo (T 2% 1001997, 2 20 de mayo {{j. 2.7 9%/

1997, de 20 ¢z mavo (1) 47 86/1997, <= 21 dz ansil (CJ. 20): 8041984, dz 20 de mayo

Cde 31 de

A
4

L
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LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PRCCESO

_ Bl juez tlene el inzxcusadle daber de comuro_'oa.r y asegurarse de qus

fas citaciones y emplazamicatos se hacen correctamente, esto es, llzgan a

a} Por o que se cefiece a la nouﬁcacron por medio de tciccrama Q
COrTeEo ccriiﬁmdo, ¢l drgano jurisdiccional debe vigilar, a través del 0pot-

wne scuse de recibo, aue {a comunicacida ha teaido acceso a su descmaca-

rio, ya quc, de o contrario, la eXigencia de comunicacidn se convertiria ea
un mero formatismao, ignorjndosc su verdadera esencia y finatidad®: y

o) St la notificacidn tiens lugar respecto 2 tercercs, en la diligencia de-
citactdn dedben recogesss :odas los exiremos legaimenie exigidos (art. 268

LEC)Y, rales como la deniificacién comptzia dzl tercero, si sz tratz de un -

fammiliar o vecino proximo al destunatario, su_estado y ccupacida, su cela-
aign con la persona que deba ser nodficade, (1 advertencia de f2 obliga-

cion que tiene de hacer flegar fa cédula 2l intecss ado vy las sa nciones que
conlleva i h.(_L.mDh'ﬂlCnEO de (@l oohm i6n. La notificacidn practicada sin

of cumplimiznio de iales coquisitos no permits garaaiizar cl conocimicato
ctectivo por <l destinatario, ni ascgurar qus-ia sersona con b2 que se en- o
wndtd [1 diligeacta do nottficacidn fucse fa que senala el mencionade ari
268 LEC, v que <&sin conecicsessu oolizacidn legal de hacer-flegae lo eddu- .
la al intecesade '™, B

|3
{2

La notificacion personal

Esta constituye la modalidad de notificacidn mds segura para garznti-

zar el conocimizate de los actos procesales a una determinada persona. -y
al que hay que acudir cuando se conace cf domicilio de la misma. Adn |
aduitiendo-eue por notificecidn personal haya dc.i canderss toda aquello.

(£ 27} 6471996, de 16 de sbeil (Li. 270 12171995, de 18 de julio {f.j. 3. 10871995 de +
Jde jutia (Ff. 209 20671992, de | de diciembee (0], 2.4); 195/1990, de 29 de noviembee ..
400 ’ :

1 SSTC [S371994, de 23 de mayo ([ 2.°): 1821989, de (8 de septicmbre (Ff. 2.
TSR, de 20 de abril (£f 200 EJU!‘JST de 15 de octubre (0] 2. 221937, de 20 de
febreca (T 2090 11983, de 13 de enero (£ L

BYSSTC J2641993, de § de r-ovicm'ccc (V. 370 19419920 de 1T de aovieambee (1]

IS YIS e 1t de juate (£ 30 311991, de 16 de febeera (8. 17 MWL
waceg {0 1,7 19571990, de 29 d;, 1ovmmbn. (Fj. 3.0 20601939, L& 21 & diciembre (7.
=Y c.-!!‘}‘*‘) de 6 de qoviembre (Ff. 371 15571989, de 5 de octebre ((0j]. 2- v 3=): 14
YIS de 18 de sepriempee (G0 20 11041939, de (2 de junio (D). 20 2ULGST, de 3Q de
feteern (£, 2.

Lde e de
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2.4. Conocimiento extra-procesal del acto de comunicacion: consecuencias

E!l conocimicnio ce l2 existencia de determinadas acivaciones judiciz-

cs por vias extra-procesales, siemore que o3¢ SORDCITICHO s¢ haya produ-
cIdo cn un momenio hdbil que permita 2l zfcclado no sélo oo mparscer
sino cjercitar fa plena defensa de sus derechos, no lesicna el arr, 241
C.E., por cuanio la debide diligencia en su actuar impide, posteriormente,

toda invocacidn de indelension M.

3. La exigencia de la posinlacion

" I35 feyes procesales exigen que, en deierminados cajos, los pariicuia-

. ._._ICS.COMDArczcan cn juicio represcniados por Procurador y dirigidos pofF Le-
trado," ya.que ' ¢sie cs ¢l dnico modo de wielar juridicameanie sus prczcnéio-

1297, de 22 de abrdd (L. 07): 12041956, de § d-_J 1-o{ ; 2_ Y. 18071355, de }i de diciem.-

bre (£ 1) 15770887, de |5 de ocubez (7] 20, .
g ‘.‘: 11871997, &2 23 de funio (£, 2. HIOZ1997. de 3 de junio (. 1.): 9971997
de 20 dr maye, (D). =) 97/1997. de 19 dz mayo (f] 30 :'199?, dc 12 de zboit €.

Ly} 80997, e 14 2 encro ([, 300 12111996, de § 4o julie (0. 2.0 [05/1995. de 3 de
jviio {05, 270 3041995, de § de fedrero (0] 1% 1S/1993, de 24 dz cnoro (03~ Loy 255
1993, ¢z 12 de junio {r 2.7k 23341993, de 12 de jeate ([, 2.9 19371993, dz 14 de junio
(i) 3% HIB/1993, de 29 de marze (M. 1. 10671993, d= 27 dr mamo (£ 2+ 10241953,
de 22 de marze {{.j. ¥aice): 7071992, de 2 de noviembee (L], 303 16771992 de 25 ce di-
ciembrz ({]. 2.7); 186/:953t, = 3 de ottwbre (£, 337 13971991, de & 4= Junio (0. L) 1264
T I99L70E B de junio (0] 471 17471990, de 12 de noviembre (7. 1) (07/199C, de 4 de ju-
ple (Dj. 1.7); 5871990, de 28 de mano (£, 2.9 +8/1990, dz 20 d¢ moazo (5. 20y 2154
1935, Jc 1% ge diciembre ({j. 2.7); 195/1989, de 17 de novicmbre {f;. 270, 134/1589. dec &
di rovicmbn. (L. 3.0 14271989, de 18 de szptiembre (0. 2.0 123119389, de 6 de jutio (7],
. V1GFES3S, d" 12 de jumio {f). 27) 3H1989, de 13 de febrero (7 J- 3.0 1841989, de 30
gz enzro (D 2% 25::’1333, de 20 de diciembre {[]. 2.7; 225/1983. de 30 dz novicmbre
(L] L0 19471988, de 19 de octubre {f] 2.9); 97/1988. de 27 de mayo {{j. 4.7); 37/1988,
ge % de mayo (fj. 2.0 24/1988, 42 23 de iebrero (£j. 10): 2081987, de 22 4z dicicmbre
(fJ. 23 13371987, d= 13 de octubre (fj. 4:); I‘HHQS? dz 13 de julio (fj. 4.4); 108/1587,
d=.28 ds juelo (I, 2.9): 5271987, de 3 d= julio rfj 27 17987, de 26 de maya (fj' 1.4):
IS0/1986. de 27 de roviembrs (i), 2.0 13371986, de "9 de ocwbrs (14, +7): 6841988, de
27 de mayo () 200 2401586, de 14 de iebrero (1§ 27): 18171985, de 29 ds diciembre ().
2.); 1OS/1985, de 8 do acwbre (£). 30 8371985, de § de julio {[]. 4.); S6/195S, de 29 d-=
abrii {i€]). 2 ¥ 200 441953, de 13 d= zazo {[j. 3.0 371985, de 1! de enevo (L) L0
1985, de 10 de cnzro (L L2): Y0193, de 158 4

dr nevicmbre ([0 27 235922, 6o 13 e
maye {3 L)

Ly
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16gico 2pasi onamiento dét sujcto que se cree lesionado en sus ncc.cs:s“-

) AlcancE

L A5 GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO

a5 Por ouro tzdo, 12 racionatidad ticnica de tales profesionales evita &l

acude di-

En los casos ¢ que se exige esta postulacidn y et particular
ceclamente 2 los orcanos s jurisdiccionales  dege prociiFatss so subsanacién, ¥y

a0 convertic esie pecho en un motive de inadmisidn o dcscstmauonl“

1]

3.2, Subsanab: hdad de lgs defectos de DOSLL[&C!O'\

Con anteriocidad hemos analizado |z docfrrna del TC sobre la subsa-
nabilidad de los dafectas procesales. Ea materia de posielacida se reits
csta posived fexiple ¢ informal, seatdndose la doctr ina de que aales de
aroczder @ 4d aadmisidn del acto procesal carcate del requisio de la pos-
Lul:f*ién debe procederse al iatento de su suosaracrm medianie el om.cz-

aLo de ua plazo para, clto, pucs de lo contra (io, s 011010.“ de forma ta-

m::h 3 y dirscta la vulners cidn del act. 241 CE., al obstaculizacse

indebidamente <l acceso del ciudadano a fa junsd ccidn ¥,

-

33. La grawidad de ia postulecian - -

La exigencia de postulacion e los casos de fas persgnas cen £SCases
cecursos ccondmicos no se saiisiace sdla con el nombramicalo de procurar

doc vy letrado de oficio, sino quer adcmds - dee-procurarse . .que cse agmbra-_

mtcmo se lleve 2 fa pricuce de manera real v ciectiva. Asi, el T.C. desta-

\..

ca que el act. 6.3.c. del Convenio de Roma no fabla de «nombramicno»

sino de «asistcncia», conceplo d€sic qusz va mds alid del mero nombra-

o _mieatg . L Cee e . oo _ -

o ALC 3371980, de & de ocmbrc ((J 15, . ' - e B

ur ATC S10/198¢, de 28 de scptiembre (i dnizol, ’ T

1 SSTC 13171991, de 17 de juato (£). 2.7 13071987, dz 23 de julio (ff 30 s
19%4. de 3 de diciembre (L. E2): 411982, de § de julio (£ 37} .

1 §STC 20901998, de L7 de diciembee (£]. 3% 4371991, de 25 de febrero (). 200
1911980, de 12 de macze {[j. 3% 1071590, dc 29 de cnero (£j. 2.7) 2001989, de 30 de
navicmbre (£, 2} 17471983, de 1 de octubre (.. 270 9571983, de 35 de mayo (€. 20
6571934, de 11 de juaio (f; 20y 123719835, de 16 de dicicmbre €Fj. 4.7 1071981, de & de
st (0. L) .

nESSTC 17541994, de 8 de JumO (5. 40 13571991, de 17 de jusio (7. 201 180/
1990, de 15 de naviembes (Lj. 3.7) (06/19583. de § de jurio (f]. 3.0 371938, de 3 de
mzazo (0. 6.7).
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b} Suspension del curso del Preceso previa pericion de posinizcsig,. ce
oftcio

Loz princinios-de igualdad y contradiceién pucden resuliar velnerados

si, solicitado ¢l nombramicnto de procurador y 2boz2do de oficio por
quica carcce de medios CCONOMICOs, no sc sespende ¢l curso dz) proceso
rincipal hasia que dicho nombramicnio se realice y la
al

[ ¢iensa se lleva
real y eleciivamente ™,

Asi, ¢l TC en una ocasién ha anulado la sentencia dictada en un Jut-

cio cjcculivo por no haberse prestade atencidn a la peticién del demandado
de suspender el procedimicnto para scrle nombrados abogado hy procurador
en turno de oficio v oponerse a la demanda ¢jecutiva, le que habfa snun-
ciado ¢ licmpo, sin fendamento alguno V7, '

C) Derecho 2 obtener una sentencia fundada en dergche congruente. ...

Esic manifestacién de; derecho 2 Ja trela juc_l_i_c_ia_l__cfc_:y;_!_l_g_'?,__s_c___Componc__.____.__,.._
de dos relcvanies exigencias’ que las sentcnciag scan motivadas juridica-
meale, ¥ que scan congrucnics.

1. La moiivecidn de las seitencios

I.1. .;.t'cla.ucc

- i

El TC afirma, corsianlemenie., que el derecho 2 2 qeich judicia! efce-

.Jiva comprende’el de obiener una resolucién fundada-en Dereeno que pon-
g2 [in al proceso ™ :

—_——

" SSTC 17511993, 42 7 ds funio (041 4% 2871931, de 73 Gc jutio (), 4-)

TTSTC 17571994, de 7 de junio (£ &, - _ )

BYSSTC 10171997, de 20 J: mayo {{] 273 $44997. dz 17 de marso (Fj. 3. 2¢/
1957, dz 11 de febrero (f1. 23 17671996, de §1 de noviembre (£, 3-): 16971996, 29 de
otudre (fij. 4): 112/199%. e 2¢ de junio (L), 2.9): 7971996, dc 20 de mayo (L], 3); 46/
1996, dz 25 de marZo (). 3.7 3241996, de 37 de febrero (0. <) 3071996, de 26 de fe-
brero (fj. 3.4; 19171995, de 18 de dicicrmbre (Cj. 2. E59/1995. 4e € de navicmbre (1.
4. 15371995, de 24 de aciubre (f). 2.7} 325/1994. dc 12 de diciembre (FJ. 3, 2271994,
6= 27 de epcro (0.5 2. 20071992, de 19 do noviembre (£ 2,49: 18471992, dc 15 de no-
viembre (. 2; 17411992, 4c 2 e noviembee (], 2. 15971992, de 26 de octubre (1],
30 12511952, de 28 de scptiembic {[j. 2.7 10911952, de 12 de scpiiembre (fTjj. 3.- ¥
L0 ¢9/1992, de 2 de obrii (0. 520 4173/1990. de 16 de septiembre (). 2.7): 16071991, de
§ de julio (€. 8.); 14271991, de | de Julio (ff.g, 2.- Y 470 321991, de 14 de fchrero (fj.
W 1521991, de 22 de energ {65 2.7 17041990, de s 6z noviembre {{}. 6.); 158/1990. de

4
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par ello, uma aplicacién de la [egalidad que sea achitraria, manifiesta-

meate ircazonada o irrazonadle no puede cansiderasse fundada cn Derecho,
sicndo lesiva del are, 24,1 C.E. Asi ocurte en los casos en los que la sen-

(cacia conticné coatradicciones imtecnas o crrores Iégrecos qUu-haccn de-clba- -—--
una resolucidn manificstamente trrazonable por coatradictodia y, ca canse-
cucncia, carcnte de motivacidn M. :

Esta obligacién de fundamentar las scnieacias no puede coaside rarse
cumplida con la me cmisidn de una declaracion de voluntad del juzga-

dor, <noun su‘muo o cn 0tr0, 510 que cl dcon’ de motivactdn gque la Cons-

tiucidn y fa Ley exigea imponen que fa decisidn judicial este preccdida de
1 arvumeniacidn que fa Fundammcu No sc traia de exigir a [os oroa‘.os

jucisdiccionales uay argumentacion extensd, exhausiiva o pOFI"It.'IO('l?.J.ClJ.

que vaya cespondiendo, punto por puato, a cada uex de las alegaciones de

tas pactes, ol mpedic fa t'und:mcntucirjn £onCisd O ¢scucia que ¢n cada

caso ostimen suliciente quienes cjeccen 1t potestad Juasdiccwonal; se teata

de que, fa wicla judicial efcctiva seoanude con los extremes sometidos por

tay pactes a depate ™

Por =tig. fe exgeacia do molivacidn fo mmplc: acdesariaments un

co:t{c‘ii:'cid judicw[ expresa a todas yocade van de fas aleguciones de lfes

<]

pactes. St el ajuste enue falio’ v poticidney™ de fay paries oy sustancial y 3¢

(% de octubes [Ff 2-) 12410990, de 2 de julio (£} 23 11171990, de 18 de junio (f.'j.l_:-};
921990, de 33 de mayo (If. 503 THIYY0, de 26 de 2beil (0. 370 31{990, de 36 de-abeil--
(£ 3 "a f’!"Sa du. 22 uc uc.t.r'lbn_ (g 4 24

“933 de |9 de diciembre (F. T )
Y88 de T4 de avviemBee (£]. 2200 13171988, de 4 de jolio (61730 $3A98Y. du I8.de
anril- (1. 1. ): 1031937, de 21 de dic&r:mhn. (i 7“] 1071487, de 2 de fehcero (£, 2710 32/

S LI A
1950, de 21 du teheerg (L Lod 1971986, de T de Gebreet (£ 200 L3S7I985. de 18 de octu-
\) ) bre Uj o) HIH‘)SS de 11 de octubre (L), L) $92E985, do 50 de >Lpls_grn§rL_LL.j_. =)
: $319SS, d‘ 31 de waees {67698, d-..'[".'"'d?.‘_]uliw(l;[.“:'.“}:-7?:’1‘)3?.. di 20 dedie
C o ciembre ([j. 473 P92 de 29 de marze (0. ."}: QLY. de ¥ de junio (Mj. 253 W
1931, de 31 de marzo (£, 4. ot ' R
R SSTC 83/1997. do 3 de 2bal (t’ 400 LITE994, do 25 de juaio {Mj. 2.3 11271996,
de 24 de junio (Lj: o) S041996, de 12 de maro ([ 20 7719940 de 14 de mareo (04
; 24y 18421993, de 16 de poviembee (Fj. 2007 §5971992, de 26 de ectubre (£} T3 139/
' 1939, de 6 de octebee (EF. 62y 770 2671988, de 22 de diciembre (). 3.7}
e SSTC SHIY9T. de T d(_ maczo ([, 3% 3971997, de 27 de (ebrero (). 4 2&/
1997, de (1 de febeere (L. 203 12871996, de 2 de julie (). (0=} 1331995, de 23 de oc-
tubee (). 2.3 7219935, de I'l d-_ mayo (£, 2.0 20994, g 1T de eaern (0L 301 3471992,
de 13 de maczo (0], 1% (200991, de 3 de Junio (T 200 0%/1995. de 13 de diciembre
({4 daico); THIY9L, de I8 de eacro (0. 20 T$A9SS, de 23 de agal (50 550 116936,
de 3 de octubee (0. 5% #E986, de 21 de caem (F1. 20m 539527 de (6 de OCEt'brt_ (.
; T3 4141982, de 2t de marzo (£ 470 6171983, de L do jubio (0] 37,

61
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resueiven, aunque scan gencéricamente, las preiensiones vilidamente deduci-
das en juicic, no s¢ conculca ¢f art, 24 C.E., P=5c 2 que no haya pronun-
ciamiento respecio de zizzaciones concrelas no susizn ciales e, i

En orden 2 la moiivacidn de lazs sentcncins, he 0s de advertir que o
T.C. ha admutico la motivacién por remisidn sicm 2re, odviamenic, que se
remila ¢ dorde exista rcalments motivacién 1<, '

De igual modo, ¢l Alto Tribunal hz tcnido oportumdad de declarar Iz
constiiucionalidad de los modclos pr:dcﬁmdos o formates de resolucida | ju-
dtcizl, aunque se traie de una prictica que suscilz cvidente ricsgo de inde-
fensidn delb art. 24,0 C.E.%% Por ¢llo, siempre cicha resolucién’ judicial
—al margen de su forma y extensidén— debe cstar sulicicniemenic motiva-
ca, ztendiendo congrucntemente al aucico 4o ias prelensiones de las
paries 1=, : -
En cuaicui:r ¢2s0, 1z motivacién de Jas_sentznci as debe, necesariamg,

cr

. atende sistema Ge fuenics normalivas, esio cs, tene quc',uno._ksu en

Dcrccno. La luicla Judicial efectiva entraiiz, como presupucsto implicito e

atendiéndose al sistema de fucntes establecido” (art. 1.7 del Cédigo Civil),
leﬁtig:ncia que, si bien no hard pesible en el amparo constilucional cl con-
(rol genérico sobr= a2 razorable interpretacién de las normas scleccionadas
"~ como aplicables por los Greanos judicialés, a 65 que consiiiucionaimente
les corresponde esta funcidn, sf permite reconocer una tndebice dencgacidn

= la weela judicial en la hipdtesis de que o juzgador, desconocicndo la

¢ o

MESSTC 2671997, do 11 dz febrero ([, 3 -} “69}1905 de 29 de cciubre (1. 4. 128/
'990 d' % de julio (). 107): 46/1996, dc 25 dc marzo ([, 3.1 3211996, 6z 27 de febrero
i 4') 36871993, de 13 de "rcmmorc (L. unico); 198/1992, 42 19 ¢z noviemhre (. 2
33971992, do 26 de oclebre (D0 3.7); i4/15%1, de 28 de cnzro () 2.~ ) 1887, de G de
i marze (] 3.4 131987, de § de ichrero (], 3.7
HISSTC 59/1997, de 18 de mairzo (f3. 4% S141998, ¢= 19 d- junio (L. 5., ?/]992,
¢ 9 de marzo (£, 4.); 14671990, de | de octubre {F.J. 270 18441988, d= 13 de octubre
I’J 27, 17471987, d2 3 de noviembre {({J. 297 y AATC 22071988, 4= 1S de {ebrero (f].
2.7); 6851988, de 10 de septiemire (fj. 3.4); 41771985, de 75 de junio {Ff. un:co;
. P SSTC 39/1997, de 27 de febrero (EJ. 47} 12871996, de 9 de julio (L. 10); 5%
©. 1996, 42 10 de Junio {£. &) 12571989, e 12 d.. et {051
SSTC 28/1997, de 1] de febrero {f.7. 3.0 16971995, de 29 de octubre {f3. 4.~

=Tt
i Lo

{ i),

&7

cuidby

neRcosable, o ccac. de gque los juzgadores resuclvan secundim legem y

récnacidn constitucional y legal_sobre-el- COI“.’.rOl ce normas, oucbrc c

1998, de 10 de junio (fj. 4.7); 7441990, de 23 de abril {EJ 3‘) 55!193'} de 13 de mave
f o ’
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derecho el JLS{IC"‘OIC a qua su Drefensién sza resuelia segdn aquel sis-

ema

Finalmenic, dcbemos destacas T quec ¢ depe dc maoitvar y fundamen-

G las scatencias: ha sido extendido. por ¢l T.C. a toda resolucidn judicial_

que limite o resteinja derechos fundamentales .

| 2. La necesidad de que la sertencia tenga une resolucién de fordo como —
«contenido normals def derecho

Como rzola gencral, la scnteacia habrd de Ser de fondo, sez ¢ no fa-

corzble 2 35 oretensiones formuladas, si concurcen fos requisitos procesa-

fes paca cilo. Sin cmbargo, podd sec de inadmisidn o de desestimacidn por

aledn motivo focmal, cuanda conh_‘ra :Eguna causa de madmistbilidad y

asi to acucerda ¢l jucz o tribunai en aphicacidn razonable de {a misma i,

WESSTC THI096, de 20 do miave ([ 3% 30996, de 23 de marne (0. 6.0 15U
15972, de 24 de ocubre (T 3=Y: 21988, de 22 de fehrero 'Ij L3 131937, de 3 de i
segro (D] A0) :

"")S C 1371997, de | de jubio (£, 4.0 LISTI997, de 16 de junio {[]. 2.7): 9871997,
“de 20 de mave (0§D T 66997, deTT e ‘bnl CEETI) 0 PL2ASSE, e 23 de junto (628,707
GG, de 1S de abed (T4 200 35719560 de 26 de marzo (0] 700 3771996, de 11 de mar-
wo (£). 6.1 L3EA1983, de bl de diclembre (0], 5900 11871993, de 25 de julio (t'j N T RLY

1993, de 33 de juile (F). 303 S871995. de § de junio (0. 3.1 LU1983. de 21 do marzo

S(ED 47 83NNSD . de 13 de aciubre (O 20

GTSSTC LA5/1997. de | de julio (r: 301 (CH1997. de T de junio (5], 200 10171907, -
“de 20 e maye (00 203 SYI997, de 22 deabedl (T [)TS3£1997.) de 17 de marezo (F)
2.y 3&/1997. de 23 de {eheerg (). 300 13571994, du 23 de julio (F} 30 3001994, de 12
de maczo (5. 273 13941993, de 6 de noviembre (], 4,901 331993, de & de marze (5. 270
39S, de G do febrero (], 2o TUTURL e 1S de gqulio (0. 300 (391993 de 23 e
eays (0], 2730 1A, de 1T de caueo EININ a' y Lo 26741995, de 20 de septiombre (fj
20UV de 12 de sz (f; KRR R AL -)‘b de 15 de mareo (. 20); 134719920 de 16
e paviembre (£). 0¥ 12371997, de 28 de septembre (7], 2731 4941992 de 2 de abeil (0
o1 17319910, de L6 de s\‘.plicmbr: (£, T2 16011991, de 18 de julio ([j 3.7 (2/1991,
de | de julio (IT.0. 27 v 4.7 321991, de |4 de febrero (). 4) [S/1991, de 28 de encro
(f3. 230 17041990, de § do noviembre (£f. 6.7); 1533/1950, de 18 de oewubec (L. 2.4 79/
1990, de 26 de abeil {F], 37 571090, de 26 de abeil (£, 3.7); 26471938, de 2T de dictembez
([} 327 24471988, de 19 do diciembree ([, 200 21471988, de 14 de naviembre (i 2%
13171988, de 4 du julio (M 379 8471988, de 28 du abetl (L) 10); 20541987, de 21 de di-
slembre (£3. 3.0 101987, de 2 de {ebrera (£, 2.0 3271986, & "1 de febreco (f, 1) 19
1934, de T de &.bruo ([ 37 L3S/194S, de 18 de octubre {£). §.7) 9971955, de 30 de scp-
tembee (£, 400 431935, de 22 de marzo (D], 2000 12671934 de 26 de dicembre (£, 27
THIYEY, de 10 du dicicube (L], 473 1 '.-’E‘J‘S" de 20 de abedl () So) 2001980, Je 3 e
juaio (0. 2.3 91981, de 3t de marze ((f. 4

[ 28
W
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dencia del T.C, 1o

) ]
1996, dc 24 ge junio (f]. 3.7)1 5470998, de 28 de marzo (i 7.7); 4671996, ve 35 de marzo
(rj. 3.9 321996, de 27 de febrera (1. 4.4) 19171995, de 1§ e diciembra (fj. 2.4}, 153/

[SAVES

el e JUUND Y

—
La configuracién fegal del derecho- g la tutely

ceando el Jucz rosuclive sobre lag prelensiones de 125 paries pucds no re-

judicial conguee a que

solver ¢l foado de Ia cucsiion planteada o inzdmitic uas 2CCi0n ¢en vired
dz 2 aplicacida, razonada e¢a Derecho ¥ r.o'.;.rbit-raria, de vna causa icgal,
como pucde ser Ia caducidad de |a ac;:i(m. Ahora bicn, 1a propia naturzleza
fendamental de esic derecho conduce 2 que i3 interpretacion dge CSOs requi-

sitoes legales se realice de Ja forma mis. favorahic 4 Su chicacta; ello supo-

NE, COire olras cosas que ha de haber Proporcionalided catre 1a causa legal

de inadmisicn y ¢l resullado a que conducg s,
- Para concluir, debemos indicas qQUC en ningdn caso, ¢l derccho a la -

tela rudicial efectiva sin indelensidn incluye ¢f derecho 1 12 estimacidn de

las pretensiones susianciales de cada partc —lo que es de suyo Idzicamen-

tc imposible—. Y, alzunz resolucidn afage quz cllo resulia 1an obvio
corho, al parecer, ncessitado de reiteracién una Y olra vez en g Jurispru-

V3. Finalidades e la-motivacidr: D

La motivacidn de fas senlencias cumple mﬁ][ip}cs finatidades:

a} Permite ¢l control de la actividad Jurisdiccional por parte de fa opi-
nién pdblica, cumplicnga osf ton cl requisito de publicidac:

b} Hacz naichie ¢l somciimicnio del Juez al imaerio de fa foy:

¢} Logra ¢l com'cn:imicmo'dc Ias paries sobre 1 Justicin y comecion
dec la decisign Judicial, climirando |3 sensacidn de arbiicariedad v csiable-
ciendo Ju. :azonabilidad‘,_ 2 conocer ¢f por gqud conhcr‘fc-i-c;-d:: su comcnido;”y'

) Garantiza 1a posibilidad de control de Ja resolusion Judical por los
Tribunales superiores que ‘e nozczn de los eorrespongienies recursos 19,

'"_SSTC' 10471297, 2o 7 de Junie (£ -39y, 10171597, de 20 de maye ([f. 2 135/

1886, de 23 de juile (f). 3. A0/1994, de 1S de febrero (1], 200 19441992 de 16 de no-

viembre {£j. 3.y 321991, de 14 de febrers (f]. &)
“STC 1321995, de 11 dc septicmbre (F. 2.
B SSTC 59/1997. dac IS de marze (fj. ¢ 3411897, de 17 de macze (fj. 3.4

1593, de 24 de oetubre (1] 20 2871994, de 27 de enCed (L1, 3.0): 2241994, de 27 de cnero
(rj. 2.; 10971992 de '14 de septiembre (. 3.)- 19971981, de 28 de octubre (. 3.} 142/
1991, de | de fulio (ffg. 2~y 4 15/§991, de 38 de cacro (L] 2. S/1990. de I8 e
encro ({4, 3.4); 55/1987. de 13 de mayo (1. 1=y 1311987, 4e $ 6o febrero (£ 3.7).
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1.4, La motivacidn no comporta ur: derecho el aclerto de las sen:e_nc:'as

A.pesac de que la sentencia debe motivarse cn Dérecho, cllo no cx-

cluye ‘quc'“pucda scr-jutidicamentie-esrdaca,-constituyendo una infraceidn. de.

ley o de doctina fegal. Sin t_:mb:.frg'_o, cl derccho a la wtela judicial efect-
va no ampara el acierto de las revoluctones judiciales, de modo que la se-
lcecidn o interpretacién de la norma aplicable corcesponde en exclusiva z
los Srganos judiciales. salvo quC ~—COmO 2puntamos con anterioridad— la
tesofucidn judicial sca maaifiestamente infunduda o acbiccacia, en cuyo
caso no pedeia considerarse cxpresidn del gjercicio de la justicia, sina sim-

i W

.ate agaricacia de la mosma. Ea coasccuencia, el ast. 241 CE. no ampara.

I - e . -y ' . - .
Iz mayor 0 menor cocreccidn de laresolucidn judicial et ia interpretacidn

de 12 legahidad, sino la grohibicion de woda arbitrariedad o manifesta teea-
zonabirdad do lz mixmats, a

En consgcucngia. ¢l dérccho a 1z tuicla judicial efective se define
como defecho 2 f1 obtencidn de wna resotucidn judicial fundada, sin ia-
cluiese en ¢l un derecho al zcierto de los drganos jurisdiccionales en (a2

mpleacida de fa legalidad 43

Lo Lt cangruencia de lus sentencivs -

21 Aleatrce

Hay weongruencil cuando existe un desajuste entre el fallo judicial y
‘03 wWemines ea que las pactes haa plaacado los «rminos del debace nroce-
sal. Poe ceasiguicaww. para determinac si existe incongrucacia en .una resa-

leesun judicial, es preciso conlromter su puete dispositva con <l abjeio del

proczxe. limitada “por 'suS Slemcatos subjelivos —paries— y objetives |

"SSTC ZHE99T, de 22 de abeil (Lf. 2% 531997, de 18 de marzo (. 2); 20/1997.
!

ve 10 de febrera (0. 3 21997, de 13 de cnero (£). 32 17671996, de 11 de noviembre
(1. 3702 15371996, de 15 de oceebee (Ff. 3% 11271996, de 3¢ de junio (G). 271 7971995, |
ve 20 e mays (0f. 300 1421995, de 3 de octubee (D], 5% 1381994 de 12 de mayo (€},
<0 SSH993, de S de fobrero {ij. 3.1 : ©

YISSTC U997, de 22 de vl (€. 550 SWUL9YT, de 18 de maczo (1), 20} (977,
IR RO €aero {3 17871996, de (1 de neviembee (0. 320 1121996, de 24 de juaie
L IR THIGYE de M de maye (D, 3000 166719935, de 20 de moviembie AP R W
PGS e 3 de eqiubee (E3: 3°0; 12941995, de 1t de sepeiemire (L], 5.4 99719935, de 20 de
MO UL L0 31995, de 5 de junia (4], 5.0,

83
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(3% I33/1990, de 28 de noviembee (7. 3% 6071990, € 29 e maris (F. 2.9: 12671939,

JUADN Pl st

—causa paendt ¥ perifim—, do manera que 12 adecuacidn debe entendersc

tanto a la peticién como a los hechos esenciales que |z fundameniant®,
Sin cmbargo, alguna resolucidn del T.C. maliza quc a-ci'c:ios de csti-
mar la incongrucncia de la scatencia debe distinguirse entre las alcoacionas
aducidas por las partes para fundamentar sus pretensiones v }ﬁs prelensio-
ncs ¢n si mismas considcradas: rcsf)ccto a las primcras, no serfa necesario
una contestacién cxplicila y pormenorizada 2 todas y cada upa de ellas,
pudicndo bastar con una respeesta global o genérica, aungue sz omita res-

pecto de alcgaciones cancretas no sustanciales. Més F“urcsa cs iz exigen-

A

cia de congruencia respecto a ias prelensiones '™,

2.2, Tipos de incongruencia

La (alta de adecuncidn_entre ia parte -disposiiiva y las grn[epg.mcs de-

ducidas cn ct proccso adr'mc distuntas —namlf‘srac 10ncst gue la scnicncia

olorgiec mas 8L 1o solicitado por el actor: guc conccda menos do lo.admitl-
do por cl dcmnndado 0 queresuciva cosa distinla de lo pedide por ambas

L:idas cn juicio'-‘-‘.

PUSSTC LVIE997, de 3 de qunio {[]. 27 2871997, de 1] de fobrern (fj. 3-% 93!199’
2 10 de jumo L3 20 821996, de 5 de :t:r.} (L0 50 30418585, 42 24 e
-‘)1 POIESRS5, de 13 de diziombee (L5 303 LUI99E do 16 ce enero (£, 6.0 3131993, de.
S de noviembre (00200 3LUEFIS de "E dz roviembrs (l '} 30871 994, de 14 de no-
vi c"nbkc (F3. 200 28941994, de 27 de octubre (). 20y 3~ ): 23V1954 de 18 de tuaio {f].
2090 BT201994 de 7 de jumio (T 200 16971992, Je 6 de junio Qg 20 '”'199‘, de 25 do
abpil (7). 230 8341994 de 14 de maree (5. 2000 471994, de 7 é2 rneco g a0 171
1995, de 27 de mayo (1. 230 6771993, de 1 de maro ([Mj]. 2 ¥ --5,-}. 2311993, de § de
febrero (0. 20 200/1992. de 19 dz noviembre (£, 2.0 18471992, 6e 15 de neviemiie (7.
2.5 123/1992, wue 28 de septiemdre (L. 2} 10;‘{!99’ ge 14 de sextizmbrz (M. 340 98/
]992. gz 22 de junie {fj. d-) SWI992. Jeo 23 de 2bell (0 2o 331992, dx 1§ de mzrzo
270 1971992, ce i de febrero ([, 4000 9171989, d2 16 de mayo (fLjj. 2. y 5.-); 5§/
1989 de 16 de marze ({j. 5.} 571983, de 17 de mave ((. 4.3; 20871087 de 21 de di-
clembre ({], 4.7); 1471584, dz 3 de febrero (1. 43; 2011982, de S de maye {fj. 1.~

M STC 2641997, de 11 de [ehrero (0. 4.7 _

PPSSTC 111995, de 15 de enero (1. 6.7); 31571992, de 28 de noviembre ([j. 2.
28811994, de 27 de octbre (ffjj. 2y 32 17271994, ¢z 7 de junio (L], 2.-): 471993, ds 17
d':. erero (P70 4-), 61993, de 1 de mzrzo (LG, 1y 4.5 2271993, g § de Tebrer
(€.j2 39/1992, de 23 de abril (] 20 33/1992, de 12 de marze (). 2y 1871992 de 14
de fedizro ({0j]. 27 v 4,7 225/1951, de 25 de ngvimbrc (. 27 1331991, de 30 de seg

: . i
U;ﬂ‘t‘r- ffl R \ !.:4{[99[ de 1 d= ]11|IO (lj ) 39;,9()1 de M5 ¢ fcbrero ({f” - ¥
30

1.J [PV o

de 12 Ce julia (£ 20796/1955, de 29 de mayo (], 50 911989, de 15 de miys (. 2.7:

RN T e - e
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S

Hay incongrucncia omisiva cuando no se ceciden todos los puntos ob-
,Cm de debate, ot se da respuesia @ una preiensidn de la partz, sicmpre qua

¢l silencio judictal no pucda razonablemente INLCTDCSS COTo desestima-

ciga tcia®e En cBdsscucacia; el T C-viene cxicuz-u_o parx-admudte a-re-—- - -

levancia constitucional de estz incongrusncia que ante todo se haya plan-
rcado la cuestidn 2 resolver y que su respuesta no pueda deducicse def
cenjunta de la decisidn judicial 7. Asi, es necesario para poder apreci

unz respuesta tdeita —y no uwnd meed omisidn— gus del conmjunto de los

rizonamicaios coatzaidos en la resolucidn judicizl pucda deducirse razona-

Slementz no séto que el drgzno judicial ha valorado la gretensidn deduci-
1) .
da. sino. ademis, tos mouves fundamentadores de {2 respuesta tdcitatss, -
L1 inUOnuoUeacid 9or exrra petirient, parad aud enca refavancia consii-

tucignal. precisa realments que ol desajusie entre fo resuclto por el drgano

judicial v o planteado en la demanda o ca el recursa sea de-tal entidad

que puzda constaqarse con clartdad "txcxistencia de {ndefensida, esio es,

equicre que <l pronunciamicnto judicial recaiga sebec un (ema que no csié

Ve

L
SEOMG. e X de feoeera {00 2o 2064 ‘)bc. de 29 doosepuiemies {0 20 1631983, de
<9 de septiembre (U3 0 3671988 de 2 e julie (D, 20 YOA1933, de (3 de mavo ().
b o32atURy. Je 23 deoaberd (D50 L) ‘1!1“5'3 de b3 de maczo (0. 29 ,06”98?, de T
ve digiamber (U], 400 2037957, de 21 de dictembre (0. 401 LSE19ST
44

Cde Uode diztembre
(00 20 ATGIUIRT . de 10 de diciembre (D <730 16341937, de 29 de ccwbre (Fj. 3 142

1937, de 25 de Jubia (£ 37 <371987, de 16 de marzo ([ 640 18371935, de 20 de aclu-
are (U 3oh UISAI986) de 6 de gowpre (£ 201 51986, do 20 de (ebreca (£ b0 177
VRES, de 1T de dictembre {00 5008 10741935, do 10 de digismbrs (£, tnica); 3471935, d= T
22omayo (ff 1) 2019330 de 1 ode febrero LD, 3 20419S2 d= 5 ds maya (0], 2 v
R LYIMEL de 3 de marze (V] 20

P S5TC ll[.’_l‘)‘)?, de 3 dae jumio. (0] 20):

9445997, de § de mayo {(). 1) 37/ES9T.
<o 1Y Je margo (g, 3

300 281997, de (Y de Tebeero (O] 300 1591656, de 29 de cciubee
(g 2T 0 Y967 dT T U septiemet™ (17 10 (1280996, de 9 de Julio (0. t1o) G677
D96, de 1D de jueio (F1. 4% 8371996, de 21 de mayo (0], 3. 53719948, d= 15 de abiil
F. 2000 3671996, Je15 de sheil (£, 4.7 $1993, de 19 de junio (). 4.); 81994, e 14
ee marzo (). 24} F1994. da 17 do cnwre (f). 2.-). 108/1590, de 7 de junia {£].

2. 2.7, T
U, dc 26 de ageit (). 370 571990, de 1S de cncro (1. 3.0 2241983, de 19 de diciem-
Ses (0] D7) 4571988 de 17 de maezo (0] 101
dz 2'_’. de encro {fj. 4.-).

PTSSTC §5/1996. de 21 de mayo (£ 3%

[l B

41988, de 17 de maczo ([}, 4.-); 371933,

19541993, de 15 de Jucumbm. (rj & .)-H'
14 de marzo (Ff. 200 71994, de T de encro {00 290 334991, de 11 de mazo
STSEYSY. de 1T de maezro (D], 400 L1988, de 13 de mrre (1] 40
VESSTC HLELO9T. de 3 de juato {f. 20} SHAY9T, de § e mave (Fg

2y S99,
=2 I de mzevo (£ S0 39997, de 27 de febreco (3. 20 2671997, de 1 de febrero (L}
SHOHISYE, de 2L de mayo (0], 300 :3%96 de 15 de abel (. 297 5811998, de 15 de
_‘..r:' (). 4.
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incluido cn las pretensiones procesales, de tal modo que s¢ haya impedido

a las partes la posibilidad de efectuar las alzgaciones pertincrics en ‘defer

sa do sus inlereses relacionados con o debatido 12, En definitiva, esta jn-

congrucncia se lraduce en tna vulneracién del principio de contradiceién ¥
cn una lesion dei derecho de defansa 19,

Al objeto de no incurrir en la incongrucncia exira peritum, el juez o
irtbunal no puede alterar o modificar los términos del debate Judicial, de-.
bicndo ajustarse al objeto del proceso sl ' '

Sin embargo, esla inconzruencia no cxisie, o no puedc reconocerse,

cuando iz seniencia del Tribunal versa sodre puntos o materias quc, de

acucrdo con la ley, ¢l Tribunat ostd faculiado para introducir ex officio,

como ocurrs con las materias relatives a los presupuesios procesales par s

cardcler de orden publico ™,

23. La regla «iura novit curias . L men

Los tribunales no”tiencn necesidad, ni tampoco obligacidn, de ajustar-

s¢ en los razonamiento- juridicos que les sirven para motivar sus fallog a

tas normas aducidas por las partes y pueden basar sus decisiones en funda-
meaies juridicas distinlos, sicmpre. que no.se allerc Ja-accidn ejercitada,

pucs la tradicional regla encarnada cn ¢} aforismo «IUr2 DAVt curias le

S

avioriza parz ello s,

17241994, de 7 dc junia (i].
mavo (730 1) 21471991, 4
203 12471992, de 23 d¢

A6 de mave (1], 24y 59

RIS

. o
1.\\-_}

C LHNS97. d= 3 de junio (F. 2 19141995, de [§ de dizicmbre (£, 3.9 3117

T
=, de 26 ds noviembee (I, 2.0,

M STC $i71995, de 19 e junio (). 3.

- -

"USSTC 1995, de i9 de jumio (). 4.-): 31171992, dae 21 ds noviembre (7] 2y

27% 5371984, de 38 de febrero (. 1) 17171593, de 37 de
I ds diciembre (£, 39 26041992, de 19 de noviembre (r;.
remare (L. 275 8871992, de $ de junio {f.J- 2. 91419389, de

-
5231

'™ SSTC 18341998, de 25 de eciubre {fj. 2') 222/1994, de 1S de jelio {£y. 2= 73/
1986, dc 12 de junio (£} 2.

"™ SSTC 1H1/1997. de 3 &z junio (C030 2.7y 39 16571996, de 28 de octubre (£ 2.9
994, de 18 de julia (fj. 299 17270994, de 7 de Jumie ([, 2 18271993, de 11 de

abnil (£]. 7.9: 9271994, de 21 de marze ({]. 3.} 58/1994. de 28 dc febrero (. 1271
1993, de 27 de mayo (£} 4.4y 9571993, de 22 de marzo (f3. 273 5071993, de 1S dz mams
(T) 5.0 23271992 de 14 de dicicmbre (7). 1.9): 163/1992. de 26 de ociubre {{J. 2.7); 137/
1992, d2 13 e ociybre (f3. 2.7 128/1992, de 28 dz septiembre (1. 1.49; 62/1992. de 27 d:

]

1=
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2oril (L. 22) 271992, de 13 de encro (L, 2700 18341991, de 30 de septicmbre {03 20
#1991, d= 1.d= julio (7],
brera (O 7.0 (341938, de

220 9311980, e 23 de mayo (1. ) £$/1980. de 21 d= fe.
% g Julio 10 391521987 de 7 de ocztubre {0 3.y LO3s



DEL PROCESQ

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE?

D) Derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales
Derntra del coatenido comp"‘Jo que cl T.C. atribuyc al derecho 2 la

atela ] uuc' I, destaca el releeente 2 taefeciividad do las resoluciones judi- -

ciales. Ena este punto, podemos distinguir tees geandes maierias que inciden

diccctamenic sobre dicha cfectividad, a saber, la inmodificadilidad de las

resoluciones judiciales; las medidas cautclares; y la cjezucida de las reso-
luciones judiciales tirmes.

L. La (nmmodificevididad de las resoluciones judiciales (la eficacia de

cosa juzgudal

V. Adearnce

El principio de inmodificabilidad de fa sentencia nteg

det derecho o o wetela judicial cfectiva. Estc principio, cn cencxidn con cf

de scoucdad jeridicn. recogido en of art. 9.3 C.E. garantiza 2 fos que son

las resoluciones judiciales diciadas en
¢f mismo que havan adquinido firmera, no serdn aheradas o modifi

r2'¢l contenido’

o hian side partes &0 4N redeso gquc

tcadas al

maruen de foy cauces fcaales pre \"yo\'

En coasccucncia, fa inmodificanilidad de la sentencia oo ¢5 un ¥ia eh
s MisTO SIN0 LA instumente para asegunar la ctectivided de l2 wiela judi-

etals la proteectdn judicial carcceria de chicacia st se DLFTI‘{C‘-I reabric un

proceso ya reiuclo ror senteacia firme™. Per cila, [a cficacia de {3 cosa .

1987, de 8 de junio (04 3700 177E9383. de (8 de diciembee ({. 471 [+/1985, de |
begea (0], 3.07); 2982 de 5 de maye )L 2oy 300 S LE
~ SSTC /1997, de 13 du hicee Lhje 373 20871996, de 1T de c."L :.'t‘b"t. (I'J :-: [l o

TIVWG, de 3 d‘. peiie (g, 400 SUrYYs, de IJ e abril (U T 230508, de 13 de lebrecg
(2o I.Slfl‘)‘)) de 23 do octubre (0 2070 10671995, de 3 de Ju[:o( Jo 3.0 89ua. de .
5 dé Juaio (Ff0 351 1331994 de Y do maye (r.;. 301 IVN994, de (5 de Tebreco (£ 30000
33001993, de 20 do diviemare (0, 2% 3870993, doe 13 dae dictembre (L], 30)0 30471993, Jde
25 de octubre (0. 370 3M1993 de 8 de febrero (0. 20) 14241992, de {3 de octubez (O]
Fod 23071991, de 10 de dictembee (D) 3.0 1871991, de 28 de enero (). 2.4y 3.0 189/
1990, de 26 ds aoviembre (£, 1.7): 13571990, de 15 de noviembre (fj. 27); 15271990, de 2
de octubre (£ 22 121939, de "5 de encro (£, 2.°) 1931988, de 1Y de octebre (£, 3.0
HOFI983, de 20 de junio (0] 2. - 15941937, do 26 de dictembre (), 2.0 13719386, de 31
de gagro (£, 3.0 431983, de 32 de waczo (F. 2 (0982, de 12 de aoviembre ().
A7 O, de T du maye (Ui 3~ 1-:!!‘)3-; de 13 de febraro (4. 301 771983, de 3 de
octubre {r, L)

S SSTC (U996, de § de jutio (0], 20 SHIVVE, de 1S T 35l (6. 2. 2371996,

13 de [ebreco (£, 2.7 10641993, du 3 de Julio £04. 3,90 30=/1993. de 25 de vetubre (1]
1671991, dg 23 Je eacra {(Tjf. 20y 300 LEWI9EE, de 20 do junic ((j. 2.7).
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—~zho'a Jé"tut_c]a judicial efectiva ¢l bcncﬁcarsc‘_dc__simpics CITOMes mate

- U juicio-vaioralive, ai exjus opcracioncs de califieacisn juridica o nucva

del propio iexio de fa Sentencia, sin necesidad de hip6idsis deduceion
k N .. p ‘ 100es o

IOAN PICG T iuNOY

—_—

juzgada de la sentenciz obliga a Jos prosios érganos judiciales & gue res-
peten y queden vinculados por sus propias decl

{irmes '+,

eracicncs jurisdiccionales

1.2, Efecros

La cosa juzpada despliega un efecio POSitive, en virud dal cual 1o de-
clarado por scntencia firme constituye la verdad juridica; y vn afecin necoa-
Livo, que determina fa imposibilidad de que s¢ produzea un nucye pronun-
Clamicnlo sobre ol tema o7,

V3. Le aclaracion e sentencins

. El mal llamadd «recursa de aclaracidény eg pi:narﬁ::ntc comepatible -con
el principio de inmodificabilidad_de la s:mci.deia‘-{?;rrv':r"ﬁo‘ih":f:dg'ra ¢l dere-
_ rlales
¢ cvidcnles omisiones en la redaccion o lranscripeicn del fatlo, por io que
posteriormznts puede sor objeto de recificacisn 0 aciaracidn '~ -

Por «error material» debe cntenderse aoud| CuYa correccién no implica

=

w

y distintas apreciaciones de prucda, ni supons resoiver cucsiiones

discuis-
tles por evidenciarse el error dircciamenie af dedueirse, con iodn ccileza

Inlerprelaciones '™,
_—

" SSTC 10671995, e 3 de julis (T.]. 393 231994, 62 27 de eners (i, 2. 35071993,
de 29 de diciembre (7], 3.0 33/1993, de 3 de fabrers {{}. 29 721993, 4a 18 de cnora
(Fj. 4. 14221992, &e 15 de olupre, (V. 3.- ¥ 3¥-I311S91. de 10 de dicizmbre {7
3 1621991, de 28 d- crzro {fig). 2 v 3 20771985, de 12 d- dicizmbre (0] 42 1agy
1959, de 22 de septiembre (7). 20 171989, ge 25 g snere (TJ. 3490 11871983, de 20 de
Juaio (7). 2. 15971937, éz2 25 de Giciembre {13, 2 1571986, de 3 de cnero (fj. 2.4,

" SSTC 207/1989. 82 14 de dicicmbre {rj. 4 193/1938 de 18 de octubre ({1 3:
7711983, de 3 de oetubes (f]. 3.7} AATC PIY9/I989, d- 10 ¢, ocwbre (fj 3 9: 0298
d 17 d= septiembre (f]. [,

" SSTC 208719961 de 17 de diciembre (F3. 29 1221596, de 8 de julio (£], @) 23/
1995, <2 13 de febreco (£, 2.: 82/1995, de 5 de Junio {{]. 39 2371994, de 77 de cnera
(L. 2.7 38071593, de 20 d= diciembre (L], 3. 30471993, de 25 ¢c ociubre (Ff. 30 231
4991, d¢ 10 d= diciembre (L. S0 1611991, de 28 4o cacie ({7ji 20y 39 1191938, da 20
de junio (ff. 2.4,

¥ §8TC 221935, de € de julio (£, «.-): 23701996, €2 13 de febrero (f4 2.7 52/1995
de 5 de junio (£j 3. 12271992, de 13 de ochee (€. 2% 23171992, dz 1C a2 diciembry
{rj. 5. ; ‘
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LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO

" En conszcuencia, la alterecidn de la fundamentacién jur dica y la sus-

“itucidn det fallo por otro de signo distinto, realizadas mediante ta modifi-

.. - ._cacibn del relato fictico probado y una nueva Interpretacidn legal, st cntra—‘

fa una iransgresién del or1n\.1p=o de 1nr10dmcab1hdad de

scntcnc;as
firmes ',

Finalmenic, debemos destacar que la figura de lz aclaracidn de resolu-
ciones judiciales estd sometida 2 una rigurosa interpretacién restrictiva
dado su cardcter de excepcidn frente al principio de (nvariabilidad de fa

szatencia ',

. La jerm z¢ de la sentencia y su nulidad

En este punta, se plantea el dificil dilema de detzmminas ¢l $rgano ju-
dicial compeiente para decretac la nulidad procesal posr szuczntiae en cl
caso de infracciones de los derechos y garaniias del 2. 24 CLE.

Al resgecto, el Tobunal Constituctonal, tras un peciodo ce reflexidn,
ha seniado fa Si"uicmc doctrina: '

") =t Diaoao orﬂ;mo }L.l'lSdJCClO"'"E de instancia, del etal’ a::tc aTnulis

-

fad de la scatencia definitiva no puede, nt ex eficio ni 2 instancia de par-

tc, deccetar el vicio procesal, pucs ello lo impede el efecta ce la cosa juz-
vzda de la sentencia; T T e e

b) En consecuencia, para dcwuncta" dicha nulidad debe acudirse a los
recursos, ordinarios y exiraordinarios, gue legalmente procedan contra la
scieacia. Por ello serd precisa interpretar, las ndrmas procesales que inte-

caren a{r-un:: vizt rescisoria de sc:'u_.. 1as firmes.en ch seniido mds favoragle

A para pcr’nmr la wiela ¢n fase jurisdshc;onat

¢} Sélo en los supuestes de haber agotado todos los recursos umtili-
zables denire de la via judicial, o no cxistir tales recursas, queda expedica
12 posidilidad de acudic cn ampaco al T.C., como dltimo mecanismo vilida

WESTC 108/1996, de 17 de diciembee {{(J], 2* y 370 1221996, de § de julio (7).
+7)2 SUI995, de § de junie (£, +.7): 231994, de 27 de cacro (f]. 2.7}; 38071997, de 20 de
diciermare (£ 3.7 1371992, de 13 de octubre (0], 291 23171991, de 10 de digicmbre (£].
5.3 19371983, de 1] de ocwbee {0 320 1191983, de 20 de junio (£]. 2.

SUSTC 2371696, de 13 de febrera ((f. 2.9, - '

Tl

PO T
dx.uZ“‘

( o
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para analizar y corregic ta decisién judicial gue ha infringico ¢l art. 24
C. = 1 ) - .

Al objelo de agotar los recursos ante los iribunales ordinarios, ¢l T.C.
ha considerado quc la revisidn os una via procesal vilida antes de acudir
al recurso de amparo. Asi, ticnc sentada la doctring segdn la cual, el recur-
so extrzordinario de revisién no suponc um prolongacién artifizial def pla-
2o para acudir al Alie Tribunzal solicitandg el amparo sicmpre que no .se
vislumbre en cllo una intcacién ditatonia o deiraudatoria en fa acivacidn
dzl recurrente 7Y,

En e¢ste punto. debemos destacar que zl «recurso de zudicncia al rc-
oclden debe considerarse, segda el T.C., esmo un wrecurso utitizahle den:
tra de fa via judiciab» para remediar siteaciones de vulacracidn del princi-
pio do audicacia. La audicncja 2l rchelde sc_configura, de esic modg:

como un cauce adecuado para que los tribupales del orden jurisdiccional

. COIMCLenLs - congzean y resuchvan sobre las-cventyales indelensiones oca-

sienadas ©n sus juicios, una ver produtidas sentencias dictadas en proccsos
cn o8 que no ha sido oida una parte por causas que no le sean imnuta-
bies, y sicmpre que no pueda utilizar frenie & ellas ningdn recurso por ser

flrmey 174, . . o el

?ina!m'cnic, respecio de la necesidad de acudip «recurso de auciza-
cian hemos de advertir quc su dmbito de aslicacion ha sido ampliade para
acoger lodag ias siteaciones de indefension imputables 2 u'_n___d_.:_f_c,c‘to de .cm- .
-plezamicniorde 1oy drzands jUnsdiccionales (fa Ley Procesal Civi! sélp pro

(SRR

TESSTC 151996, do 30 de enzro (. 2% 134731995, do 15 de septicmirs (fj. 1

27994 de 17 de eclubre (05 5 19271993, de 14 d inio (). 1) 1887199 ¢- 16 de
noviembre {f 3.3 13671992 de |9 de ocitbee {[j. 2~ (3073992, de 28 do septimmbre

(j. 20) 5471990 de 1 de mazo (1. 27} 1S3/1990 oo {5 8¢ navizmbre (Fj. 3.y 23/

1985, de | de [ebrero (£, 2090 11471985, de 2 de octunre (1. 37 TI/I9S5, de 12 deo junio

(70 3.

Con esta docirina sc 2dandona la via interpretativa wilizads per el T.C. en su scnreac)s
H10/198S, dc 8 de junio. cn Iy QLS & CQUIPIra «senicasia deliniiivan por «seniencia definig-
vamenlz gjecutadan, y en virtud de 1a cual se permitia Al jusz de instaneia poder ex afficin
Y Previa audiencia de pancs declarar 1o nuticad de la semteacia por ¢l dictaga hasta taato no
hudisse sido cjzcuiada. . f

TPSSTC 31/1996. de 20 o mayo ([j. 2.0 9771992, de 11 de Junio (£, 2+ 6771988,
de 13 dz abriy (Li. 1.9,

eSSTC 371997, de 13 d- ernero (M4 (= 3-y 4

3471995, 2 25 do sepliemyre (

i3/1996, de 30 de cnero (7). 2.4
de 1Y 31021993, Ce 25 gs octebre (£} 270 183/1993, 4.
:”l

J
3 de mayo (V. 200 841993, 20 1% de enera (Cf 3% 53500920, 41 3 dr actibee (Fj. 30y
13371390, dz 13 dz noviemnhrs (fj. 2.4 i
72 i} i .
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LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO

vé estz recurso para supuestos de emplazamientos legalmente correcios en
los que, poc diversos molivos, no sureq sus efectos en orden 2 Iaj:}crson&
cign-d=l-demandado). En consccyuencia, esie recurso debe _sjercilarse tamio
si ha existido un emplazamicnto yalido, obedeciendo la incomparecencia a
causas exirafias al demandado, como st ha habido una icregularidad dat
emplazemicalo € calizado por ¢l Juzgado o Trigunal s,

7 Las medidas coutzlarzs
2.4, Afcance
’ : ' . . -
La tueela judictal —nos indica ¢l T.C.— no es tal sin medidas caute-

lares que aseguren el electivo cumplimiento de la futura resciucidn celial-

Bva que e caiza en el procesa’’™. Por eilo <l legislader no :mco'c eliminzar

-
=

de m “n;w absoluta la posibilidad de adoptar medidas cautelares dirigicas

ascpuras 2 efccuividad de 13 seatencia, pucs asi vendeia a agrivarse a los

cenfigura como contenido del derecho

justiciagles de una gatantiz gue se

la wiela judictal cfecuva '™

acrar ¢l are, 241

Las medidas cavtclares ao son susceptinles de vul

C.E. porque c¢n ¢l MOREnIe ¢h QUC sC p'ouc:.n tas .cso!ucua'lcs judiciales

cautzlares. (03 deccchos o inicrescs rcmcbuo dc ios cualds )c Ay solicitadc

dicha tutela se cncuenican acndicnies de reselucidal™,
Dor tlimo. debemos desiacar que las medidas cautelares que afecten .
la liberiad personzl o suporgan una restricaldn de la libre disposicida ¢

los biencs, a falta de cardcter reglado, deben fundamentarse.en un juict
seerca de su razonabilidad pard la co-nsccucidn de la E_‘l‘\f;(j:u:’. propuesic

cn.atencidn ¢ lay ciceun $1ANCiLS corcurcmc; . oL

IMSSTC §/1997. de 13 de cnera (E14) y '~1: ISH996 cc 30 de cncro (£ 3-
" Come peecedenies de esias cesoluciones: vid. SS TC 13471995, de. 15 de septiembre ((L5
¥ 5% 3LO/1993. de 25 de ormarc (f] ).
e SSTC 7871996, de 20 de mave (Ff. 3.0 2771995, de 6 de {ebrero (£]. 591 21
1994, de 18 de julio (. 3.7 238/1992 de 17 do dicicmbree (0. 323 1441992, de 10 de £
breed (£ 7. ’ )
17 SSTC 78.-’!9‘)0 de 20 do mayo {FJ 3.9 21871994, de IS dc miio (4. 3%
1992, de LU de abnl (0. 5.2): 23871992, de 17 de diciermbee {{j. 320 1471992, de 10 de I
Beeea (1) 723 2371991, de (2 de diciembre (f5. 2.7
SO STC 2371981, de (2 de diciembre (£]. 1) ATC 331993, de 23 de fcbro
(0. [ :
SSTC 23871992, da d diciembre (£ 11 8871989 'de 1T de apail (1. 270 15

1937, de 23 de octubee (0], ?. Y. (081984, de 26 d= aaviembee (T 3.-); §3/1981. de 20«
juha ([ 3L

-1
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2.2. Posibilidad de adoptarlas «inaudita parten

- Las medicas cautelares pucden adoptarse sin audicncia preyia de

afectado por la misma pues, de Jo contrarie, s¢ podria perjudicar en mu
chos casos la efectividad de 12 medda cautelar, y sicmpre la rotrasaria e
detrimento de su eficacia, o cuval podria licgar'z menoscabar ¢l derecho

la tuteiz judicial efectiva '™,

2.3. Posibilidad de modificarlas

Las mecdidas causelares son provisicnales y modificables cn .curiquic:
- . 1

MOMENI0 mientras se susciia cl pleiio princinal; al adoptarse atendiends -
ias® circunsianeizs que rodcan of pleito son modificzbles si cambian tale:
circuinsiancias. Ea consecuencia, las medidas, cauielares 0" pucden, por su”
propia naturaleza, estar protegicas per ef efecio de Iz cosa juzgada aungue

la LEC no prevea o medificacidn expresamente 15, '

2.4, La prision nrovisional

La prisién rrovisional sc configura como la medida dicigida 2 ascgu--
rar que los imputadss fio se sustraerda 2 la actacién de lg Justicia y com-
parceerdn en su momento para dilucidar sus responsabilidades penales e
jue hayan incurtide %Y, En ringdn caso, Ducte persceuirse con ¢sta medida
cautelar fines punitivos o de anticipacion de 12 p2na’™ o fines dc'i“r.n:rﬁulso
dc la instruccidn sumarial, propiciande la obizacién de pruchas
c

iones de los incuipados, cre, v

de declara-
- Todo zlio nes ilusira fa excepeionatidad

1+

.

¢ la prisidn provisional!™s.
Para su adopein deben concyrsir des presupucsios:

a) El firnus boni ifuris esio es, la sxisicacia ge InCICios racionales de

12 comisién de una accidn delictiva: y

" 3TC 1471992, é2 10 de {2brero (€. 7.
HUSSTC 1871994, de 1S 4z Julio (£5. 3.9 14/1994.
d= 17 de abrl (£ 2.4 Yy AATC 20171992, de | 4o Jale (D] 270 133071987, de § de di.
ciembre (£ 1.%); 33071933, e 6 de Jelio (£, 1.7 267/1983, do 8 de Junio {F.f. 1.,
"SSTC 12811995, ds 26 de julio (1], 3.0: 661539, dz 17 de abrii (1), 2.4,
7 SSTC 12811995, de 26 de uiio (1), 370 4171982, 62 2 de jeiio (£, 2.)
- STC 12371995, ce 26 de juiio (7], 3.-),
WISSTC 3771998, ¢- 11 g mirzo {f],

de 12 de fedrero (0. 7.4): 66/1989,

=00 12341995, de 36 22 jubin (1. 3% 1341994
o 17 Ce canro (£ 601 401937, ¢2 3 ga POl (L5, 20 3471987, de 12 de marzo (). 2.0
21987, ce 10 d2 marzs (7, 390211932, de 2 de lulio (Tj. 27
Cou e o
o
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_cri._rm____ . S

iz2ndo que la gjecutividad del acto administrativo pusda

b) Ei pericedum in morg, que debe iategrarse cog la bons:cuc on”d_:
fincs constitucionaimente fegiiimas y congruenies con la naturaleza de sgtz
medida, tal como evitac el riesgo de sustraccidén a la accidn de Ja Jusd-

-3
wn

 Medidas cawieldres contre los actos administrativos: (a suspension d=
su gjzcurividad

£} privilegio de zuiotweela ate tbuida a la Admuinisteecidn Pablica no e
contrar; 2 la Constitucidn, sino que engarza con el pricciplo de eficacic
counciado en el art. 103 del mismo Texto normativo ™

' En consecuzpcia.

= ¢jecutividad de sus 2cios, ¢n tdemings generales y absiractcs, lampoc:
) AT

puﬂc ¢ oosumarss co—no t-lco-noauol con el art. 241

Sia cmbarzo, o T C scnclz que del d:rcc’-o a

va se deive la Dotvsthd jur isdiccional para adoplar un
suspender la cjecucion de lales 2c@s ol Qujela de ascgurid
del pronuncizmicnte futuro aue cecaiga en el proceso, evkando ast un dad:

ree

modinble en el mismo. La fiscaliza

—

cidn plena, sin mmuemdad de podes

o 11 zcwacida -administeativa impuesia por. el art 1861 C.E. comperi.

que ¢l control judicial s cxticnda también at

[

cardcier inmedialamenic je
cutiva de sus actos ¥, AsT, ef derscho del art 241 CLE. se satisfacs f‘_\_-"'
ser sometida a |
decisidn de un Tebunal y que dstz rasuelva

Pcr cllo, son mcm;trmc ‘anales las normas qus tnpiden radicatmeant
suspender, POt via jufi c‘tcc;On . la gjecutividad dz la
Aummulr‘.cron o : -

5 decisionsgs d=

LA SETC ATI98T, de T de zbrilt (. 24 6871997: de 7 de abril (0.4 51!'[90_'

'S de abril (4. 3.9 12871995, de 26 de p.rhc: rr; 3.

H1SSTC.78/1995. de 20 de mayg (L.
de 17 de febreeo (€. 4.).

1t SSTC 7811996, de 10 de maya (. 3.-): 6671984, de 6 de _iuriio (). 3.

e SSTC T78/1996, de 20 Je mayo ((j. 3.7); 23371992, de 17 dez diciembre (F). 3} 12
1591, de 29 de abril (F]. 4.3 6671984, de & de jualo (£ 3.7,

P SSTC 7871996, de 20 de maye (L) 3 23871992, de 17 L
1597, de 29 de abril (£, 1) 6811881, e § de jumo (£ 37)

O SSTC 731994, de 26 de mayo (£, 3.7 23841997, e 17 de
1593, de 29 de abeil {F], 4.7 (1371937 de T de julie ({5, 47}

, 148/1993, de 29 de abrit (fj. 2.7 22198

dictembre (0. 3.7); [-

diciembee (£ 3

[
[
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B985 de 7 de junio (L. 300 617163

imposicidn forzosa™a 12 parte vencida ',

3. La ejecucidn de las resoluciones judiciales firmies

3.0, Alcance

El dereeno a fa el judicial electiva de los derechos ¢ interescs fe-

gilimos cxige tambidn que el falle judicial s¢ eu

mpla ¢n sus proptos térmi-
nos, pucs sélo de csta m

anera ¢l Dereeho al Procese se hace real y efecli-
¥0, ¥ se¢ garanuza cl pieno respeio a la paz'y scguridad

Juridica de quien
s¢ vio protegido judicialmente por un

2 Sentencia dictzda en un proceso an-
lericr eotre fas mismas partes '3,
De lo contrario, lzs resoluciones Judiciales sc convertirizn en meras

declarzciones de intenciones ™, relegdndose la efectividad de l2 wielz jugi-
2 :

cial a fa voluniad caprichosz de la pacic candenada. Por cllo, antc fa f
de cumplimienio voluatario de un delerminzdo fa

aita

o judicizl procede su

Lagiecvsién ha de Hevarsc-a-caho en los propios érmings de Ia reso-
cs ¢l que conticne el mandato de In

lucion, de acuerdo con ¢l fallo: quz
Sentencia, sin posivilidad de modificarlo. En consccec

ncia, stoun Tritunal
s causa jusiiflicada ce lo provisto en of {ailo de la Sericncia
oue cebe cjccu‘tars_c, 0 1niroduce una cucstién nucva
falle, esti vulnerando ¢l art, 241 C.E. Y por lante es nuia la resolucién con
guc se opera la modificacion ¥,

no.conicnida en dicho

RSSTC IA997, de 13 de cacro (03 3.3 5971996, de 15 de asell (f3. 27
do 11 de sbe) (9]0 200% 3971994, de §5 do febicra ([, 2.-): 2311993,
37) 21071995, de 2S de Junio (], 1) 20671995, Ge 22 de junic (Fd 2900 15871993, de 6
deamayo (L 373 7971993, de | de marza (Lh 1) 18971990, ye 35 (- noviemdie (£, 3.
1271989, de 25 de encro (L) 22); 11941983 de 20 de junbo (1. 1% 9241988 de 3
mayn {p 300 331988 de & de abril (0], 20 11571984, de 6 dc cartbre {f1 3. 672

4, d=. 14 dej mayo (. 47 7741983, de
(T). 43 26/1983, de §2 de abril (L. 2.9 3210982, de 7 d: junio (rj. 2=

WPSSTC 1841997, de 10 de febrero (fLh 320 31641994, dz 2% de naviembre ([j. 2.:
31471994, de 28 de noviembre ({3, 270, 20941993, de 1S de Julio ([ 19): 10471994, dz 1)
de abril (ffjj. 2.2 y 3. 25171993, de 19 de julio (0. 3.73:-210/1993, de 28 de junio (7],
L) 14971989, de 22 de sepuembre (I 323 16741987, de 28 de octubre (L. 3.9 33/19%6,
de 21 de {cbrero (0. 2% 106/1985, dec.7 de detubre (Tj. 3.7% 32/1982, de
(. 2.7 . - c

MSSTC 1S/19R6. de 31 ds encro (fj. 3.7). .

" 58TC 181997, de |0 de fedrero (f. 3% 141997 ge 15 de encro (1] 32 2107
1992, ce 18 d= julio (£ 2% 201993, de 25 de junio (F]. 392 1931993, de 14 de jealp
(7J. 300 1531980, ds 4 de cetobrz (. 3090 13971887, d= 26 de oclubre (f3. 20 e
1936, 82 30 de oetubre {{J. 4 1871532, de 22 de 2ol (f. 2

T I100
de 15 de julic (1],

de

7 de jenig

76 . e e U
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L AS GARANTAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO

. El coatenido principal del dececho a la sjecucidn consiste, pues, en

- que la prestacion jurisdiccional sea respetucsa cor lo faliado y enérgica, si

N - -

L fueca preciso, frente a su aventual contradiccién por tzfceros e, _

Cuestidn distintd glancezla gecucién-provisional-de las sentencias, 0o
sncuadrable en el derecho fundamental del art. 24.1 C.E. Esta ejecucién
viene cstadblecida, en su caso, pof ¢! legistador y se encuenta sometida 2
Cierios rcquiéitos sobre su procedencia o improczdencia que deden ser va-
loradas por las 6rganos judiciales . _ ‘

Finalmeatz, debemos desiacar que prss 2 la imposibilidad de modifi-
car ios térmings de lo falizdo en ejcc_ucicin._ durante esiz trimite pusdzn
planicarss Yy resolverse problemas relativos 2 una gjecucidn fraudulenta ©
simulada del fatlo judicial, en la medida en que impliquen e incumpki-

. micnro efectivo de fo sentenciada ™

3.3 Competencic para la ejecucian

[&#]

| derecho 2 la zjceucidn se satisface o ando tos Jueces y T
a quicnes correspande hacer ejzcutar 1o Juzgado {art. 117.3 C.E.
L las normas C¢ compeiencia y procedimienio aolicables, y con independen-

cia de gue TT resclucidn a cjecuiar haye de.secr. cumplida_pogr un ente pdbli-
co, adoptaa las raedidas 0pOntudds Palz el estricio cumplimiento del falia,
sin cilecar ¢f sentido y cosienide del mismo. En principio cormrzsponde o

drgano judicial compeicnic, en su caso, 2 pelicibn de los interesados cuan-
do proceda segdn las ieyes, deducic los exigencias que 1mpeaz la eizcucida
de la Scntencia ©n sus progios términes, interpeetando en caso de duda
cudl scan dstos, ¥ ‘actuar ei consacuencia 't '

3.3, Imposibilidad de 2jecicion: id zjecucion por equivelente

~ Si bien cn oun principio, como hemos apuntado, fa cjecucidn de la-
 Sentencia debe cfcetuarse cn sus propios términos, cilo no impide que en
determinados casos, legalmeate previsios ., Bor resolucidn metivada, pueda

- 5STC 1341997, Je 10 de caera (£5. 320 15171993, de 19 de julio (. 3.7}

i §STC 10571997, de 2 de junio (f. 1% 3771996, de 11 de mayo (£}, 3.9 83071590,
de 26 de 3bal (L], 290

1 §TC LI5/1987, du 15 de julio (63 +0. _ .

e SSTC 28/1989, de 6 de (ebeco (). 300 16771937, de 33 de actubee (Fj. 2 125,
198S. de 15 de julio (£ 200 1611983, de 13 de abetd (€. 3.

-

-
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modificarse su cjecucidn. Asi, se destaca que tan constiucicnal es una eje-

cucién cn la que se cumple cl principio de la ideatidad total cntre lg o
cuiado y lo estateido ca ¢l lalle, como la

J

cjecucidn en la QUC DOr razones

atendibles, la condeona ¢s substituida 0Or su cquivalen(c cconémico (indem-
nizalorio) 0 POor oiro tipo de presiaciéa '™

3.4, Lines _ . ' T

El derecho a la cjececidn de fas sentzncias firmes cs de configurac

legal y tienc un canicler

fohy
prestacional que caracieriza al derecho u fa el
viene in:c"rsdo ¥y en 1l sentido, sus concreias

condiciones de cjercicio cor responde ..slnakc::rl as 2! legislador, y cilo hace

judicial efectiva en quec

indudable que ¢l derecho 2 que se creculsn las resoivciones judiziales fir-

los requisitos ¥ limitacionres - formales 'y males

cne.somatido 2 nales
sfador.. .

gquc dispongz
Sin guada
libre de todo vinculo constilucional, nues deniro deol respelo dedido al con-

tenido csenctal de los derecios fundamentales, resulia indiscutihle gue ¢l

el g‘ - R

embargo. ¢sla. polesiad lcr'tsFq iva no cs absoluta. csto e,

arl. 24,1 C.E. exige ausencia de condicionamicnios que dificeiicn o znor
pezean rosioilidad _dc que “lo resuelio por los Greancs judiciales soa

cumplido cn sus propios Weminos ™,
=Zn consccucncia.

de los U

nira examinag iu lcﬁitimid"d ¢ vilider ¢onsiiivciana

______ a fa-ciccucidn de tay
rcsn[uuorfs )udmulu firmes, deberd verificarse s respenden a razonables
[inalidades de proteecion de valores, bienes o intereses constilucionalmenic

rotegidos y guardan una debida proporcionalidad con dich
acs-‘”

as [1aalida-

De cste nodo, por razonsg
imposibilidad de que I

s de interés niblico o social, se juesiifica s
I

cjeceeion forzosa s dirija dircciamente contra bie-

nes y derechos declarados incmbargables: asi como que, 2l

vaguardar el minimo nivel ccondmico vital para ¢! deudor,

objeto de sal-
se 1mpica el

") 24711993, do 19 d" julto (fj. 3.7 210/
L), 14971989, de 22 do seaticmbre (I, 3% 9271988, d2 21 de
28571987, de 21 de Ziciembre (rj. 2 "J: F09/1954, dc 25 de noviembre (7]
4.4, 6871983, de 26 de julio ([}, 3.-). : o

TSETC 13841993, do 6 de mave (3 3% 1131989, dr 22 de junie (£ 3700 153/
7, dc 20 de ozivore (1. 4.

M SSTC 13871993,

" SSTC 1841997, de 10 de fchrere (£ 3.
1993, de 2B de punio ([
rayo {f.j, 2.9;

163

ge 6 de mave {fj. 3. 11371833, d: 22 de junio ([ 3.
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embargo de su satario par cie:bajo de ciertas cantidades ™2, E| lfmi{f: cuanti-

cativo a fa embargabilidad de sueldos y. pensiones es, pues, de rljamén le-

gistativa, pero debe, en (oda caso, existr, yz qus sdlo asi s¢ puede prcscf-

“yacTel principio de proporcionalidad. e el_sacrificio evideate que aquelia’

limitacién comporia para el derecho a la ejecucidn de las r*so[ucsoncs ju-

dicizles firmes ©3. ' _ o

En este ordea de ideas, el legislador puede establecer, mediante las
normas de prelacidn de ceéditos (aces, 1911 y siguientes del Cddigo CFvilj
fa posicidn preferente ¢e unos acceedores sobre otros, y pueds tambi€n dis-
ponce gque sobre determinado derecho, lizado inszparablamente a la conse-
cucién de un [in pdblico de realizacidn de una obe, ne quepa mds accidn
cjecutiva que la que s¢ armonice con 2sa misma finaiidad pdblica. No sz
consirife ilegitimamenze con ello ¢l derecho ex act. 241 de ! Constiw-
ciyn ™ '

T:m"u_n al dcrc\.no ala c;ccumow de scntzncias le os de aplicacidn el
principia pro actione: uaa decisidn de no ¢jccucidn deuna Sentencia debe
apoyase en la concurrancia de una causa grevista por uaa norma icgal
nero iaerpretada A su vez en ol seatido mids favoracie a il cjecucion, sin

que sci coastitucionaimente viiida fa.incjccucidn o la no resolucidn sabre
Tl tondy TdE i pretensidn de ejecuwida, salvo que @31 se decida expoesa-

meate en reselucidn motivada, Lo dercgacida de la gjecucidn no pucde

ser, pucs. arburana nt irrazonable ni fundarse cn una caus

a tnexistenoe, ni
an. un2 iatcrpretacién restrictiva del derecho fundamental del arc. 2401
C F :-u.‘ . . . :

3.3, Ejecuzion de resoluciones judictales extranjeras

EV Téiunal “espaiota-{2 -hora-de- decidir sotrefa ejecucidn cn ESD""I
de una resolucidn Judicial CK{LJH}CI’J ha de icner cn fueat las macaatias

contenidas en el art, 24 CE,, de forma qm_ “dicha - -2jecucion ng sc coqv;cr- :

M SSTC 29U1994, de 27 de octubre {(£]. 1.2} (401989, de 20 de julio (E'j 20} 390
1994, de 5 de fedrero (). 2.0 15841993, de 6 de mayo {I. 37} ll}fl‘)S‘) de 22 de juaic
(. 39 15871987, o 20 deo ociudre (C]. 47 -

W SSTC 15871993, de & de mayo ([ 30 1131939, de 22 dc. jemio (£, 3.7

ETC 16971993, de 27 de mayos (L. 37

w SSTC 1841997, de 10 de Femeero (0. 3070 WI996, de 29 de encro (04 340 158/
1993, de 6 de muyo (£, 3.0 13141993, de 3 de mayo (T, 41921938, de 23 de miys (1.
13- 1301937, de 12 de maczo (Fj. 30 155/1985. de 12 de noviembre (£f. 4.).

L
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reconocidos ca 12 Constitucidn ™™, o

ia en un mcdio para cnervar la efcctividad de los derzchos fundamenzales

3.6. Ejecucidn de la condena de fuivro

:S1 una Senlencia firme coniicne una condena de futuro, dicha condena
no pucce sin miés gucdar incjecutada, pues ello entrafaria una vulacracién
del dzrecho reconocido en el ari 24.1 C.E7,

E} Derecha al recurso legalmente previsto
l. Afcance

El derecho que garantiza ¢l are. 24.1_C.E. romo hemos anzlizado, cen-
sisic én oblener dz los éroanos iudh_r ales Zompeientes 2 travds Ge ios pro-
cedimienios legdtmiEaig esiablecidos, uaa rasclucidn fundada cn Derecho a
las prelernsiones {ormuladas ante fos mismos. Poro ¢l derecho 2l recurso Y,

ch general, al sistema mpwﬁ torio, salve en cl preceso penal, ao ligne

;‘

vinculacién constitucional. Por taato, ¢l legislzcdor s lbre pars determinar
su configuracidn, los supucstos en gue procede v Ios SCGuUIsitos que han de
cumpitrse cn su formatizacidn ™™,

PR SSTC 253/1991 . de 8 de abri {0 200 541959, e 23 dn T-brern (FJ. 33719971987
de 16 de diciembre (f.j. 620 431986, de 15 de abui (1. 2.7).

®STC 19441993, de 12 de junie (f]. 52 )

TSSTC 12571997, de 1 de jubic (Ff. 300 §3/1397, éc S de mavo (7). 3% 881997, de
5 dz mavo (1. 2.0 16971996, de 29 gz otiubre (f]. 2% 142719946, de 16 de seoiiembre
(. 240 3870996, de [} de marzo (0], 2.7} 2841996, ¢¢ 13 de febrero {F3 3 1721995,
de 21 e nux‘i:mbrc (3. 2700 15771995, de & dz novizmbdrz (Fj. 4% 13871995, ¢ 25 de
stpucmbre ([f. 2.0) 891995, do § d= junio (Li. ) 12 0/‘995 Iz 16 de actubes (], 3.):
32671994, de 12 ds diciembee (£ 3.9 19371954, de 23 de jenio rr} ) 10571992, d= it
de abril (£.j, 4.7); 9141994, de 21 de marzo (fj. 2 717 381954, dz 27 de cnero (1. 2); 374/
1993, de 13 de diciembre (1. 2.7) 29471993, d- i de ncludre (Ff. 2.0 23071983, de 12 d=
jullo (FEgf. 22y 3.0 14971993, de 3 de mave (€. 2.0 93/1993, de 22 de maczo (i [9);
132/1992, de 28 de sepiembre {{.j. 2.°); 11371992, de 14 de sepitembre (1. 2.-); 108/1997,
de 14 de sz p.t_morc (0. 2. 91992, de 16 de encro (. 2.4); t89/1991, de 19 de julio (f].
)Y 9611991, de 9 d= mayo (fj. 2.7): SI/1951, de 1! de marzo (£ 3 4371991, de 25 de
br ro {f. 2~} 91![990, de 23 de mave (] 2.4 641990, de S de 25l (f3. 2.7 5041950,
5 de marzo ("j 303 2671980, de 28 de febrero (F. 2.3 2071999, de 31 dr castn .
: lS /1959, de 5 de octubre (£]. 2.4); 36/1959. de 1¢ d= febreqo (f. 2.7): 678989, ¢z i@
du enzro {£]. 2."): 153721988, de 3 4z ociubrs (F). Loy 13371982 de § de junio ([ 5% 3%/
38, do 3 de marzo (. 3") SI9IS, de 2 de oeazio (Dj. 223 13001987, de 17 de jufin

4

(i 2 lO?N?ST‘. ¢ 29 de junio (.’ 2. 381987, d2 19 dz mayo ([ 1) 491587, de

ok

[
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ol sistema de tecC
dicctonal, el derccho 35U

Sin embarzo, cOmMO reiteradamente
ursos por las leyes de enjuiciamiento de cada orden jucis-

12 tutcla judicial efectiva™.

El dececho a utilizac los recursos compren

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESQ
___.-———'—'_'-__.—-_—-_— ' - .

desiaca el T.C., una vez diszfado

utilizacién pasa a formac patie dzl conicnido de

de el derecho a que el drga-

no jurisdiccional que cevisé el proceso se pronuncie Laas oir 2 tas pactes

conteadictoriamente, sin que pueda justiftcarse una resolucidn judicial fnaw-

dita parte mds que ¢n los casos de incompaccccncia por voluntad expresa

o ticita o negligencia imoutable a la_parte me

Finalmenie, debemaos advactic que el T.C.. en recientes

resalucionss,

~a veaido catendiendo que ¢l principto pro actione, ¢sto ¢s, la'doctrina de
licga sus cfcctos mis cxoansivos en ef

12 interpretacion mads favorable, dusp

momento del acceso

judicial, sc persigus su revision en unz inst

cia. ¢l principio «pro actione» sélo es de aplice

cho 1 la wicla judicial cfectiva).

2. Excepcidn en maieria penal

Z1 derscho a una wicla judic

fiormente, comprendc na O

23 de abeid Ef;
r4

311086, de 24 de aaviembdre (L. 3. 9071988, de 1 de julio (1.
2 71986, de 2L de encra (0}, 37K 271986, de §3 de enero (CL7T0):
¥y, 6Q71583, de & de maya {f}.
J. 397 5911934, 7de 10 de
3~y 5471684, de 4 de mayo ([, Unico), 19

maye {{}. &

“de 13 de ocwubic (Lo 3oy (1071985, de 3 de.aciubes (N, 27
2.9, 1771985, de 9 de (ebrero (L} 1 #y: 69/1984. de [} dc junia (f
maye (L. 473 51985, de B de mayo (fj.

1933, de 14 de marza {[j. 2%

= $STC 12511997, de L de julio {fj. 3.
5 de mayo (0. 2.0 94957, de 14 de enero (0. 20 1T/
16971996, de 29 de octubre {£i. 27K 128/1996, de $ de julio (.
mayo {(]. 3.2 136/1995. de 14 de dictembrs (£, 2%

wra fecteca Oexiple-vamalia de la legalidad (vid. el cofgre

W Esia cocirina contradice, cn cierta medida, aqusila segdan 2

3711999, de 7 de febreca (Fj. 51 28199+, de 37 de eecro (1. 2L
2o §TC 771991, de 17 de enero (L] 30),

s SETC 10171997, de 20 de mayo (f. 2.9 93/
Je 15 de febroeo (D] 200 9/1997. de 14 dec cneid (L.

273 3711995, de T de febrero (I 3.0

Invs

_\_":'i

s AN

TR}
LI . k7

2 Ta jurisdiccidn, no cuando, obieaida una resolacidn

ancia superior. En consecucn-

1

cidn en cf aceccso 2 la jucis-

diceign v no crando sc trate de accedér a ulieriares recursas jurisdiceiona-

cuzl ¢n

materiz de admisidn de (EQUSOS los tribunaics ofdinacios deben cieatuac
fe E.5 dei dere-

12l cfeciiva, como Qgmas expuesia aate-

1o ¢l de acceso a ios Tribunales, sino tambidn

o5 3970087, e § de marto (F. L) 15/1987. du- U -de fedruro (05, 370
1) 3901936, de 1Y de
T139A 9357

oy 9371997, de 8 de mayo (. 3% $3/1997. de
1996, de 29 de octubre (L. 200
341 821996, de 20 de
10071995, de 20 de jeaio (D 200

1997. de 8§ 'de ‘maye ({). 3 384/1997.
1) §3/1995, de § de marze {ri.

gl
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cl gerecho a los recersos que para cada género de PTOCCSOS ¢sién estableci-
dos por el ordenamicrto. El legisiador,"en principio, ¢s libre para disponer
cudl sca ¢l régimen de recursos dentro de cada procese, pero csa disponi-
bilidad ticnc un limile en ol proceso penal que viene Impuesio por el art.
1£.5 det Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Peoliticos de 1566, sc-
gin ¢l cual «toda persona declarada culpable de un delito tendes derccho a
que cl fallo condenatorio y lz pena que sz ic haya impuesio sean someti-
dos a un. Tribunal superior, conforme a ig presenito por la ley. Elio permi-
‘G Que ¢n nucsiro ordenamicato cl recurso de apclacién cumpla tal funcidn,
Y permitc asimismo quc cn los delitos para cuyo cnjuiciamienio asi o ha
previsto ¢l lezistacor sea la casacidn peaal ¢l recurso que tenen las partes
de un proceso. penal et ' T

3. Interpretacion amplia y flzrible de le legalided c

. .St bign la interpretacion y comprobacidn d& 11 concurrencia devlas

cxigencias materiales y- {ormalcs para 1 admisién de los recursos corres-

ponde 1 los tribunales ordinarios™?, ¢sios deben nterpretar los presupucs-
os y limites para la admisidn de los recursos de la forma mds faverable

posicie 2 la eficacia del derecho zf recurse e

HLERTC ) . Vode jubia {7, 470 £301997. 4- S de omayo (fj. 3.-): VOSI956,

dz 29 dy ooiobre (M. 273 14271995 ds 16 de _S_cpI_i_l:!_’ﬁbr‘c_[f'j‘ 2.2):- 1371993, de 6 de np.
viemdrz {07407 S999S. de 6 de iunio (0. 470 371998, ¢e 7 de febrero (. 53 259/
1994, de 3 de octubre (1], 13 190/1994. de 20 de jumio (Ff. 2. 10271993, de 1i g abri]
L3 3y 811994. de. 3 do maczo (Tj -2 16071637, de 17 de mave (Fj. 2~y =9/1993,
de 3 de miaye (D) 200 3371992, s 38 (e mayo (L] L) S0/1990, do 26 de marzo (f].
3.0 17311988, de 5 de ectubre {{). L) 106/1985. de 3 de jeaio (). 3 78/1983, de 27
de abeil (L. 300 37/1988, de 3 de mzmo (£j. 5+9: 741956, de 21 de caero (fj. 209 120/
1983 de 21 de octubre (fj. 20 11041935, ¢z § de octubre (0. 3% 1941983, de .14 ds
marzo ([j. 3. 4241982, & 5 de jubia {7, 3y, - ' _

BSSTC 12371997, de 1 de Julio (£). 4 133/1993, ds 25 go seplicmbre (5], 2. 3557
1594, dc 26 dz scpliembie (L] 220 1621994, 4= 23 de mayo (. 2.9 11971994, de 25 de
abell (T4, 309 9171994, d= 21 de maze ({1 20); 4671994, d= |6 de febrero (f3. 2 2y
1982 = 27 de cnero (€4, 30025011993, de 19 de julio {£5. 371 19071993, de 14 de junia
(fJ. 19): 9371993, de 22 dc marzo {.j. 1-} 13£1997, ds 1% de encro (L} 3. 16171992, (e
215 de oclubre (5. 270 6371992, gz 29 do abril (). 2.4 30/1990. de 16 de febrero (), 2.);
V071987, G2 29 dz cnero (L3- 29 1721955, de § de ocivdre (1), 2.0).

SSTC 19213996, de 26 de roviembre {13 250 3871936, de 11 de marzo (7], 4.-:

ENG/1955, de 14 de dicizmbre (10 200 13871995, d¢ 25 de septicibre (1) 2,700 10071593
de 20 de junie {fi 29

19071992, Je 20 Je Junic (L3 299 Y1094 de 2} de marzo (),
C 2 21801993, de 30 de Junio (fj. 27 FS8/1993, 40 3 de maye (F). 203 189992, ¢ 2g
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LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO

———— T A =

Por ella, se infringe el der“cho fundamertal si la inadmisiéa del .

i CUrse $¢ fundamenta £ uAa causi inexistenis, s¢ cfccuun sin razonamienta

S alsuno © 2 través de_una lectura :rr:u:iona[ armtrarin 0 rigucosa dc la ey,

1ﬂ-L._—m[u;nﬂosc as{ un proNUNCiamicnio sobre . fondo de fa impugnacigns. T
Dec igual rr.odo, la decisiéa de inadmisidn de un recucso es cvidente-

mente desproparcionada’y no resulta compatible con cf act. 24 CE. si sc
trata Unicamente de {a falz de firma de Letrado en el escrito de intcmposi-

cidn del recurso. No siempre un defecto procesal ca dicho escrite deoe lle-~

var, necesariamenie, 2 {2 inadmisidn del recucso, pargue el Juez puede, en
[

su €dso, pondecar {2 trasceadencia del defecto apreciado en orden 2 su
esencialidad y a sus po<1b tlidades de subsanacidn. En consccuencia, si bien
las formas y requisitos procesales cumplen un papel de capital importanzia
paca fa ordenacidn del procese, no toda icrcgulacidad fcr'm:.['pucd:' con})c':‘r-
(irse ¢n un obstdculo mﬂivmu. par2 sg prosecucion M S

Ea relacidn a lox pluzos para cecurric, e T.C. ha establecido que no

son un obsiiculo trrazonabdle ef que los recurses tengan un Wimie emporal

pard sy interposicidn, ot que los mismos scan autoamdticos. Asi, indica que
el magear ua limite lcmpor;‘[ al uso de los recursos no ¢s, obviamente,

. .oaemiaonio af dececho que procla'n1 el art. ?.' | C E . v que cf automa-

tisme de las plazos ¢s una necesidad par: una recta lramitacidn de los ;roJ

cesos y 1o seguridad juridica de fos purtes, no pudicndo ninguna circuns-
tancia puramente \Ubjt_{lv\l ser lenida cn cucnta come  motive - de

“derogacidn de losTplaros e e

dooociubre (£ 203 17TV de 19 de septembre (. 2 11344980, de 18 de junio ().
3o 1001990, de _9 de cnero (F 2oy UISALYSE. de 3 dL actudre ([ 27} 31937, de 21~
do gnero (6. ;6”‘)55 de 12 de oarargo (0] 20} 6078985, de 6 de mayo {{0}. 3. ¥y

------ R # A1 i TENSE, de ‘) de. tebocco Y j.__. -1 )5!_[,‘)&_5,3, doe 14 de naviembre (0. 24 Y82
) 5 de puliv (£, 3.

HSSTC 12571997, de §.de julio (f; 4-): 8371997, dc 5 de mayo (£ 170.*'19‘}6
de 29 de actebree (Fg. 203 16W1996, de 29 de octubee (L 200 12371996, de 9 Lii.. julio (.
3) 3871996, de b1 de marzo (0, 2000 13671995, de 14 de diciembre {£j. 3.7 25571994,
de 26 de scpticabre (0. 20) Y1994, de 9 de mayo (£, 3.07); 12671954, de 295 de abyil
UL 3% 9178994, de 28 de marea (L. 270 2U1994, de 1T du cacra (). 3.); 190/1993, de
T de Juaio (0], [ U393, de 13 de encro (0. 320 971892, de (5 de cacro (£, 2.9):
O[99, de 12 de diciewbee {5270 3WI99L, de |4 de febrero (£ 40 16341985, de 2
de dictombee (7}, 2.7} ' .

BESSTC 1427099, de 9 de maye (U4 32 9171994, de 21 de mavo (g 200 16/I99E,

.

de 10 de tebroco (. 3.0 937198S. de 35 de mays (D)~ 1) 6071983, de & de mayo (T ..
TIm oy 2y STI98L, de 8 &F mays {0 30 T - T
i WATC 19641984, Ju 28 de mzze (L] dnica),

HOSTC 3671989, du 14 de febeern (74 1) vy ATC 31170985, de 8 de "'1:)*0 (i 1.
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Recientemente ¢! T.C. se ha pronunciado también sobre fa validez de
ja norma gue 1mponce al interesado iz carga de poner en conocimicnts al
correspondicnte érgano judicial la presentacién del recurse en el Juzgado
de Guardia y fa consiguicnte ineficacia de la presentucidn ce documcn[os_
en dichos Juzgados, cuando no sc observa aguclla ditiecncia. Ello no cs
constderado como un absticulo excesivamenic gravoso o irrazonablemenic
impeditivo al acceso a la Justicia, pues no es inte{nsicamente censurable
desde la ncrsocctwa constitucional ¢l 2 F:splazamicnto parcial 2l .ciudadano
‘dc deberes de cooperacidn con la c:"‘tnq judicial para ufAa mejor dgspcﬂs‘a-
cién de la justicia {csta docirina ticne o rgar en el orden laboral, en ¢l que
la celeridad tens un rango distinuvo}™™.

4. Constitucionalidad dc las consignaciones previas gara recurrir

- . e s - = -

La cxigencia de consignar-o dc cosiar de crininadas cantidades como

requisito nectsacio parz.ace cder a 1as recursos previsios por fa loy, no puec-
dcn consic_’-crarsc contraria al art. 24.1 C.E pucsto que rf*s:no den o

-
) 2 una {1-

R 2t . . I i s [
nalidzd lecfima cual os ovitar posiblios manichras dilaierias op eu siantea-

mienlo y ascourar ¢b cumplimicnto de las Sentencias. En princn.p:o,

as

decisiones judicizles que tnadmiicn un recurso por falia ce taies ‘requisiios

no pucden considerarse conranios 2 dicho proceplo canstitucional, sin pec-

jeicio de que los drzano judiciales deban procurar cx todo memenic jnter-

o

reiar fas normas coricspondicaics en ol sentido mds favorab'e. al.acceso o

os recursos, admiticndo, si cllo {ucrz necesario par l2s circenslancias del

[P

casa. medidas sustituiones gue —sin merma do las

garznlias a que respon-
¢o— permuan cumplir da misma {inoalidad pretendida por 11 oy 530

0,

De igual modo, Ia falia de acreditacion del pago o consignacidn, al

(1)

consuiulr un delecio subsanable, sélo putde Mundar una resciucidn de inad-
misidn del recurso previa la concesidn de o olazo parz su subsanacion sin

ue sc haya cumplido ¢l reguisito. As{ lo cxigen ¢l princinio de inicrarata-
p ) p ! T

cidn de las normas procesales en ¢l sentido mds favaradle a ia efectividad

—_————

T SSTC 16771996, de 25 de octubre (L. 2% 11671996, de 3¢ d | junio (L], 2.9 997 -

1993 de 10 dz juaio (.. 2% 211996, de 15 de encro ([j. uniced: §7/1995. de 6 de jurio
(L5 3.1 6871993, de 9 de mavo (rj. 2% 28/1995, 22 14 de fcdrero (3. 3.1

= :sic 1001995, d= 20 de junio (). 2} 1S8/1992, dz 20 de jesio (F). S~ [51/
198, de 20 de septiembre {03 250 3871986, de 12 de wnarvo (. 7)) T6/198S. ¢z 26 d=

Jueia (D0, 2000 46/1984. de 28 de maza (f). Z-) 207981 de 7 de noviembre ’J 2. 5
1983, dz 25 de encro (0. 1),

ot — ke T L



LAS CARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESQ

—

del derecha 2 la tutela judicial efeciiva y la regla genecal del art. '11- 3
L.O.P-I-::I- .

'5_ Prolibicidn de la «reformatio in peius» :

Constituye una linea dowdnal constante det T.C. que 1a inteediceidn

de 12 reforma peyorativa constituye un principio general del Dececho pro-

sal que forma pacie del derecho 2 [ wiela judicial efectiva del act. 24

C.=...2 tavés del régimen de garanias legales de los recursos y, en’ todo
casa, de 2 prohibicidn constitucionzt dz (o indefension ™, ' '
La figura de lz ceforma peyoraiiva censiste en la sitwacidn que 'se pro-

duce cuando fa posicidn juridica de la parte procesal que faicrpons ue- re-

curso rostita cmpeorada cxclusivamente coma consccucncil de sU CECUCSS,

s decin, sin que medie impugnacidn directa o incidencal de_fa contrapacte

y sin que cf CMPCeramicnlo e dedido a poderes de acteacion de oficio

del Sreang jucisdiccional. Ello sigmifica que los pronunciamientos de fa

Sentencia de instancia gue no hayan sido impugnados per ninguno de fos

[luﬁanlg,s qu:d:n cxcluidos do tada posibilidad de revisida por gace del

drgano Jum cional supcrior, Al guedar dehimiliada o ‘actividad decisoria

hictiva come objctivaments, por lo ante €1 plaa-

£sa tIrur:'. no s otra cosa gue una modalidad de tncongruencia pro-.
cesal. Admide cue ¢l tribunal decisor det recurso tizne faculiad para madi-
ficar de oficio, ea perjuicio y sin audicncia y comradiccxm cel recurrenie,

ta Senidacia fnisgramenis aceptada coc la purie recurada os (anto Como Ju-

tarizac que clorecumente. puedi ser oe aatizade por el hecho mismo de in-

terponct su cecunso, o que supons introducic un clemento’ dissasocio gl

mSSTC 10071995, de 20 de junia (). 200 3441993, de 22 do noviembee (6. 2.7
16271986, de {7 de diciembre (L], 3.7} 9071338, de 2 de jubia (O 20) .
T SSTC (441996, de 16 de septicmbes (I, L) 4571993, de § de febraro (£ 2.9
$3E997. de 3 de abril (0. 40 1221992, de 14 de febrero (£, 270 10/199Q, de 12 de mar-
20 (L], 1) 1204198Y, de 3 de julio (0 L0) 4301933, de 12 de julio (0. 299 LIE/194S,
de 20 Je juaio ([, Leh BULSES, de 20 de mayo (ff 2ok 1571987, de bl de febrece (£
2030 VIS71986. de 6 de oowore (F]. 20) 41985 de 3 de qulio (Mg 1o o .
SSTC 45/1991, de § de febeero (7). 270 12041939, de 3 de jelio (£ 1) 114/1983,
de 20 de junio (£} 1.7): $+/1935, de 8 de juiio (CJ. 2.0 9241937, de 3 de junie {f.4. 2.).
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PRINCIPIOS PROC_ESALES

1. Problemdtica.—EI| proceso, como también el procedimiento, se
rige, cn peneral, por diferentes principios, aun. cuando las Ieglslacmnea
positivas no se alilian a ningun sistema puro.

El estudio histdrico de los diferentes procesos, nos ha mostrado cémo
los diversos principios han sido sucesivamente admitidos, rechazados y
vueltos a instaurar, én una especie de corsi e ricorsi. Asi encontramos
una lucha, que se repite sin cesar, entre oralidad y escritura, entre celeridad
y 1a biisgueda de mayores ‘garantias que conduce a enlentecer los’ trarnites,
entre libertad de formas y sujecion a estas, entre el predominio de las
partes o del juez en fa direccion del proceso, entre tarifa legal y libre
apreciacion de la prueba, entre unidad y muliiplicidad de instancias, etc.
Toda reforma ha tenido, a menudo, como consecuencia, luego de un
periode mas o menoes prolongadoe, una propenmén & ser modificada volvien-
do al sistema anterior,

No obstanie ello puede trazarse, como en todas las aclmdadcs huma-
nas, una linea de progreso. El proceso ha pasado de ser un duglo prwado _
a convertirse en una funuén phblica; el formalismo iniial, préchcamcmt:
sin_sentido, ha cedido a, los mecanismos més avanzados, Y, en gencral '
8¢ procura que la funaénjunsdlcmonal satisfaga lay necesidades superiores .
de la culcumdad antes que el inferés particular del litiganite, La abolicién ©
del sistema de tanfa legal en la. gvaluacion de la prueba, es casi umversal-
mente admmda asi como'la tendencia hacia la inmediacion (que apareja .
la oralidad o ¢l pfoceso por audiencias) y la abreviacién. También el -
aumento de los podercs del Jucz sin desmcdm a;le las gamnuas del debido
proceso. -
Efectuado- estc planteo gcneral corrcspondc ahora entrar aI cstudm
de. los principios- en-particular, - L

© 2. (E! principio dispositive o el mqumnvo?’ —EI principio dlsposn
vo es el que asigna a las panes ¥ no al juez, la iniciativa del proceso, -
elejercicioy el poder de renunciar a los actos dcl procesc Enel mqmsnwo '
en cambic, es el 6rgano JUl‘]Sdl(.ClOnaJ el que’ tigne ° csos podercs.
él es quien ‘debe actuar por si e irvestigar (mqmnre) ' ' -
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Un proceso estd dominado por el principio dispositivo, enuouces,
cuande las partes pueden iniciario libremente y ticnen la disponibilidad
de este v de sus diversos actos. En el inquisitivo es ¢l tribunal el que

lo mn:ia, averigua y decide con libertad, sin estar encerrado en ios limnites

fijados por las parles.

En ¢l proceso penal, 12 oposicién se plantea entre el principio mqu;sm-
vo (de oficialidad) y el acusatorio {(dispositivo). En esle el cjergicio de
Ja accién depende de la parte (acusadora) 'y las facultades det juez quedan
limitadas.

Podemos decir que, en general, en el 4rea latinoamericana, sngmcndo
en cslo la tendencia cspaiiola y de la mayoria de los paises occidentales,
predomina ¢l principio dispositivo en el procese civil ¥ el principio mixto
(inquisitivo en la ctapa sumarial Y acusatorio o dmposuwo en ¢l plenario)
en cof penal. (fnfra, 2.3.}

2.1. Principio dlsposf.'n«o Subprincipios que o fritegran.—La mqor
forma de analizar ¢ principio d1sposmvo es la de -considerar diversos
subpr incipios que lo componen ¥y que, €n cada caso, se oponen ab q:atcnn
inquisitivo. . . |

En pnmcr 1ugar el proceso debe comenzar por rmcra.’nra de parre.

Bl jucz no puede hacerlo de oficio. Se aplican los aforismos rOMAanos,
que contintan rigiéndonos, de nemo iudex sine actore y ne procedal iure
ex officio. No hay jurisdiccion sin accién, se dice, 13 cual ¢s puesta en
movimiento por cl interesado. i
' Este prmc.pio se halla consagrado, et el pmcceo civil, en casi tados
fos paises del mundo. Solo por cxccpaén en algiin proceso, s¢ admite
la promocion de 0f1c10 En los paises socialistas aparece la iniciacion
de oficio, tmnbién con caracter excepéional perp con mayor frccucnua
Mas bicn la modificacion provicne dc la postbilidad de que no el directa-
mente interesado, sino la parte puhhca (ministerio pubhco ombudsinarn,
relafor uction, 0 quien’ ejerce Ia 4ccion popu]ar) pueda iniciar la accidn.
En el proceso inquisitivo, el Jucz pucdc iniciar el p: occsa libremente.

Ln nucstro Continente, donde estos fcnbmc-nos cn reahdac} ne han
aparecido ain, se manticne casi intacto el principio. E inciusive los mas
modernos codigos —y también el Codigo Modelo— introducen una norma
expresa que prohibe la iniciacion del proceso de oficio por i jucz: cddigos
de Cuba (art. 37), del Brasil (art. 262), de Colombia (art. 27), cle.

Ll objeto del proceso (rhcma dcc:dendum) lo fijan las partes, ¥ €S

~dentro de csos limites como ¢l jucz. dcbe decidir. Hasta las pruchas

son aquellas quc las partes saliciten. §i c] tribunal dmponc dlguna,

s -
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para mejor plovecr lo sera respecto de los hechos quc Iaq partcs han
invocado.! - :

En consecuencia, ef (ribunal debera fallar de conformrdad con lo
alegado y ‘probado por las partes (secundun allegata ¢ probata). El no
conoce otros hechos fucra de. los que las partes invocan, ni otras pruebas
quie as que cstas presentan. Su scnlcncm debe fijarse dentro de los limites
dc Ias pretensiones deducidas por el actor y aquelio que reconoce o contro-
vierte el demandado; si va mads alla, serd ultra petita o extia petita (segin
resuelva mas de lo pedido o fucra de lo pedido) y esto no es admisible
en el proceso dispositivo. Este pl‘lnClIJlO es el lamado de congrierncia
de fas sontencias, y de acuerdo con él, el tribunal debe resolver todo
lo que las partes piden, pero no mds; en otras palabras, conforme (con-
grucnte) a lo solicitado por las partes. ‘A las acciones deducidas’, dicc
¢l Codigo de Procedimiento Civil uruguayo (art. 460). Lo que si pucdc
modificar ¢l jnez, cs el derecho invocado (ura novir curia).

Los recursos,-en especial la apelacidn, solo pueden scr deducidos
por las partes que han sido agraviadas (perjudicadas) y el tribunal superior
no tendra mas facultades de revision que aquelias que han sido objeto
del recurso. Al punto que st dice que Ja cxpresion de agravios es comeo
la accion (pretension) de la segunda (o tercera).instancia. EI limite de
la seniencia es, en este caso, lo pedido por el apelante: lantum devolutun
quantum appellaitun,

Las partes pueden, ademas, disponer na solo de los actos pracesales,
sino del propio proceso, esto es, de los derechos (sustanciales) pianteados
durantc el mismo; ya sea ¢ actor desisfiendo de su pretension, el demanda-
do-allandndose a clla, realizando una {rensaccién, en la cual ambos se
hacen concesiones reciprocas, o, también, pueden abandonar el proceso
dejanclo de proscguirlo, o que, pasado un tiempo, produce su caducided
(peréncidn). Sin embargo, hay ciertos derechos indisponibles, sobrc los
cmlcs no cabe ni cl dcsnshm;cnro ni la lransaccmn :

Finaimente, (Itgamos quc el impuiso procesal se realiza por mecdio
de las partes y no de oficio. Son ellas quiencs realizan los actos que
h'1ccn progresar el pmccdim;ento Q Io dqan abandomdo

- Estas cspecialidades, como hemnos dlcho caracterizan el proceso de
la mayoria de los paises que se rigen por el principio dispositivo. No
obstante &1, si bicn prevalece, no se manifiesta, en muchos Jlados,
en términes absolutos. En rcalidad pedriamos decir que, sobre todo en
nucsiros sistemas procesales mas modernos, los procesos son. mixtos, con
predomninio del principio dispositivo.
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Las principales modificaciones
cen en lo concernjente a facultades
como en el impulso procesal,

.de

nuesiros _cédigqs_;mgcjernr_:js apares
del juez, tanto en materia probatoria

Asi, varios cédigos del areq cstal:-dét;gn._ el :mpu!so g}ocg@ﬁﬁ:de oficio

€ inclusive han dispuesto que los p

lazos progesales son. perentorios, por

+ o cual vencen automaticamente, sin necesidad del acuse de rebeldia, que
€5, en Gltimo término, un acto de impulso procesal.. Esto sucede en log
modernos ¢Sdigos de 1a Nacidn Argenting (ari. 155)," de' Colombia {aris.
2%y 118), de Cuba (arts. 39 y 705), de Brasil (art."262) y % antiguo
de Honduras (de 1906, art. 129), bastante adelantado para su”época.
El mismo pringipio se recoge cn ¢l Cddigo Procesal Civi nlqdélo para

Iberoamérica. L
En este sentido. se sostiene que

del juzgador.

el juez debe ser-el verdadero director
del proceso, figura que se proclama como solucién intermedia entre la
posicién del espectador y 1a del dictador (ALCALA ZAMORA Y CASTILLD),

También aparecen ampliadas, en general, las Sacultades probatorias

En primer jugar existe, en todos los codigos. del drea, la faculiad
del tribunal de decretar diligencias para mejor proveer :que son medidas
de contenido prabatorio, a los efectos 'de, una vez terminado el periodo
cerrespondiente, y antes de dictar la sentencia, obtener una mejor ilustra-

cién sobre los hechos del litigio.

Fuera de esta facultad que nes viene de la legislacién espafoly, algu-
nos codigos modernos, siguiendo en especial al nuevo Codigo de Procedi-
miento Civil italiano (de 1940, modificad

al juez mayores poderes en la averigua

0 en 1942 y 1950}, han otorgado

cion de la verdad, que inclusive

han llevado a parte de la doctrina a sostener que se establece un sistema
_mayoria, en_cambio, entiende que
esta facultad del juez no es incompatible ’cipn_el procese dispositiva, pues
el juzgador debe atenerse a los hechos alegados por las partes, PEro su

inquisitivo (H. Devis EcHANDIA), La

neutralidad no puede conducirlo anoin

de esos hechos (J.*RobriGuez ).

vestigar por si mismo 12 verdad
T LT R

Lo cierto es quc ya el C8digo mexidino de 1932 (dél Distrifd Federal)
establecia que 18s tribunales “‘podran decretar en todo tiempo, sea cual
fuere la naturaleza del negoecio, la practica o ampliacién de cualquier
diligencia probatoria, siempre que sea conducente para- el conocimiento:
de la verdad de los puntos cuestionados'’ (art.* 279): También estatuia.
que ““para conocer la verdad de los puntos controvertidos puede el Juzga-
dor valerse de cualquier persona, sea part

o documento.,.”” {art. 278).

o tercero, y de cualquier cosa
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A+ “Estas disposicionesu ofras confel mismo"sqnli;(lo, s _r_f:p'f'oduf:en”:.;n
et Codiga-de la Naciéir Argenting (arts. 26, 2° y 'ft“,-4??,-ch,)‘1:1clL1'¥3cn ‘f.;
normas ya aprobadas por la ley nim. 14.237, 1amb|en en los d:e- drasil
(art. 342):Colombia*{arts:” 179, 180, ‘243, 244, :ekc.)-;y. .Cgba (arti-43;
etc.). Inclusive algunos codigos més antigyos facult—an gl juezpara dlspc;n;r
pruebas’de oficto:El Salvador (de1857), art. ZSQ,Umgpa)j (ds[ﬂ’!":‘_‘), atrt._. 32
lgualmente se*han aumentado lag fagultadcs d(_?’-. juez'en materia de
apreciacion dé la prueba,-establéciendo el sistemna de l:blrc valorac1§n-rla_.c1lo_—
nal o de la sana critica. - B o
Ademas s¢ amplian en lbs nuevos cédigos, las facu_l‘_tadesfdc_ll juez
en la etapa dé pioposiciéni‘sobre todo para rechazgir'l'l_ais'dcnna_p;i_as"?qr
defectos formales y aun en el caso de “lmprOponn_bl_lldad ob_;cu_\_wa o
“Inadmisibilidad”/para darle ¢l tramite que corresponida. Y en general
ApArecen NOTMAs eXpresas quie-otorgan al'm e}éi:s [_rfido,_'m[?_{._’,'?a__’-’_t__cs f aculta
des dentro del’protedimients 8/ R o
En delinitiva, y'sin perjuicio: del’ principio dispositivo, no cibe dudd
de que la tendenicia moderna {en el mundo’y que se refleja en el 4rea)
es hacia la ampliacién de s fatultades del juez. Ya no se p__uecle gntendef
el proceso como “cdsa deé las partes’’ (Sache des pqrre;eln). ‘
2.2. E! principio dispositiva en el proceso peri m’ S ls!e._?zla ac u.s__a_{orro,
inquisitive y ‘mixto.—Como hemios visto en Ia_h1_st}ql_rwla,-‘cl__pr0ceso penal
—lo mismo (ue el civil en muchas etapas primitivas— s un com?a}_e
simulado o una lucha privada donde ¢l actor lleva por la fuerza al Qfepéor
ante el tribunal (o la asamblea del pueblo): Bs decir, que en su origen
predomina el sistema ‘acusatorio —similar_al proceso dispositivo— que
se mueve, exclusivamente, 'me'diail'llc la act’ividaq privada del acusador,
por lo general ¢l ofendido {0 sus familiares) o §1mplcinen_lg el _Iac_us§d‘or
privado (vindex)." Al prevalecer el proceso oficial, ,C}l‘_‘lld_‘j’__ la _'a111q{1_c}¢§1‘
adquiers poder, se pasa al proceso i_l‘lqmsll_l\-;’(],_.C_?l:lg'lﬂado '?'I]'_{_o_sl paises
orientales ¢ ingroducido en'Grecia y Roma‘(en diertdsépocas). Este proceso
reflice en Ja Edad’Media; sobre todo’ én el régimen de la- Iplesiu (oo
sutedia en Ja ' Tnquisicion). La Revolucién ‘__'_fr'a‘ncqs_‘ar_re_;_vu'}_dlca el'procedo
;i&:‘usa’tdrio'(of'a:l,'pﬁlé]icb'-'y_‘_cbiliradic_:_tq'_r‘io‘)l'pqo.1_\171¢g0, segiin h.emosl El_l_(.‘,h‘(],
se opta por el sistema mixto, que pasa'a casi todos fos paises (gon excepeién
del régimen del common law), Y = :

Los principales caracteres del proceso acusalorio pedemos resefar:

i I TR

log-asi; - 0 : o . .
a) La accién’ périal ‘no $é'&jerce de
victima del delito] su§ familiarks G eualquie .
ral, exi$i¢ la' accién popular. ‘.I;é."_'aa.;:’us._af:iiltlin es,
del proceso. BT B

ficio, sino ' pedido i 1a
iudadano, pues, en gériel
s Ja_base indispensable
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. b) Las, partes {acusado .y -acusador) cstan. cn posicién de igualdad,
micntras que ¢l juzgador actia un tanto como, cspcctador ¢on pocos poderes,

_ c) El tribunal opera,”muy a menudo, con un jurada popular; en

algunos periodos, inclusive esta constituido :por. una asamblca Con
frecuencia actila en Gmica-inslancia. .
.+ d} El acusado goza; por lo comun de hbcnad hasta la (.ondcna
la prisidn preventiva no cxiste sino excepcionalmente.

¢) Las prucbas son las que solicitan las partes; el Jurgador carece,
. en general, de poderes de investigacion, como €n el proceso civil.
: 1) El procedimiento es oral, publico y contradictono.

g} La scntencia hace ¢osa Juzgdda rara vez s¢ admite el indulto

R ia gracia.

A su vz, el proccso mqm.smvo ticne los siguieni¢s rasgos:

a} I.a accién es ejercida por ¢l procumdor real (después cl ministe-
_ tio pubhcn) pero también es promovida de oficio por ¢ propio magis-
* trado, a menudo luego de una denuncia secreta o aun andnima.
' b) El imputado carece de derechos; ¢l juez cs el canductor del
- proceso y actia inquisitivamente, |nvcst|gando en forma directa y bus-
cando la verdad con frecugncia a través de la confesion y mediante
el, usa de la tortura.

¢) La' jurisdiccion es ejercida por maglslrados permanentes que

representan ai cmpmado:, al rey o al poder piblico, ¥ se admite la
doble instancia.

d} El acusado es somctido a prision preventiva ¢ incomunicacian.
En. ¢l foudo sc le presume culpabie salvo prueba en contrario.

. ) La prueba s¢ supedita al sistema de tarifa legal; el proceso es
scurcto y escrilo y no contradictorio.

[') Aparecen, al menos en algunas ctapas historicas, institutos de
perdon (gracia, indulto, etc) .

. Dela uni6n de gstos dos sistemas surge el mixio, que, como hemos
dlcho comicnrza con una etapa prcdommantemenlc mqu]sn(wa el suma-
rig, y luego nace el sistema acusalono (dlsposztno) cn el plenario.

Ls el regnncn quc s¢ inaugura en Francia, a partir del Codigo
cle I apolcon (1808) que pasa a Espafia (Lcy (lc enjuicianyiento penal
de 1872} v luego a nucsiros paiscs Iatmoamcncanos Respoinde a estos
caraclcrcs .

Q) L'l accidn pmrm’ es eje|c1da por ¢l organo cshldl ministerio
pubhco sin pcrjllluo de gue ¢l dammﬁcaclo pucdq gjercer la accién
cml resarcitoria. Sin cmbargo el ';umarlo comienza, a menudo, por
iniciativa del proplo juez, qumn, segun algunos autores, eJercc asi la

“aeeién (o la junisdiccidn sin accidn).

T

Ty

T T T T L T
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sb): Lajurisdiccion cs ¢jercida durante el sumaria, por ¢l juez Lécni-
co; durantc el plenario, acta el juez técnico o -el .tribunal popular
(o agucl, con jurado): _

-¢) Los poderes del juez son absolutos en la ctapa inquisitiva, en
la cual las: facultades del imputado son muy restringidas: en cambio,
¢l plenario’ ¢s oral, piblico y contradictorio. ¥ la docirina sostienc
que Jas pruchas recogidas cn la c:apa mqmsuwa dcbcn ser repetidas
en el juicio piblico. - :

dY Laprisidn preventiva puede aparecer du ranie Ia etapa dcl suma-
ria, solo con el fin de evitar la pérdida de los. elementos de conviceion,
la hu1da del imputado o cn. virtud de su excesiva peligrosidad.

¢) Se parle del principio de inpcencia. ‘La prueba es valorada por
el sislema de libre conviccion (jurado):o racionalmente conforme a
la sana critica (si hay juez tcécnico).

B Gcneralmenle sc.admiten-los recursos dc 1pclax.10n casacton
¥ rcvmon _ f1

Este sistema, rmxto, es el quc ha prcdommado como dccunos

en la mayotia-de los paises- del drea, aunque con variantes. En los
modernos movimientos tendientes a la reforma de los codigos procesales
penales de Iberoamérica, y en el propio Anteproyecto de Codigo Procesal
Penal modelo, redactado por el profesor argcntmo JORGE CLARIA OLME-
po, también sc .acoge este sistema.

2.3. El principio de oficialided del proceso penal. indisponibili-
dad. Irretractabilidad . —Nos referimos al proceso mixto, el mas comun
entre nosotros. (En el acusatorio rige el principio disposilive en toda
su_extensién; en el inquisitivo, los que regulan cste).

En ¢! proceso penal, en funcion del interés publico que siempre
esta cn juego no solo en el procedimiento organizado por el Estado,
sino en el objeto-de-la controversia {violacion de la ley penal y su
sancidn], el principio dlsposamo estudiado para el plOCC‘iO civil, sufre
imporiantes modificaciones.

Efeclivamenic: en cuamo al C]Cr(:iClO de la accién (prctcnslon),
sobresale ¢l principio de ofictalidad, pucsto que el drgano gue cjerce
la pretension penal es, por lo comin, de caracter publico (el ministerio
p\lb]lCO o ministerio fiscal, scpiin las designaciones),

. In¢lusive, como hemos dicho; el propio drgano ]UTISdlCCIOnal {cuando
no, scgtin’ los sistemas, la autoridad administrativa o el propio ministerio
piblico ofiscat) empicza la investigacion y da comienzo al procedintien-
to. También, seglin algunos, ejeree la accién {pretension), de oficio.

(¥ sea, que Ia accidn penal se promucye en forina necesuria, €50
es, indispensable. Frente al hecho con apariencia delictiva, cl proce-




ety T R S

58 TEORIA GENERAL DEL-PROCESG

30 penal debe scr-promovidO"indis'p't:hsablememe. (Para algungs, en
€5to-consiste el principio de “oficialidad). Es 10ique’ CLARIA: OLMEDO
designa con la expresion de ““promocion necesaria ¢ irretractabilidad’
¥ que otros denominan principio de. inevitabilidad, Aqui no cabe la
cuestion de oportunidad, esto es, '1a- evaluacion - de. si_conviene o no
promover la pretension, s«como sucede en. el \proceso civil.-

Otra consecuencia del:principio de oficialidad e ia indisponibili-
dad; contrariamente a lo que afirmamos en e civil, el proceso pernal
es indisponible, en principio, paor Jas. partes procesales penales:‘tanta
el acusador como el acusado, T :

O sea, qué en'todo caso debe-continuarse el ejercicio de la accion

ma de transaceién queda“excluida: . - .. Cal :
Sin embargo, debe sehularse qué 1odo o dicha“es sin perjuicio
de que, en algunos sistemas, se mantiene el pringipio acusatorio, a)

el instituto de 13 instancia del ofendido, sin‘cuya denuncia o manitesta-
cion de voluntad, no puede promoverse Ja. pretensién punitiva por los
6rganos estatales. Se trata de casos de excepeidn én los cuales se recono-
ce que la persecucién Puede causar mayor dafioque la falta de investiga-
cion del delito (por cjemplo: delitos de violacién, €stupro, rapto, de
difamacién o injurias, de lesiones, .en ciertos casos, ete)
3. Los principios de oralidad yeseritura. inmediacion yconcentra-
Cidn.—Se distinguen' dos tipos-de procesos, seghn-se utilice:la oralidad
o la escritura. Y rodavia podriamos agrepar que esta'divergencia excede
el simple marco del problema para abarcar:dags. lendencias procesales
opuestas, no- solo Porgue-en un procedimiento se.celebren |og actos
oralmente y-en el Ootro por eserito y mediante acras, sino por otras
‘multiples caracteristicas diferenciales, A MAURO.CAPI’ELLET‘I‘I, uno
de los mas l‘crviemcs;partidarios de_]a-oralidad,,c,nseﬁa que ello significa
laintreduccion en el proceso de los postulados hasicas de inmediacidn,
concentracion, publicidad, eventualidad. v_gpreciaeisn raqeional de (g
prueba, - - A N LR, h R Y O
Especialmente los paises_-romanistas,.-entre-los. que nos.contamos,
sufrieron una evolucién, a partir del derecho comun {proceseromana-
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caridnico}y a fines de 1a Edad: Media, 'que.--pa]o,e] rﬂlqmbre.delo#i!giﬁ:ra
irﬁplicé la lucha contra los sisiemas de la época. En particular.

- Ty B ! S-..‘_-‘Sih
‘elprocedimiento escrito, secreto, '-teall_za_do en §ta]?a_s sep:;géi:n;lejo
" cc;ntacto*directo enire las partes .y el"juez, con un-sisiem

de apreciacion de la-prueba, basada en la tarifa legal, que rua_ba r.e!g‘l‘a.s }
ic s6n de aquella. -
matemdticas para la evaluac 3 o
De este proceso, dice CAFPELLETTI; dominado I;or 'Ll'gnn-mjgl;? c:fe:
in acti. n mundo’”, de larga duracion,
¢ ' es i actis non est in mundo'’ 1z duracion, .
que "‘guod ‘non es'i L TUEYAE DL os cientificos’ del
: iTti apli de los Auevos principi
$ale en virtid de la dpl1cac1¢n ) S p pios ci s el
Renacimiento. Y se plasman en el Cédigo fl:E_l?Eti?S, al cual siguen lfllrjil:g?d
nénte los de Ttalia, Alemania y los' dems’ pises cumptilp_s i)scdichb =
delmundo tivilizado. Con excépciéiide Es_gaﬂa‘, comodia iz;r:ioms ho.
i ue Tas tendencias modern on
donde predomina, a causa de q Ta: enci _ s son
derrotadas, el antiguo sistéma esc_ntu;al;sta, q:g_:e:”e:n; el que,_??r,e\ -
ispanoamérica’ 7V - o . g o e
. l3 L. Oralidad y proceso por audiencias. Precisiones :emz;no.’dg;;_
— R | Coros . ] . - -
cas.—En primer lugar, debe aclarar$e glie' cuando hiblamos de ora

. g SO A ‘de comin conocimiento
dud, lo hucemos para-usar un térming que €s'de comin conocimiento v

- )7 . i B - t N l -
y aceptacidn, aundjiie sabemos de antémano que prlécn]car_nen:]e:?o;z;); -
: : cho positivorexclusi ' SIN0 que | '
Spim } : ho positivorexclusivamente ora ) [ s *
régimen alguno de derec > posi : . | s poces.
son mixtos (podriamos excepruar el Trlbgnal de.Agua_s de Va =ncie
" ¢dsi ningan otro). . _ L _ o el
Y * Los procesos due hoy sé cdnsic_lr:ran pomo.orales,_t:enun.lnn %?n_s:'_z;é
y : . Ltaiy T U L . . ales {pruc
ase de ita, una o dos audiencias ora et
una fase de¢ proposicién escrita, un o s udighctns orale it
N i tv sentencia diclada al final de la lrin
debate; a veces, inclusive la s cia diclada, al. fin my
ﬁ luego recursos d'é_'_'ap'eladéﬂ"?' casacion, ;__am_lblé_n eSCritos, S_or_}_,_j:‘?ﬁén_
tanto mixtos.Nli‘l's"cér’,réciainentede_bcfia__mos lla:_l_marlos_pro;'eaqs por]a_ fren .
iy 'y'a quie eni esta (triah)es donde se realiza la parte su:s;)a_:;mal dae.fg:.sa; ldé
, b, ¢ - hemos vislo, hay también una f d
En ¢l proceso penal oral, como . : j
preparacion: la instruccion del sumario, que es p_rcdoml{lgm_e!_nex(u:ael;cn
ta, y Tuegd el juicio (plenario) se desarolla en la audiencia 0[. -
"o sea que la oralidad, tal como la_entendemos am,}d_lme; _e!_,f:;__.
P al . . S . o ra.
implica desaprovechar un medio de comuplgac@n_tap_prc?}sg );erellc)]in) ,
<lo como la escritura (segiin subfayan, con razém, quiencs ade ldiaéiaui
Lo que rechazamos es el proceso eserito_y . secreto, i]mb_.mmer‘_ icitn
y.concerltraéiéﬁ.(f;spgcialrnentc para la’ prueba .y-el c ‘zj.;e.ohanéenﬁ
32 Omﬁdéd} OIr0S principios procesa!es._'_u‘unedmcf b, o wen
tracion, pzébh‘cidad.——l,a:oraiidad -—¥a 10 hemos dicho~— debe ser :
j junt incipios.
diada juntamente con otro$ pr oS ) 3 )
En primer términe,. el de inmedigeién, que requiere que clbs_nn}eg_s
ciador lenéah ¢l _rﬁaya; contacto personal con los elementos subjetiv
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y objetivos que conforman ‘el proceso (PEVYHANO).. Su antitesis-estd [or-
mada por el principio de mediacion, inspirado quiza cn cl resquemor
. de que-el conlacto;vivencial (especialmente:del jucz y las partes) pucda
afectar la imparcialidad del juzgador; sustenta ia convenicncia de que
el tribunal ‘guarde, una refacion jmpersonal e indirecta con aguellos
clemenlos. g . .

Porque la inmediacion supone, ademas, la participacion del juez
en ¢l procedimiento, convirtiéndose, también, en_un protagouista, io
cual lo hace intervenir direclamente en su desarrollo; esto-dleva, como
decimos, equivocadamente a pensar que puede perder su imparciatidad,

-prejuzgar. . Por el contrario,. resuita dificil; dice PLyrann, coneelir
una herramienta mas poderosa para.la busqueda de la verdad histdrica,
que conferir al oficio el derecho-deber de observar y escuchar a los
litigantcs, a sus defensores y a los testigos ¥ peritos. Y agrega que
solo cuando el proceso es “‘vivide’' por el juez, pucde este panderar
las rcacciones y gestos de partes declatantes, pautas inapreciablcs
para_descubrir al mendaz o comprobar la veracidad_de los dichos.

Es natural que esto supoue mantenet la identided del’ juez (que
recibe la prucha y que falla), que es una de las principales exigencias
del sistema oral. (Cuya falta funda unade Jas objeciones a cstos principios}.

Asi concebida la inmediacidon, gs tan impottante, o mas, que la
oralidad misma. El propio KLEIN, autor de la Ordenanza austriaca que
tanio resultado ha dado, fundaba la virtud del nuevo Céddigo en la
inmediatez: decia €1 que lo’esencial cra queé ¢l juez y las partes {hicgo
los testigos) “‘se miraran a los ojos”. R i

A su vez, la oralidad, el proceso por audiencias, cs ¢! que mejor
se corupagina con ¢!'printipio de conqentmci(jﬁ,'que propende a reunir
toda la actividad procesal en la meénor cantidad posibie de actos y
a evitar la dispersion, lo cual, por otra parte, contribuycala aceleracién
del proceso. 7 s T o o

“Es natutal gue dicha concentracion s¢ cumpla [undamentalmente
por medio de ia audiencia, realizandose 1a parte fundamental del proce-
ditmiento en un seio acto (aun cuando aya que prolongarla si no sc
pucdc agotar en una‘joriiada) en el que sc concentran la recepicion
de la prueba; el debalc oral y~Ja sentencia. De cse medo es como el
tribunal puede tencr iina cabal ¥ completd comprefisidn de las cuestiones
debatidas y'del objeto del proceso, vy estar mejor habilitado para decidir.

- Resulta; pues, ‘que la oralidad, juntamente con la immediacion v
la concentracion, parece realizar mejor la verdadera {uncidn del proceso
que es, segun lo recuerda CARNELUTTI, siguiendo las enscfianzas de los
juristas micdicvaies (como BULGARG), un “‘actum trigrum persotiae’’
yno una scric sucesiva de actos, en los que hay una trasmision escrita

TR T T
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entre clichas tres personas. Resuita, asf, €] modo natural de resolver
Jas controversias. Pues entre dos que disputan y someten su conflicto

_a un lercero, lo logico parcce scr que se reGinan y dialoguen.

. Es ¢l modo, tamnbicn, de poder cumplir.con el principio de publici-
dad - que permite ;la:apgrtuqé_dcl proceso, para que la potestad jurisdic-
cional pueda ser comrg_lad_a por quicnes tienen interés.en hacerlo. Y
de esa manera se pueda realizar el ideal democratico de que fas funciones
del Estado estén sometidas al contrajor popular, que es ¢l natural desti-
natario de ¢llas (el 'bverdrad'ero' protagonista de fas hormas juridicas y
de su aplicacion judicialy. ' )

. MAURO CAPPELLLTTI agrega que la lendencia a la democratizacidn
de Ta justicia'y Hacia la socializacién del proceso, a fin de facilitar
cl acceso'a la justicia_'_;;' todos, por igual y, naturalmente, en especial
a quicnes cslan mas ‘desamparados y carecen de inedios (con Ja idea
de tratar desigualmente a los desiguales para conscguir la igualdad),
s¢ cumple mejor mcediarite estos principios. :

Todo lo cual no deja de ser discutido, como veremos en seguida.
Empezando por quienes sostienen que la inmediacidn, la concentracion
y aun la publicidad (aunque esta mas dificilmente) pueden darse, tam-
bién, en un proceso cscrito. Esto, aun cuando febricamente posible,
no lo cs en ba practica. Y ep definitiva, si incorporamaos estos principios
¥ los realizamos plenamente, solo podemos hacerlo por medio de un
proceso oral (o por audiencias).

33 Pasibilidades pricticas de lo oralidad. Nimero de jueces. Me-
dios econdmicos.—Quizé el argumiento mas electivo (para mi, cfectista)
contra la oralidad, fucra de los tradicionales de que la escritura es
mas permanertc y permite una mayor garantia a los fitigantes y al

- juez una mayor meditacion leyendo y releyendo los expedientes, es

cl de que ella requiere un gran numere de jucces. Por esta y olras
razones, mayor disponibilidad-de medios economicos, y comeoe la mayo-
ria de los paises, empezando por los latinoamericanos, carecen de esos
medios, debemos continuar con el juicio cscrito.

¥ se'menciona ¢l ejemplo de muchos paises (caso tipico son los
Fstados Unidos, pero también se ha citado el de algunas provincias
argentinas, donde habria comenzado con éxito ¥ lucgo sucumbido bajo
¢l clevado nGmero de.causas) donde la {ijacion de una audicncia se
«demora afios. Con lo cual se pierden muchos de los beneficios del sistema.

Los datos de varios Estados norteamericanos. {al menos algings
de ciertos tribunales, entre los miles que existen} demuestran que es
¢l proceso mas fento v mis caro del mundo. Sin embargo, {rente a

-esto podemaos oponer los datos de los paises escandinavos y de Austria.
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En este 0ltimo pais, donde hay muchos jueces y muy pocos funcionarios
(dos o tres por Juzgado), el proceso es @l més rapido dél orbe y no
resulta muy costoso. : S oo

Cabria, para contestar el argumento conlrario, sefalar, én primer
término, que siendo Ia vcrda&lera'form_a' de ‘administrar justicia, ¢l Esta-
do tene el deber de establecer dicho sistema. o

¥ sobre esto parece no haber duda."Piiés, en primer lugar, como
hemos dicho, resulta esencial para que §¢ cumpla la verdadera funcion
del juez. Ademds, son tan reconoeidas las bondades del sistema que,
cuando el legislador, aun el latinoamericano, desea organizar procesos
eficaces en materias de interés social (menores, familia . agraria, laboral,
etc.), recurre al proceso aral, concentrado, con inmédiacién ¥ pliblico,
como forma de abreviar el p'rocediniier_itb y obtener una mejor justicia.

Por owro lado, cabe preguntarse si és cierto que el proceso oral
€S MAS carQ, o si es que se compara un buen proceéso oral, un ideal,
con un mal proceso escrito (que taubién, pOr supuesto, es muy caro
y largo, de lo cual no hay duda).

Porquesino, ;como explicarse que un proceso en el que las inciden-
cias inatiles, lag argucias, las nulidades, pueden ser rechazadas de plano,
con io cual se eliminan muchos trimites, puede ser mas targo que el
eserito? O también, ;como es.posible que un proceso donde la presencia
del tribunal facilita la conciliacidn y los acuerdos transaccionales dismj-
nuyendo g! nimero. de juicios, Ia duracién general sea mayor? O, dicho
de otro modo; si el mismo: tribunal {unipersonal o colegiado) tiene
que fallar y escudiar exactamente igual nimero de asuntos, ;como puede
demerar mas reuniéndose en una audiencia {0 ‘dos).con las partes y
Sus asesores y recoger la prueba, resolver los incidentes en e acto Y
dictar la sentencia al fin de la audiencia, que cuando tiene que estudiar
y resolver, por interlocutoria, los. incidentes, luego estudiar todo el
expediente para analizar la prueby, solo en este momento solicitar una
diligencia para mejor proveer (por ejemplo, llamar-a las partes o los
testigos para hacer lag preguntas que pudo formular en elmismo acto),
y, finalmente, preparar la sentencia? ' :

Lo que pasa, realmente, es que hay una multiplicidad' de funciona-

rios que efecrian la tarca del juez: el actudrio.que: toma la prueba

y dirige las fepreguntas y aclaraciones, -'el.-sccretario:'que.p'rovec ¥y-a
veces hace las sentencias, o -los relatores, eic:, lo que, naturalmente,
nadie puede compartir. .- G R -

En definitiva, si seaumenta e] numeré de:jueces a expensas de
los funcionarios y se disminuye-la burocradia del expedienite ‘en faver
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de la sencillez y la inmediacion, creemos que jamés'podrﬁ,dcmos{lga_rsc
que el proceso oral es mas caro vy lento, .sino mas barato y rapido
gue ef escrito, - o - . . o :
Sabemos que la oralidad requiere jueces activos y gbogados pfes_en-
tes en el tribunal; que esto supone un cambio de inentalidad y de habitos
en nuestros paises, Pero, frente al desastroso sistema aclual_, desespera-
damente esérito, como se ha dicho, debemos ensayar la or‘s%hdad, cqt_en_.—
dida mediante el sisterna de audiencias, con la incorporacion de la insti-
tucion de la audiencia preliminar auvstriaca, que el _E_\nleproy‘cctc_) _dc _
Codigo para [beroamérica prevé, como medio de Mejorar la justicia.
Y en lo que se refiere al proceso penal, donde también en muchos
de nuestros paises aun el plenario £s escrito ~-como en eilUl_'uguay,
donde ¢t juez condena al imputado sin haberlo visio nunca, sm,l‘ntc-'rrq—
garlo, sin conversar con él—, debemos proclamar fel sistema oral, pabli-
co y.contradictorio del pknario, como formula indispensable para el .
mejor cumplimiento de la tarea de juzgar. . -- o o
4. El principio de igualdad. Bi{atera.’fdaq ¥ conrmd;ccgﬁa—f:l prin-
cipio de iguaided domina.e! proceso y signif‘ltz;a una garantia fundamen-
tal para las partes. Importa el tralamiento }gu_z;.ll__narlo allos litigantes
y se entiende que resulta del principio constitucional de igualdad ante
Ja ley (ArsiNa). : T
La igvaldad supone la b:’!arerqh’dad ¥y la F‘onr{frdaCqu{:..es_to_es,
que'el proceso se desarrolla, aunque_})ajo Ia_:‘.dlI'E;CClDl‘! d;l juez, r:‘n’lﬁglc_;
las dos parics, con idénticas 'oportuz}ida_d_es de ser_cg_;das y _adn;_;_t‘l.c:id_
la contestacién de una a to afirmado ‘por la otra, en forma de buslcztl_;:,
de esa manéra, la verdad. El juez, al sentengiar, conoce los argumentas
de ambas partes. S I
Segun COUTURE, el principio se formula y resume a través del pre-
ceplo: audiatur altera pars (‘oigase ala gtra parte’). Eslo que se denomi-
na el principio de la bilateralidad de Ig_lqydte_'nc:g: ante la pet;_czég de
una parte debe oirse a la otra, para saber si la‘acepta o contradice.
El proceso, en su avanzar, se desarrolla, entonces, mediante el sistema
dialéctico de la contradiccion. L -
En la épdca moderna se suele hablar de las garantias del ‘delg\_f_do
proceso, como e grupo de las minimas que debe haber para que p,‘u,_gd_‘a
realmente decirse que existe un proceso, También. sugle al__ﬁm‘larse que
existe el pfinéipi'o_dé‘_1';1_{nw'qfqbi!idad_dé I d’ef?nsa_, como mamf?stat_:pn -
de que debe existir en’ todo momentg ‘‘una oporiunidad razonaple de
defensa’’; "al decir de Cou_.g'{ij“[.'_gk_E,‘recoglendo'_una_exprcs_lé_p del d’ell‘(’.‘ﬁh(?).
del common lav, “‘su did ante el tribunal® (“his day in Court”’), que
resume dichas mini éé"gq;ﬁ_ariﬁés.I_Sir'l__‘l__o.c_dall,h_%c:' ha llegado a'declarar -




64 TEORIA GENERAL DEL PROCESQ

inconstitucionales las leyes-que asi nolo autorizan, o s¢ niega la aproba-
cidn de una sentericia extranjera (exequatury'si resulta que no s¢ han
tespetado. Estas minimas garantias, siguiendo a los autores, las pode:
mos sintctizar ‘asi: debida‘comunicacion de la demanda. al demandado
y razonuble plazo para comparecer y defenderse; plazo de prucha en
el cual las presentadas sc comunican al adversario; iguales oportunida:
deside cxponer sus alegatos y plantear sus recursos ante fa senlencia
debidameénte notificada. ' R S R
Sin embargo, 't la doctrina, ni la jurisprudencia de‘la mayoria
de nuestros paises, consideran gue Jos procesos cautclares, 0 las medidas
cjecutivas, que dificren la evéntualidad de la controversia para luego
de perfeccionada la medida‘{de garantia); ni‘los procesos monilorios,
quc invierten la carga del contradictorio- yi§u apertuta a“la oposicidn
dc excepciones después de-la sentencia inicial gue dicta el juez, verilica-
. dos los presupuestos en la documentacion presentada, implican Ja viola-
¢cidén de dichos principios. . - S
Lo fundamental es gue ¢l litigante s¢ ‘tncuentre en condiciones
dé ser oido y de'cjercer sus derechos en la forma y-con las solemnidades
guc cstablecen las leyes procesales, De ahi quc la igualdad se vincule,
disolublemente, al principio de 1a- bilateralidad de la audiencia ¥ al
contradictorio que predomina en todo el curso del procedimiento.
5. Los principios de leaitad, buena fe y probidad. La regia moral
o ¢l proceso.~——Modérnamente se han introducido, entrc 1os principios
procesales; aquellos que reclaman una conducta de las partes en el
desarrollo dcl proceso, acorde con la maral. Y, ¢n consecuencia, la
posibilidad de sancionar 1a viefacion de los ““deberes morales’”.

_Es cierto que durantie un ticmpo se discutid la posibilidad de que
¢l derecho sancionara el incumplimiento de reglas morales, e cl plano
. filosofico, pero'va entrado nuesiro siglo, primerd los civilistas y des-

- pués los procesalista§, lo admitieron,” con cicrtas vestriccioncs. Que,
‘especialmente, S¢ refieren a la imprecision general de & moral, frente
"a la’ necesaria precisién del derecho. T

_ . Fue cntonces cuando la doctrina primero’y mas farde ¢l derecho
' po_.g';Li'vo,"est:iblccictoﬁ esas reglas, las cuales, salvo voces aisladas, se
Cadmiten. T ‘ N _ ’

' Desde que dejo’ de concebirse el proceso comd un duclo privado
en ¢l cual el juez cra solo el arbitro y las partes podian utilizar_todas
las artimafas, argucias ¥ armas contra ¢l adversario para confundirto,
y se proclamo la [inalidad publica del propio procesq civil, comienza
a reclamarse de los. litigantes una conducta adecuada’a ¢se fin y a
atribuir al juzgador miayores [acultades para imporer ¢l fair play.
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Ya en cl Codigo'italiano de 1940, siguicndo'lé’ dactring, se proyecla
incluir ¢l deber de decir verdad {proyecto de SoLM1), y despuds se aprue-
Ba la regla general de *comportarse con lealtad y probidad®’ (art. 88),
lo que constituye una tipica regla moral en“el proceso.

A partir dealli y de la reproduccion de gsta u otra férmula similar,
¢n nuestros propios ‘¢odigos latinoamericanos més modernos, o en la
tendencia mayoritaria de fa doctrina y la jurisprudencia, sc proclama,
en general, el deber de no utilizar el proceso o los medios y recursos
legales, sino de conformidad con Jos fines (licitos) para los cuales se
instituyen. Y la posibilidad consccuente de poder imponer ¢sa conducta
de alguna mancra (sea directa o indirecta) y sancionar la contraria
a dichas reglas. -

Es. deniro de este contexto como se establece {ya sca por 1a ley,
aunque todavia raramente, o por la propia doctrina y jurisprudencia)
el deber (cargo) de exhibir los documentos y pruebas, aun en poder
del adversario, rechazandose —al menos en toda su extension— el prin-
cipio-de que nadie esta obligado a presentar pruebas en su conira (nemo
tenelur laedere contra se); la posibilidad del juez de repeler de plano
incidentes o nulidades con fines meramente dilatorios; €l reconocimien-
to de la necesidad de sancionar con pago de.costas e inclusive de dafios
y perjuicios, no la simple sucumbencia, sino el abuso, del derechro, ete,
En los anteproyectos de Codigos Modeclos (del proceso penal y civil)
para Iberoamérica, separte de la existencia de estos deberes morales
y se sanciona la conductd'inmoral de las partes.

En definitiva, existe toda una gama de deberes morales, que se

-pan recogido como. naormas juridicas, y una serie de sancignes para

su incumplimiento en el campo procesal, gueson la necesaria consecuen-
cia'de considerar al proceso como un instrumento para la defensa de
los derechos, pero no para ser usado ilegitimamente para perjudicar,
u ocultar la verdad vy dificultar la recta aplicacién del derecho, por
1o cual debe actuarse en él de conformidad con las reglas de la ética.
Dcber que alcanza, cn primer téemino, a las partes, pero-también a
sus representantes y asistentes, asi como al juzgador y sus auxiliares.

Esto demuestia que no sc desconoce que €n cl proceso, pese a
ser wh conjunto de actos que deben cumplirse conforme a cigrtas forma-
lidades, so pena de sancian (nulidad), debe tenersc en cuenta el finalismo
de ¢so0s actos: Es justamente por cso por lo que se declara finfra, cap.
»xX) que no hay nufidad si, pesc a la infraccion formal, el acto ha
logrado el {in perseguido. o
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6. £/ principio del formalismo. procesal Y.de la fegatidad de las
Jormas. —FEi proceso, como.conjunto de actos, ostd sometido a ciertas
formalidades. Segtin estas, los actos deben realizarse de acuerdo con
cierfas condiciones de tiempo y de lugar v de conformidad con clero
modo y orden. Asi, tas audiencias serz’tn"cclebradas en la sede del
tribunal, y solo por excepcidn podri interrogarse a un testigo en su
domicilio. También deben efectuarse en dia y hora fijados. Asimismo
existe un orden de desarrollo de los actos: demanda, contestacin, prue-
ba, alegatos, sentencia, erc. ' - C R

Es decir, que los actos estan sometidds a reglas; unas generales
(infra, cap. xv) y otras especiales para cada uno'en particular. Y esag
formas y reglas significan una garantia para la ‘mejor administracidn
de la justicia y la aplicacién del derecho, especialmente pard’la obtencion
de ctertos valores que este se propone, tales como la seguridad y b1 certeza
© O sea; que las formas no se establecen POrque si sino por una

Sinalidad trascendente, y a ello obedecen. De esta manera, pues, no -

estamos ante el formalismo primitivo o ante la ‘presencia de formas
que tuvieron un objeto y que permanccen, actualmente, vacias y caren-
tes de sentido (formas residuales). Esas sj que deben ser suprimidas,
¥ es de hacer notar que algunas devellas continvan rigiendo;-
Frente a este formalismo sin sentido, se-produce it reaccidn total
contra toda forma, lo que es peligroso y puede pravoecar mavores males,
En efecto, si suprimigramog todas las formas, la actividad proceszl
de las partes para la reclamacién de sus derechos quedaria librada a
un acto gracioso de la auioridad, que es arbitrario, con lo.que Hegaria-
mos al caos. . ’ o S
Luego hay que manifestar que las formas son necesarias, en cuanto
cumplan vn fin, representen una garantig. Por eso se proclama el princi-
pic no de férmulas rigidas, sino jdéneas para cumplir su funcién (fin);
de modo que si en, ciertos casos se alcanza dicha finalidad, pese a la
violacién de las formas, el acto no genera nulidud (infra, cap. XI1X).,
Las formalidades de los juicios son impuestas por la ley, por lo
que el principio del formalismo debemos complementarlo con el de
la legalidad de las formas. Este principio es el opuesto al de lus formas
Judiciales, que deja en libertad, al Jjuez para imponer la forma de los
actos procesales. Este (ltimo sistemna tampoco asegura a las partes lag
mismas garantias, pues las somete a la posible arbitrariedad judicial.
En general, en nuestros sistemas s$e.parfe del principio de que. la
ley es1a que establece el orden y las formalidades de los juicios; inclusive
el principio esta incorporado a la mayoria de:nuestrag Co_nstitucione_s.
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Este principio’excliye también, por consiguiente, _l.a poglbnl_l_d_ff;ii .
de’que dichas formas puedan ser establecidas por la 'auto_lrldad adminis- B
trativa. Cabe considerar,-entonces, como -vidlatorias ~de las normas
constitucionales, si lay hay; 0" de los principios gcncralc:q que sng_mfican
una garantia a los derechos'de lps'j'usticia.t')l.e_s._,"las_ d.is.l:)os}cmﬂcs.{.];ll%lfldas
por ¢l poder ejecutivo (Mihis’t'erid_dc Justicia, ‘Co‘n%ep de la Magis_ug.tg-
ra, etc.) regulando ciertos procedimienfos judiciales. g

“'Por olra parte, ¢l principio de la legalidad de la formas y el del .
formalismo impidén, asimismo; que las partes las modifiquen, aunque
sea de comiin acuerdo y en forma bilateral . Es decir que, ‘en principio,.
la§ formalidades procesales y las reglas queregulan’los juicios son iridls-
ponibles én principio y, sdlvo excepcionés, al menos anticipadamente.

Por eso ¢ establecé que dichas reglas’son irrenunciables, no valien-
do los pactos en contrario, Asi'se sostiefie que nu_pucd_e_l'}___l'n()_del_carsg
contractualmente las reglas sobre responsabilidad por las costas, bi
renunciarse a que se formule la previa iptimacidn que prevé 1a ley para
caer en mora, ni a lag excepciones qu¢ pueda oponer el’ de_udc:r.
" Esto, naturalmente, no quiere decir que luego, abierto el periodo
de excepciones, el deudor renuncie 2,oponerlas como demandade; 0
corriendo el plazo paralos recursos, |a parte renuncic a etlos y se someta
de manera expresa a la sentencia que le causa agravio. También es
posible que bilateralmente las partes renuncien al periodo d_e prueba, ete.

Solo en los casos en que la ley prevé estas renuncias es pOS-lblc
realizarlas por anticipedo. Asisucede en ciertos contratos (prenda,_hlpo-
teca, etc.); la ley admite-por anticipado la renuncia a las excepeiones,
etc. (No obstante, algunos juristas entienden que tal renuncia seria
inconstitucional, lo que- a nuestro juicio seria-aceptable solo si e;usﬂera
una norma expresa en la Constitucién, que resultara de este modo \ixol.ada}_.

1. Principio de economia, Celeridad del pmcesq.lAbregaa:cré_n Y
guranties.—El proceso insume un tiempo,. como actividad dinamica,
yue se desarrolla durante cierto lapso (infra, cap. xvur.

El tiempo significa; naturalmente, una demora cpnobtener el pro-
nunciamienta judicial, que es el fin perseguido. Signsllca un la_pso en
el cual las partes deben realizar un esfuerzo, inclusive econbmxco;- asi

como el Estado. ;- SR Sl
‘El principio.de economia:tiende a-evitar esa pérdida de:tiempo,
de esfuerzos, de gastos, - . . Lo o : T

La lentitud de los procesos ¢s un grave problema que ha preocupa-
de a ios-juristas y-politicos, de todas las .épocas"y;-.con-ma?rqr rgzén,
en la nuestra; de aceleracion de toda la vida humana..De modificaciones
consiantes (inflacion,.ete.) que hacen.mas grave la demora.
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.. Son reiteradas las; aﬁrmacmnes de que la justicia lenta no ¢s justi-

cia. COUTURE‘_'deCla -al _respecte, -en . una recordada pagma .que
‘el tiempo en el proccso mas .que oro, ¢s justicia®.

A tal punto se ha licgado en la mcncmnada conclusian,. quc se
'ha erlgldo en pringipio. conslltuclonal =Y, a veces supraconstltucmnal
en ¢l ambito intcrnamonaim el de que resulta un derecho el obtener
una decision en un pa’azo razonable. En cl ambito iatmoamencano
el problema es de los mas agudos, pucs nuestra Justma como hemos
dlcho y .nuestro proccdnmncnm siguiendo Ta hetencia. espdﬁola 50N
'dc los mas lcnlos .del universo. Por ¢50 1o ha sido.de extrafiar que
cl tema de la aceleramon 'de Jos procesas y sus. med10< conqtltuya una
ccmstante ¢n nuestras Jornadac (Ese tema, .Justamentc COmo base para
fa modificacion de los \,bdlgos del Conlmcntc fue tratado en las V
Jornadas ]brroamencanas dc Derecho Procesal, de Bogota, on 1970}.
'S¢ reconoce, asimismo, que al'mal de.la Icntltud se Agrcga —o
se favorceen rccmrocamente— el del aumenm de ‘las arguuas dc los
malos litigantes. Esto ¢s, se favorece la tr1qumuel1

Por eso en{ré’los remcdlos contra 1a dembdra s¢ ha buscado no
solo la cconomia de esfusrzos y gastoq sinotamhbiéniya esto cn deliniti-
va'conduce la abreviacidi) la supresion de incidencias y Tecursos qie
no tiencn otro fin que la dilacién- del proceso.

Asi sc ha proctamado la perentoriedad de los plazos, ci :mpufso
a’eoﬁmo el qumento de poderes dei juzgador, especialmente paraimpri-
mir al procedimiento una marcha adecuada, rechazar incidencias, recur-
sos'y prucbas de simple fin dilatorio, la” dismirnucion de los recursos,
sobre todo los de efeclo suspensivo, la ejecticién provisional de la sen-
tericia, 1a nonﬁcac:dn au!omdtrca, la introduccion de procesos abrevia-
dos,-ya scan sumarios, monitorios, ctc Todo 16 cual cstuchamos en
diversas partes dc este libro. g

Como también la disminucion del costo cconémco (u.onomsa de
gasto) que da'lugar a todauna’ problemética sobre ¢l acceso a la justicia.

Asimismo se relacionan’con la cconomia,aun cuando-se funden

en diversas razories, el prmcnpm dc cvcntuahdad "¢l de concentracion,
el de preclusion. :
LB cmbargo enla bU'iC]llCdd de una }ustlcm rapida no dcbcmos
olvidar las debidas garantias procesales. Puesto que Habrd un lmite
en la supresion o disminucidn de trdmites {recursos, incidencias) consti-
tuida por aquellos imprescindibles para garantizar Jos debidos derechos
de las partes en juicio: En general, como ya hemos dicho, se proclama
la garantia del debida proceso legal (Supra, mm, 43,

8. Otros principios: preclusidn, eventualidad, publicidad, etc.—
Existen otros multiples principios procesales, Cada autor expone los
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suyos; alguhos los desighan demanera diversa;-1os agrupan segun dife-
rentes criterios. - Los expuestos: nos ‘parecen [os mas universales, por
un lado, y; por-clotro, los més itnportantes y neccsanos para la organi-
zacion dc ‘un procedimicntocorrecto.

Sin cmbargo, no quercmos tenninar sintla mencidn de dos princi-
pios que, porlo demas hcmm ya counciado,'en refacion con los €Xpuestos.

- Nos referimos, e’ prnncr liigar, al de eventualidad, que segin jos
autores argcntmos A, M MORELLO y JORGE'W. PEYRANG, que lo sigue,
consisté cn una consecuéncia de la préciusién.’Y por ello comenzamos
por explicar este. La palabra predusron fue inlroducida por CHIOVEN-
DA cn el 'léxico prodcsai y proviene de la voz la[m’z praectisia, que
significa clausurar; cefrar (el paso), !mpedlr

1l principio de preclunon sg opong al. sistema de desenvolvimiento
libre del proccdmncnto Lste Tllimo (p. . Alcmann) significa la liber-
tad de Jas par[cn para ln!roduc:r en la instancia, en cualquier tiempo,
argumentos de’ detecho o producmon dc probanzas, libertad que solo
cesa cuando la, v1sta dela causa se c1erra por su ficicntemente debatida.,

La preciusmn ha sido dcfm:da como el efecto de un estadia del
procesa que al abrirse clausura, definitivamente, el anterior. Isto cs,
que el [)roccdimtcnm sc cimple por etapas que van cerrando la anterior,
como, segln los autores, las esclusas de un canal que, al abrir la proxi-
ma, queda cerrada la anterior y Jas demds ya recorridas,

Conforme a CALAMANDR[_‘ZI, se produce por tres motivos: a) por
no habersc observado ¢i orden o aprovechado la oportunidad que otorga
la ley (vencimicnto del plazo, p. ¢.);

b) por haberse ejercido validamente la facultad (consumacidon);

-y este ejercicie de la facultad es integral: no pucde completarse luego,

salvo norma legal expresa (v. gr. al contestar la demanda, al alcpar, etc.);

¢) por cumplir una actividad incompatible con la otra {(anterior)
(contesiar sin oponer excepciones, alegar sin pedir que se complete
la prueba, p. ¢).).

Ll principio de eventualidad, relacionado con el anterior, ¢s una
derivacion del preclusivo, en tanto importa la nccesidad de aprovechar
cada ocasion procesal integramente, empleando en su acwinulacion even-
tual lodos los medios de ataque y de defensa de que se disponga para
que surtan sus clectos ad evenfum, cs decir, por si alguno de ellos no
los produce.

Se narte de la base de que ¢l medio (de ataque o dcfensa) no
deducido al mismo tienipo guc otro u otros, ha sido renunciado por
guicn pudo hacerlo valer (v. gr. obligacion de deducir juntas todas
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las excepciones dilatorias, en algunos cddigos, inclusive con la cantesta-
cién, o todos los incidentes cuyos motivos coexisten, ete). . .
En cuanto al principio de publicidad, se opone al del secreto (del
desarrollo del procedimiento, el cnal, como hemos dicho, Se.consustan-
cia con el proceso escrito) (supra, nim. 3, 2,
Reclama el conocimiento .publice de las actos det Procesq como
medio de contralor de este y, en definitiva, de la justicia, por gl publico.
ILas excelencias de 1a publicidad son indiscutibles, y el contralor por
la comunidad es un hien innegable. No obstante tiene sus defectos,

ya que puede servir para desvirtuar el .fin esencial, én:cuanto el publico, .

no siempre resulta bien orientado. S
En todo caso esta’ publicidad, ¥ la propia cuestion del contralor .
—N0 solo por el publics que coneyrra a las audiencias, sino por 10s
medios de comunicacidn masivog— de la realizacidn de la justicia, riene
sus peligros, pese a sus excelencias. Y |a medida exacta de tas formas,
medios y limitaciones desborda el tema estrictamente procesal, para

proceso. Fuera de que algunos otros, como por ejemplo Jos que regilan
la valoracién de I prueba o el de congruencia {de las sentencias), deben
ser estudiados deniro de sug respectivos’ insti(utos._
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TEORIA DE LA NORMA PROCESAL

l. TEOKIA DE 1A NORMA PROCESAL

El derecho procesal es esencialrnente normativo como conviene
a su cualidad de ciencia juridica. Su estudio presupone el de su instiru-
10 bidsico: Ja norma procesal, como plunteamiento abstracto de los
problemas especificos que le ataien; puesto que en s misma s una
norma juridica, para su andlisis se echa mano de los conceptos de
la filosoffy del derecho y de la teoria general del derecho, a partir
de 10$ cuales se pueda construir la dmlécucn tspf_ua!uad‘l procesal
que se intenta.

El problema bdsico de esta teoria es cieffamente &l dela mtur 11c-
za de la norrm procebal

2. NATURALEZA DE La NORMA PROCESAL

Seindaga por la esencit de la norma prouesal a partir del conjun-

“to normativo integrzdor del derecho como totalidad det orden juridi-

co’ s¢ busca identificar la manera de ser de 1a norma proces:il, ese
quid interno que la distingue dentro del conjunto. Por tedrico v
tal vez por inaccesible el estudio, pudiera sugerir meramente diletan- -
1smo especulativo, pero que aun asi se justificaria y se exigiria deniro’
de una teorfy cientificy del derecho jurisdiccional, del derecho proce-
sal, puesto que por si solo constituiria-un encomiable empeno del
¢spirity; no empece, lu importancia prictica del tema aflora cuando
se enlistan los otros-capitulos que componen esta teoria de la norma |
procesal, tales como el dmbito de validez temporal de la misma conel
juego de tos conceptos de ulitraactividad, de aplicacidn inmediata;
¢l de validez espaciat con la primacia del principio de territorialidad
que caracteriza a la norma procesal; el problema de lds lagunas y
la munera especiat de colmarlas; {a interpretacion extensiva, la analo- -
gia, todo cuanto refiere a su aplicacién, en suma, vy todavia s

"4 Quintero/Prieto, |
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alld de estos linderos, 1as consccuencias que acarrec Iz inobscrvancia

de 1a norna procesal

En conclusion, la meta de cste estudio cientifice especializade
que sc acomete, ¢s la de definir con claridad, cudndo s¢ csid frente
a una nofra procesal o jurisdiccional y cwindo nc.

Sentacios estos prolegdmenos corresponde iniciar el camino anyn-
ciado haciendo alusién a los conceptos de 10s juristas quc han scrvido
para cuneitar 1as constuccioncs dialéciicas cn este campo.

2.1 flans Kolsen

[l clemento de mds figuracion en las teorias que buscan definir
la naturaleza de fa norma procesal, extraido de ta doctrina kelseniana,
es su. distincion enire porma primaria y norma secundaria, que fa
aprovecha BivpiNG en el derecho penat y, siguiendo sus pasos, Car.
NELUTTI ent el procesal. Tambi€n s¢ ve i HUMBERTQ BRISENO S1ERRA ACW-
dir a ta distincion entre ¢} derecho estitico y €l derecho dindmico,
2 PEDRO ARAGONESES, ApOYarse sobre ambas concepaiones; A CLEMENTE
A. Dfaz, cxcedicndo todo lo hasta entonces dicho, para cicontrar
en ¢l mismo Keusen, no ya dos especics de normis sing sy misma
concepcion tripartita de la norma.

. Alude Keissn a un posible punto de vista estitico del derecho

como sistema de nermas 2 las cuales los hombies prestan o no confor:

midad v lo presenta como el antitérico del punto de vista dindmico,
el cual enfoca el acento sobre la conducta humana que vicne i ser cl
punto de referencia de las normas juridicas!.

~Todo su pensamicnto conserva oie paralelismo diciente, entie
los procesos de creacion y de aplicacion de la noma: lus AOIAS
son creadas y aplicadas por los hombres mediante actos, y son preci
samente s actos que se cumplen en ¢l desempcfio de eslas reas
ja matcria de regulacion de jas normas jurfdicas on cste universo
dindmico del derecho que viene contemplando. £ derechn tene
la peculiaridacl de que rcgula su propia creacion y aplicaciaon™, Y
esta cs la expresion quc CLEMENTL AL DIAZ captd magistradmentc y tra
duce, suministrando su propia versién, aludiendo a "una gran rama
dc disciplinas juridicas que se caracterizan por atribuir poderes ¢
imponer sujcciones ¥ que cn puridad son ¢l derccho paca cl
derecho” 2,

"1 Hawns KELSER, Toora purs del derecho, 67 edicion, Bueans Aires, Fudecla,
1968, pig. 43.

? CLEMENTE A. Diaz, op. cit, T\, pig. 60.
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Ll objelo de una teorfa dindmica del derecho estd constituido
por un sisterna de actos que 50N determinados por las normas de
un orden juridica v que a la vez crean o aplican normas de cse mismo
ordenamicntlo juridico. (Si se traiciona a KeLseN €5 pOrQue s le ve
decir aquelio que siempre se csperd expresarpara lograt esa defini-
cidmn esencial que estc andlisis indaga). Sila teoria estdtica del derecho,
lo pestra como un conjunto de pormas determinantes e tas con-
ductas humanas, 14 woria dindmica lo ofrece ¢como un conjunto de
conductas humanas déterminadas por las normas. La norma dindmica
ponc el acento sobre 14 conducta, sobre clacto, al paso que la estdrica
sc' repliega sobre Ta'norma misma. s esta otra expresion que no se
ajusta ¢xactamente al bensamicnto kelseniano, pero que estd alli insi-
ta, como csperande scr feida en referencia con €sa otra categoria
de normas, que si bien no ha encasitlado expresamente; ha sugerido
con vehemengia. '

Las c'):tras dos categorias de normas, si encucntiran un andlisis
expreso ¢n los criterios kelsenianos: dentro de su teorfa del derecho
coactivo, 12 esencia de la norma juridica se traduce ¢n una proposi-
cidn en 1a cual se vincula un acto ¢oactivo como consecuencia faridi-
ca, a un determinado supuesto de hecho o condicidn. La regla de
derecho cs para Koisen un imperativo hipotético y hetcrdénomo que
se presenta bajo una doble faz, pero apenas coma facctas e una
cola reatidad: norma primaria y norma secundaria. “'Para inducir a -
los hombres a conducirse de una manera determinada ¢l derecho
relaciona una sancién con una conducla contraria. La comnducta que
es la condicién dc Ja sancién se encuentra as{ prohibida, cn tanto
gue la conducta gue permite cvitar 1a sancion es prescrita, Inversa-
mente, una conducta estd juridicamente prescrita solo si la conducta
opuecsta s, a condicion de um sancion™3.

Acerca de la fopmulacion de la porma, Kulsen asume que elld
puede cumplirse utilizando rminos que prohiban u oros que pres-
criban una Hrecisa condducta, pero que la enunciacion de esta manela
no s 1o esencial a1 efecto, porque asi se encuentran leyes que prescr-
ben o que prohiben pero no ligan, como condicion, la sancion 2
i1 conducta contraria y permanecen entonces comao simple desco
del legistador, coma un clemento juridicamenie indiferente, nuncd
como una norma juridica. Para que una norma pertenezcd a 1a esfera

3 Hans KulSEn, op cit, pég 70,
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3. Los APARENTES PUNTOS DE CONFLUENCIA DE LA .N)OHMA PROCESAL
CON LA NORMA SUSTANCIAL ‘

3.1 El asunro

Antes de proceder a a clasificacién
andlisis de _Ios (emas siguientes que redondean este capitulo segundo
€5 conveniente hacer un estudio, somero sj se quiere, en rcl:tci(fmr

con laidea de convergencia, vecindad o hesitacién que por excepcidn.
Cxiste enite la norma procesal v I3 sustancial . '

3
de lx norma procesal y al

. . studiddo por ladoctring
uo uene odavia conclusiones definitivas,
Decidir que es norma proces '
_Cion de a ley sustancial, que su
tiene un contenido inco '
secuencias. '

‘Es asunto inasible.y complejoguese ha e
con timidez y que

al la que rige el praceso de aplica-
cardcter es formal y dindmico, que
loro, ni favorable'ni desfavorable, tiene con.

Cumplidas lag _antcr_igr'és conquistas conceptyal
procesal, deslindada ella misma de 1a s"usmri'c'inl, €S preciso que sc
demarquen con exdctitud esos linderos que bor ai'gu'na u olra razén
S¢ muestran indescifrables,. cnso'rﬁl'j_rcciiloq, :zrhbiguos cuando del
andlisis de determinadas instituciones se trata; una de estas razones
s€. intuye como. la consideracion proclive que se resiste 2 excluir
del {mbito procesal los criterios de favorabiliclac y de rcspet‘('i or‘.
los ‘derechos adquitidos con inquietud: quc.cit(:)'r'bim cl Verdadgrd

€s, definidala norma
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alcance de estas figuras, que jamds podrian dominar 0tros dmbitos
que tos del dérecho sustancial. e

3.2 La doctrina

El maestro de muestros, CARNELUTTY, abre Sus pdginias a estas,
que Cramtd OWMEDOI? Hama zonas de penumbra, cuando admite que
haya norpns materiates con eficacia instrumental y a la inversa; que
lo primero acaezica cuando la norma material ademds de una obliga-
ci6n reconozea 4l titular una facultad de determinacién; y que, o
segunde, cuando una norma instrumental ademds de atcibuir un pe-
der juridico imponga unia obligacién como poder vinculado. Y avanza
como si enunciara algdn enigma expresando que en principio toda
norma instrumental es procesal pero que a veces esa norma se unifica
con la material tenjendo eficacia solamente con respecto a ella?o,

Es muy trabajoso, por decir lo menos; alcanzar al maesiro en
su hondura moenstruosa; regresando, caminando mds despacio, debe
recordarse que CarneLwT ha sufrido la influencia de BiNDING quicn,
con referencia al derecho penal, distinguid las normas de valuacidn
y 13s de determinacidn, y que influenciado de esta manera, contrapu-
50 lus normas materiales a las procesales caracterizando estas tldmas
por su instrumentalidad, y concluyendo asi que la norma juridica
material es 12 que compone inmediatamente un conflicto de intereses
al imponer una obligacién ¢ atribuir un derecho y que ta norma
procesal no compone ese conflicto pero en cambio establece los
requisitos y condiciones para lograr }a composicidn.

Cuando CarMELUTTI [O0rmula sus expresiones sugestivas de la po-
sible naturaleza mixer -de algunos preceptos y habla de normas
sustanciales-procesales y de nocrnmas procesales-sustanciales, surme-en
2. mds profunda perplejidad al intérprete, porque conmo se ha venida
iterando, cada {dmbito de validlez, de una y de otra norma, ofrece
disparidad equivaiente a una escisiébn de esencias. '

Asi muy tangencialmente y va que el simbolo y el ¢Jemplo cotidia-
no ayudan a pisar la tierra se ofrecen estas concreciones que corres-
ponden 2 los enunciados de CARNELUTTY: €] primer ejemplo que pudiera
reproducir ta idea carneluttiana concerniénte a una norma material
que ademnds de contener una obligacién reconozca a su titular una
facultad de "determinacion se descubre en los delitos investigables
sohmente mediante el ¢jercicio de la querella de parte y, porqué no,

¥ JoRGE CLARIA QIMEDD, op. oit, pdg. 60.
W FRANCESCO CARNELUTTI, Sistema.. , €1, ccb cit, pig 87.
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en todas las normas sustanciales que consagran una tutela derermina-
da, al conceder una legitimacidn ordinaria o especial! esas normas
parcce que se unifican de @l manera con la sustancial, que tuvieran
eficacia apenas con respecto a ella. ., quién puede reivindicar. .., de
quién s¢ puede retvindicac.., la victima tene “accidn® directa contra
el asegurador de su agresor. ., ete. Una $egunda concrecion que per-
mite palpar la norma instrumental, que ademads. de atribuir un poder
juridico impone una obligacidn como poder vinculado, se observa
en rodas las normas procesales consagratorias'de un deber-poder
del juez: puede decretar pruebas de oticio, por ejemplo.

Acerca de la misma temitica JORGE CLARIA OLmEDO, luego de ca-
racterizar la norma sustancial como lo realizable y la procesal como
ta destinada a realizar, advierte queeste aserto asi tan simple, sotamen-
e semantiene micntras no se profundiza el problema, porque a medi-
da que este se ahonda aparecen tos puntos de confluencia del derecho
procesal con ¢l sustantivo, conocidos Como zonas de penumbra?l;
acerca de ellas expresa que son instituciones mixras o bifuncionales,
en cuanto tlgunas son de naturaleza sustantiva con eficacia procesal
y viceversa; v en otros casos, puntualiza, que se estd frente a dos
nermas diterenciazdas pero convergentes en su formulacién dentro
del Bnico precepto normativa. Y precisa: no son normas intermedias,
diferentes en esencia de las otras. '

Con destreza consabida maneja Cuaria la dialéctica y asi adelanta
Su exposicion aseverando que todas las normas constitutivas del or-
den juridico conforman la categoria de las sustntivas, 1as cuales regu-
lan las conductas pura la convivencia pacifica ¥ estatuyen ia sancidn
para ¢l imcumplidor; otras, condicionan esa sancién de alguna de
las siguienies maneras: justificando la lesién al orden, excluyendo
I responsabilidad conminada o desvalorizando la conducta reprocha-
da; todas las asi enlistadas las clasifica como constitutivas y por lo

mismo sustanciales, determinantes del contenido del fallo jurisdicic-
nal, sobre ¢l fondo o mérito. En los Pasos anteriores CLarld no ha
sembrado duda: esas, son normas suseanciales; en cambio, tas que
pasa tuego a definir, son verdaderas zonas de penumbrea; €] autor
lus denomina suswantivas de realizaciGn, como si dijera: sustantivas-
procesates. ‘.‘Sin-embqrgo se pucde dar el caso de que ¢l fallo no
llegue 2 la realizacidon de ninguna de estas normas constitutivas del
orden juridico, 1o que ocurrird frente 3 a experiencia legal de paner
€0 aCro previamente otras normas, también susiantivas peru que no

2 JORGE CLakih OLMEDO, Op. Cit., pdg. 83
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son constitutivas sino de realizacién. Se trata de una categoria de
normas realizadoras pero de naturaleza sustantiva, come son las que .
regulan la prescripeion, las que establecen una amnistia, las quf:l Qrf:_r _
vin la legitimacidn en la causa, 1as que concretqn el valor negativo .
de la cosa juzgada, cte "2, C. _ o
A esta attora se hace evidente una simititud de categoria enitre
las normas que CraRli denomina sustanifvas de re:diz:;c_rrén y ias que
CarneLuTTL Hama sustanciales procesales. Véase inclusfvc la conver-
gencia de ambos hacia el mismo ejemplo: La legitimacion de la causa.
Y cabe otra acoracion: pese al esfuerzo dialéctico que ensayan ambos
autores, para expresar qué no se trata de otra categoria de-normas,
cada uno las clasifica por lo menos come una especie smgg!nrlmcla:
pudiera concluirse que para ¢ilos no son susran(_:iuies puras ni [l:rocehsm
les puras. Cralta ha sugerido que son SuS["lncmilcts especiales, y Car-
NELUTTI, procesales especiales procesales especiales. -
Como una posicién innovadora, por 1o que respecta 4 la distin-
clon que se intenea, clasifica PEDRO ARAGONESESZS 13 doctring del dere-
cho j(}sr;’ci:jf de James y HOBERTO GOLDSCHMIDT_‘, ﬂu[Ol_'CS que aluden a
una diferenciacion tripattits de las normas, distinguiendo ¢l derechao |
privade (derecho civil), el derecho justicial material pefml y {ii‘d‘t:l‘.t.'-
cho justicial procesal: unas normas de cierepholmntenni se dmgcrf
a o5 individuos y constituyen el derecho civil privado; otras nornyas
de derecho penal no se dirigen a los individuos sino a tos Orglum')‘s
encargados de su aplicacidn'y por eso c:orrcsponde}n al derecho Justi-
cint matrerial; €l derecho civil que se dirige a los jueces es Fambnf:n
derecho justcial material, existiendo ademds el derecho ]u_ﬁ{:C}ﬂl for-
mal quc se dirige al‘juez y regula so_lamcm;e el aspecto Ic?rmal. Sle
tiene usi gque ¢l derecho justicial ma[cna]l,_ queesta vcrdqde rd innova-
cion de los Gowoscrminyr, comprende Las normas reiativas a la pre-
rensi6n de tutela juriclica dirigida contra el Estado y el derecho penal.,
Los GoLlpschmioT, padre e hijo, intuyeron 1as normas de dﬁl‘CC}'lO
justicial matesial como bifrontes y de ellas pregonaron que no .podmp
ser catalogadus como derecho sustancial (que eltos deInOInm:-u on pri-
vado] ni como derecho procesat; que rampoco constitufan una cate-
gorla mixta, sustanciales-procesales, sino que pereneciana und categoria
propia. RoserTo GoLbscHmiDr releva el cardcter de puente que les
COLres- : |
ponde, entre la categorin de las susranciales y las de lus procesales:

2 Jorce Clamih OuMERD, op. cit., pig. 95 . _ ‘
3 PEDKO ARAGONESES, Proceso y derecho procesal Madsid, Edie. apalar, 1 960, .

pig. 332
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“por lo que cn muchos: casos la inclusion cn uno u oiro derecho
habrd de ser tesuclta de conformidad con €l derecho positivo conce-
bido comao derecho justo, pudiendo ser degisiva pars su adseripcion
a4 uno 1L oro grupo 1a circunslancia de- que una institucion puada
ser tratada mds jusia o mds oportunamentc scpin principios sustancii-
les o procesales siguicndo el criterio de una valuacion de los intcreses
en jucgo, dado el cardcter meramente tEChico que ¢sias distinciones
forzosamente ticnen''24. .

Y como pasos que determinan hucllas, formula Aiaconses ejom-
plos pricticos. de esas situaciones gue integran la catcgoria del dere-
cho justicial material (los presupuestos cspecificos dela tutela juridica
del tipolegal y elinterés de Ia tuiela juridica), cxplicados de la siguicn
te. mancea: para que Iz wicela juridica, pueda pretenderse ¢s preciso
que exista un determinado esiado de hecho susceptible de proteccinn
juridica {no lo son por cjemplo los esponsaics o Jas deudas de juegn).
Elinlerds de la tutela, que cs apenas el mismo interds sustancial para
obrar, que como figura procesal desarrolla magistralmente Uso
ROCCOI v que HERNANDG DEVIS ECHANDIA Tstructugd PIrd NOSOLros co-
mo un presupuesio material de la sentencla de fondo?s,

Otras maierias constitutivas de zonas de penumbra y por 1o mis-
mo clasificadas por los GoroscHmnT padre ¢ hijo, como pertenccien-
tes al derecho justicial material son las normas sobre pruebas, Orra
institecidn cuestionada también 1o es la de Iz cosa ‘uzgada.

Es pues importante establecer un eriterio que unifique la concep-
cion acerca de ta naturaleza de las denominadas zonas de penumbra,
asigriindoles una posibilidad de agrupacion que en definitiva las inte-
grea ta carvegoria de las normas procesales; cuande se habla de inter-
seccidn ambigua, de oscilacién entre una y otea categoria de normas,
flta rigor togice a fa definicidn del instituto. Porlo demids, en derccho
no existen categorfas puras; son los clementos esenciales los cue
lug disithguen, no los aspectos secundarios.

Nunca podrd aludirse a lanovedad de algtn problema de derecho
procesal: sus iustituciones son tan rancias como el hombre y ef dere-
cho; .0 quehoy se valora comeo cambio, comio nucvo, es li preocupa-
cign cientifico-tedrica de su tratamiento. Ciertamente o smisface
al cstucioso del derecho procesal esa posicion cquivoca que adn
hoy asumien los doctrinantes de mayor alcurnia frente a este que

OPENRC ARAGONESES, o, Cif, pag. 333

Uy Rocon, Tiaudo do derecho procesal civil, t, Bogoti-Huenos Ares,
Temis-Depalma, 1969, pigs. 337 v s :

& TrrNanne Devis Borannia, Compendio de derecho procesal, 1), 67 od.,
Bogatd, ARG, I07E pdg 291
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se estudia como problema, porque no ¢s cierto que carezca de impor-
tancia, ni lo ¢s quc-sca cuestion apenas de téenica, ¥y menos que,

indiferente v caprichosamente, cada derecho positivo pueda ubicasto
en el campo que sc le antoje,

3 3 Fnstituciones abstracias e insgtuciones
concretas del derecho procesal

Laabstraccidn y la concrecion como conceplos que pertenezean
2 la teoria del proceso, como predicados especificos del modo de
ser e sus dnstituciones no ban sido sistemdticamente descnvueltas
por a dactrina. Existen huellas dispersas cn ¢l decurso del estudio
cientifico de-lacdisciplina: unas, las mads elementales quizds, se deseu-
bren en las fronteras de las teorfas abstractas y las tecrias concretas
de a acciGn; otras se pueden cnumerar en fas concepciones publicis
ta4s teorizantes que intentan desesperadamente definir el proceso cn sy
esencia; vy ostas, agui mids cercanas y conocidas, se ofrecen cn la
concepcion a la que antes sc aludia, de HeErNanDO Drvis, cuando es-
hoza su idea acerca de los presupuestos materiales de la sentencia
de fondo, como aquellos que concicrnen a la pretension, concebida
como reclamo concreto.

Lo abstracto es la creacién intelectual de perfecta pureza formal
como mstrumento que procura el fin de aplicacién del derecha sus-
tancial, sin piso 0 nexo con el derecho sustancial que sc debate ¢n
ol proceso. Es abstracta la accion como derecho ala tutela juiisdiccio-
nal, porque se nutre con esquemas logicos, no clasihcables, sino
Gnicos, tos mismos ¢ idénticos, cualquiera sca el derecho sustancial
que deba debatirse en el proceso, io abstracto asi comprendido, cs
de naturaleza procesal, formal.

Lo concreto busca un piso en 1o realidad sustancial que llega
al proceso para ser procesada; ticne un vinculo intcicctual con <l
derecho sustancild debatido, admite clasificaciones reloricias al dere-
cho subvacente, cambia, se muta, se ;riza, de acuerdo con el colorido
que este ofterzca; €sa referencia, osa relacion, no se evidencia pard
‘08 seguidores de la escuela concreta de la acalon, quienes no logran
ver dos extremos conceptuales con autonoamia logica, entre el dere-
cho susiancial y 1a instilcion procesal concreta, sino apends nn ser:
el derecho sustancial; v por eso desaparece para clos esta categoria
que Devis denomina presupucstos materiales de la sentencia de fon-
do, pasa intograrse como ¢l solo y vinico derecho sustancial quc deba
ser definido en la senlencia,
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Lo Coqc;'cto, comprendidoe como antes se CXPresara, como oo
extreng, si bien en reiacién 16gica con el derecho sustancial, conser-
va s onturaleza procesal porque su eficacia es procesal. La in;[imcién
concrew conserva de tal manera su individualidad, frente al derecho
sustancial debatido y a definirse, que en ningun momento puede
predicarse l6gicamente, que élla sea ef litigio planeeado, o que cuando
se verifica lu presencia o ausencia de la insritucion c::}mo un Ghice
para decidir en el fonda o de mérito, se haya dcc;dido el derecho
sustanci’al sometido al proceso para su definicién, porel conrrario
se estard Fesolvicndo (uc N s posible estudiar ese derecho susrzmciai
N su c;;stcncia O Inexisiencia. Una cosa no puede ser vy no ser al
TISMO tHempo: [a mstitucién concreta es instrumento para l aplicu
cion del derecho debatido, siendo entonces un imposible légico su
coincidencia con el mismo. h

La accidn es.abstracta y Iz pretension es concrety,’ pero nunca
en doctrina se ha entendido que la pretensién tenga n:uu,r:a!cza sust'm:
c1’:1l; tas instituciones concretas del derecho pr?ar:csa! muestran ‘un
w'nculc) tal con el derecho sustancial debatido, que CarNELUTT califi-
¢ las normas que las reglunentan como materizles Uporque pu‘rccc
que tuvieran eficacia apenas con respecto a ese derecho SLiSt?!rllL‘iSll“'
se adecuan de tal manery a ese derecho subvacente que GOLDSCHMJD'I"
pudo decir de ellas que “'se vinculan 4 una determinada situacidn

de derecho privado como tpo legal y, sin emburgo, siguen sicado
Ll acto correlativo de nnely J o
De ROBERTO GOLOSCHMIDT?? transcribimos el sigulente aparte, que
porﬁsu adecuacion a este discurso, ni siquiera p;i;'cct ajeno: "JLO('l()
§l Coédigo Civil estd eserito bajo el aspecto del derecho privado. Su
imagen de reflejo no escrita la constituyen los precepros corrcspoii-
dientes al derecho justicial...”. No es que se piense que GO.LDS{‘H-
M[D‘T CXpresd exacuamente ¢! pensantiento que agui se propone COITII(]
tesis, no. Se sabe con claridad que el derecho justicial para Gowpscu.
MIDT continuaba siendo material ¥ que solamente le eﬂdilg:]b‘-'.l LEl
naturaleza pablica paca separarlo del privado y estructurirlo éo:rrc‘)
pu@gte eatre este y el procesal. Se aspira en cambio a consuuir Qi
Opinidn seglin.la cual esus materias no escrits que son Iy imagcr‘*s
de reflejo de las escritas en los cddigos sustangiales, se c::ualog[icn
como procesales, si bien se conserve su distineian c‘n;lrlo ConCretas.

27 - e £ e
ROBERTO ¥y JamEs GOLDSUAMIDT, Doreche fusticiat marerial

BJEA, 1959, pig 185 Huenos Aires,
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Existe una estrecha conexion entre el derecho sustancial debati-
do en ¢l proceso como retacidn subyacente y el proceso camo rela-
cién envolvente; mds que eso: son dos existencias juridicas que baja
una concepcion dindmica del derecho no alcanzan su finalidad sing
cun su reciproco concursey, cada una por separado es casi aneo co-
mo una entelequia muerta. Siendo ello asi tenen que existir iNstuciones
puente, parque no cs dable pensar en el divorcio pleno, figuras que
se proyecien enel ambito procesal como cordones umbilicales, como
vas0s comunicantes entre las instituciones abstractas y et derechosus-
rancial debatido. Fs una admisible v sensara expansion del derecho
procesal que rescata para st elementos juridicos que de manera incon-
veniente han oscilado de un campo al otro.

Esuinconstante manera de ver estas instituciones, oril como pro-
cesales, ori coma sustancizles, contrariamente a cuanto algunos ex-
ponen, tiene su incidencia no solo tedrica sing principalmente prictica,
en cuante a la aplicacién de Jas normas concernientes, en sus diversas
dmbitos, también el temporal, 4 su misma hermenéutica, asi como’
igualmente se descubre 1a celevancia de la distineidn por cuunto toca
con el recurso de casacidn, en qué momeno procesil deben existir,
cudl el efecio de su ausencia en relacién con la sentenckl que se
deba proferic. Se aspiraa solucionar fas vaguedades plunteadas, expre-
sando que se deben tratar estas norma juridicas, que atapen a las
instituciones de confluencia tomo de caricter procesal. ' '

Cuando un concepto es claro, cuando instituciones 1ales como
la legitimacion en la causa y el interés para obrar se hun calificado
por la moderna doctring como de naruralezd procesal, o aconsejable’
es apoyarse ¢n €l extrayendo esencias que permitan aplicar a otras
figuras los precicados de las anteriores con ¢l argumento 1ogico de
lus mencionadas identidades esenciales. Es asi como a cada derecho
sustanciul o debatirse en un proceso, corresponde una especial estruc- -
tura de prerensidn queexige por 1o tanto un particular interés concre-

to y una peculiar legitimacién, también concreta. Piénsese en este |

orden de ideas en la legitimacién en la causa como en la alinmacion

coincidente de la subjetividad de la relacion procesal con lu subjetivi-
dad de 11 relacion sustancial que subyace en el proceso?s para des-
cubrir en este instituto una tal cualidad: de concrecién que ninguna
norma de 10§ cadigos de dereche procesal la contenga vy en cambio
se hulle consagrada en cada norma de los codigos sustanciales que |

2 RNRICO ALLORIG, Problernas de derecho procesal, 0, Buenos Alrcs, EJEA,
1963, pig. 269, : E o

8. Quintero/Prieto, |
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estructuren - las diversas turclis. Es otra ver el desdohamiento de
la norma susruncial, como fendmeno real (ue da origen asi en su
refle;o a 1as normas procesales concretas-haciendo de estas su cspejo.
No-cs preciso que exista una ley que estaluya que los derechos gue
cmanan del contrato de 2rrendamiento, que las preensiones que fa
ley tutela como originadas en ¢l contrato de arrendamicnio se de-
ban debatir en proceso entre arrendador y dcrenditario, porguc €so
s 'lo hatural ai derecho como hipétesis de legitimacion oo,
cse ey el retlejo nawaral sin gue, por sor refleio, sea menos noima,
latende allf para su utilizacion en el proceso; la norma sustantiva cuan-
do debe ser procesada deja al descubierto esas normas processles
fatentes ¢ue se refieren @ etia de tal manera que parccen estalyecidas
para.la sola cficacia de las mismas.

lguales predicamentos cabe pregonar de otra institucion concre-
ta, asimismo clasilicads por Devis ECHANDIA como presupesto material
de Lsentencia de fondo: el interés para obrar, debatido en doctrina
como al que mis; y también de otra: de laexistencia de tuiels concre-
. Son wodas figuras de naturaleza procesal, si bien estrechamente
refericlas ada relacion sustancial debatida. No puede omitirse el ¢nlasis
gue corresponde para puntualizar que ambas ingtituciones son matc-
rias que GordscominT ubica como pertenccicntes al derecho justicial
matcrial y sitGa en la zona ambigua.

A4 (iras instituciones de confluencea

No sc lrata de anatizar rodas las fguras cucstionadas, pero las
quc 1o sexn Lo serdn como up eshozo de la idea, suficiente para citmen-
tar la tesis que se expone, deacuerdo con la cual todos estos instituros
pertenecen al derecho procesal, se rigen por normas de esta indole

I-iify un concepta hermano al de [os presupucstos procesales
y ¢s ¢l de las excepciones formales; y otro que se cmparenta can
cl de los presupuesios materiles de la sentencia de fondo y que
l2 doctrinag entrevé coma las excepciones mixtas. 5t todos cilas son coin-
cidentes en esencia, debe concluirse en 1égica que todos son de natu-
raleza procesal. Piénsese en ¢f instituto de fa prescripcion penal, en
el dela caducidad, en el de la cosa juzgada, en 13 litis pendencia, ele.
La prescriptio pro reo del derecho rtomano respondia s al principio
de 11 zconumin procesat que al de la defensa del demandado. Us
verdad que en matcria penal la mayoriz de los procesalistas han limita-
do al exteemo ¢l concepto de excepcldn at punto de reducirlo casi
solamente al campo sustancial, esgrimicndao apenas cucstiones que
gliminan o aminoran la rcspon:mbnIsdar.l, pere paralelas, se encuen-
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tran’ las defensas procesales: ta prescripcion gque es impedittva del
procese, la amnistia que extingue o impide el proceso.

Fs en el derecho candnico en donde sc halla por prumera vez
una alusion clara a fa division especifica def género de las excepeiones
como procesales o materiales, segiin se refidran 2 una cugstidon de
procedimicnto ¢ al derecho sustancial??, .

~Cinovespa habla de excepciones procesates para identificarlas
con aquellas circunstancias gue pucden impedir la constitucion de
la relacion procesal si una parte las esgrime. Esta concepcidn doctoina-
ria s prolonga como distincion bipartita, que asf enunciada no ofrece
problema pere que 2 medida que se intenta cualquicr ahondamiento
implica resbalar a rcg,noncs de sombra: son les fins de non recevoir
de la doctrina francesa: "pretensiones’” del demandada que sin negar
dircctamente 1z “demanda” ticnden a demostrar que ¢l demandante
no debe ser escuchada y que por consiguiente la “"demanda’™ no
s admisible en razén de la transaccién, [z cosa juzgada, por ejemplo,
G por cualquicra otra causa quc pudicra demosirarse sin entrar ¢n
¢l fondo del litigio.

Sobrc ¢l pamcm:ar expresan Giasson y Tisster: ‘entre las excep-
ciones de procedimiento y las defensas de fondo, hay un grupo de
medios de defensa que se asemejan a las excepeiones, pora que se
difcrenician de ellas; son los medios de tnadmisibilidad o fins de non
recevoir o demerrcures. No se ataca con cllos ¢l procedimiento, ni
el derecho pretendido para negarto directamente o para combatirlo
indirectamentc. Se ataca ¢l derecho de «accion»: por ejemplo se dice
que la demanda es inadmisible por falta de interés o cualidad; Ia
demanda o s examinada en s misma ni en cuanto a su fundamento.
Por otra parte no sc¢ trata solamente de detener la instancia sino de
hacer declarar la demanda inadmisible definitivamente; no se podria
discutir ¢l fondo después de haber planteado una cuestion de inadmi-
sibilidad"". En resurmnen, comenta ALsina30, para estos aurores 2 de-
[ecrsa ataca al derecho, la excepcidn at procedimicrun v fes fins de
non-fecevoir a la "accidon’. Dos-acotaciones se imponen: la primera
debe aciarar que no interesa a) estudio que se desenvuelva la diferen-
cia entre defensa y excepaidn, sino solamente €l esquema uipartito
que se presenta, v la segunda gue el €rmino “accidén’” se utiliza
por un doctrinante que milita cn Ias 1corias concretas de fx accidén
y por lo mismo ignora el institutlo de fa pretensidng se aconseji enton-
ces el cntendimiente del téemino en ol sentido de que les:fins de

2 Huuo AvsaiNa, Defensa ¢ excepciones, Buenos Alces. BJEA, 1938, pdg. 34
MOPUGD ALsna, op off g AG
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non recevoir se refieren a la pretensién. Y otra mis: la preension es
concreta y procesal y todas Ias instituciones que se reficren en el pra-
¢eso a elln muestran Jas mismas caracteristicas de esencia: son cou-
cretas procesales.

Elaspecto procesal de estas instituciones surge en forma esponti-
nea de sus efectos: es siempre la concepeidn que corresponde 2 una
refacidn sustancial subyacente gue integra el litiglo, el derecho debati-
do y a delinirse y, paralelamente, a una relacian formal envolvente
que recluma en su estructura todas las figuras que conducen a Ia
definicion del derecho sustancial. Las excepciones denominadas ‘mix-
1as’’ son ellas mismas figuras-medio que tienen'que ser agotadas como
mstrumento para decir ¢l derecho; el efecro’ de estas excepciones
cs el de impedir un estudio det derecho sustancial sometido como
fondo al proceso: cudndo se declara en sentencia que la pretensién
punitiva no puede ser admitida a estudio de fondo porque se opera
¢l fendmeno de la prescripeion penal no se ha estudiado el derecha
sustanciul subyacente, no se ha tocado. Cuando se decide un proceso
declarando probada la excepeidn de cosa juzgada, no se¢ ha definido
si ¢! derecho somertido existe ¢ no existe, no se ha combatido el
derecho sustancial de la propiedad porejemplo, en un'proceso reivin-
cicatorio; se ha quebradoe en cambio ¢] derecho procesal de pretender
porque ya ha sido juzgada esa pretensién, pordue ha sido transigida o
desistda, porque falta interés, porque falia legitimacion, porque falta
tutela, porgue la preciusién sé ha operado; ‘en definitiva: porque
¢l derecho procesal de pretender se ha exinguido o no ha nacido,
Pero no porque el derceho sustaneial de la propiedad se haya extin-
guido 0 no haya nacido.

Es ilustrative el comenuario que se hace al Codigo argentino
para explicar la razén por la cual incluye estas excepciones del rertium
genus entre las que son posibles de definicién en la etapa de inmacula-
cion del proceso: “'la razdn consiste en que todas ellas, en el caso
de prosperar, hacen innecesaria la tramitacién del proceso en todas
SUS ¢tapas por cuanto’imposibilitan una decision sobre el fondo del
asunto”31 Y es rambién significativo el enlistamiento que cumple:
cosa juzgada, transaccién, conciliacién, 'desistimiento 'del derecho,
las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales
y Iz falta de legiiimacién para obrar cuando’ fuere manifiesia (arrs.
347 y 348). : : o

3 Codigo procesal civil y eomercial de 13 nacisn, ley 17.454, 1. 11, Buenos
Alres, Editorial astren, v983, pdgs, 219-224. .
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3.5 Conclusion

El ordenamiento jusidico se encuentra conformado por un siste-
ma complejo de normis sustanciales y de otras llamadas a desenvolver
el contenido de estas, 4 actuarlas, aplicindolas. Todas las normas
que s¢ desempenan en ese proceso de aplicacion de lus otras, son
piocesales, Algunas de estas se integran de tal manera ¢n ese proge.so
de aplicacion que su naturaleza formal aparece cor? nitidez; otras,
cuya naturaieza hasiz pudierd pENSarse Comao sustunc;fx}, forman tam-
bién parte del praceso-de aplicacién dado sus efectos 1n5t:-unmftnt:tlcis".
por cllo han sido consideradas como puntes de confluencia de 4.
norma sustancial con la ngorma procesal; sin embargo un 2hondamien-
1o sobre el asunto deja en claro su ubicacion en el lindero pro;esal.

4. CLaSIFICACION DE LA NORMA PROCESAL

Las preguntas ;qué ordena 1a ley? jqué prohibe lg ‘!_ey?_gqué per:
mite i ley? esiablecerian embrionariamente una clvas_nr.xcam()ﬂn cle la;»
normas juridicas en imperativas, permisivas y Prol'_-.lbnwas. En el de-
curso hist6rico pudo jugarse con estas clasificaciones formulando
divagaciones acerca de 1a clasificacion de la norma procesal. Hoy,
¢l cardcter de orden piblico de la norma procesa@, como gegln gcnem_l,
la presentd como una norma imperativa, Cualquier _ppsnc@n contraria
busca justificar una fcultad disposi:iv;f de los litigantes en_ mate-
ria de normas procesales, Cuyo planteamiento responde a la _pneguntfa
atinente a si el justiciuble estd facultado para Crear su propia norma
procesal, en funcidn de ki autonomia de la voluntad 0 de la libertad
de las convenciones. La respuesta es negativa: el justiciable na puede
crear normas procesales destinadas a hacerse valer €n un prpceso;
se opone a ello-el principio de la legalidad que rcpudlg el llnmn‘dlo
“proceso convencional”, susceptible de ser regulado pOr negocios
juridicos procesales, aunque las partes puedan en sus negocios juridi-
cos sustanciales, regular extra 0 preprocesalmente sus facultades o
sus cargas con previsidn al proceso, »-gcncralmente bajola form? de
renuncias anticipadas a 1a realizacién de determinados actos, por ejem-
plo ¢l pacto de foro prorrogando, el cualimport no mullo-conccdcr
competencia 2 un juez-incomperente’ cuanto ia fenunciz a oponer
la excepeibn de incompetencia territorial. O sustituyendo al aparato
jurisdicciopal por 10s drbitros (el arbitraje.y tI:-I Proceso (‘:lc._:_amlgablcs
componedores -son instituciones, de, excepeidn y se ofrecen como
Un proceso .pactado o como pacto -dg procesar). e

No abstante, las solas normas procesales disponibles son las que
se instituyen en atencion exclusiva de la parte, las que no son de
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orden piblico, por lo mismo, e implican situaciones anormales, ex-
cepeionales en el derecho procesal.

4.1 Clasificacion de la norma proceqm":cgtin Cleihenie A Diaz

Tiene conexidn con su idea acerca de {2 naturaleza de 14 notma:
normas procesales orgdnicas, normas procesales marcriales ¥ normas
procesales formales.

Las notmas procesales argdnicas licnen [301 objeio Ja creacion,
establecimicnto ¢ constitucion y organizacién del aparato jurisdiccional.

Las normas procesales materiales son aquellas que describen la
conducia de las personas que intcrvienen ¢n el proceso, come jucces
0 como justiciables, auxiliares y colaboradoies del proceso,. 1mpn
niéndoles ceberes, cargas-sancién, cargas-faculiad,

La norma procesat formal no describe una conducta sino ¢l con-
lenide de los actos procesiles y sus condiciones de ticmipo, lugar
y modo, previniéndose que cualquicr omision, violacion o perwrba-

clon de fos recuisitos estabiecidos afecta 1a ideneidad del acio Droge-

sal para cumplir su cometide, v la sancion oscild desde la SN
inclicncia hasta a nulidad.

3. ERICACIA O AMBITO DE VALIDEZ DE LA NORMA PROCESAL

Esra temdtica se ocupa del estudio referente a los cfectos de

- lanouma procesat en relacion con el ticmpo y el espacio, especialmen-

te, enlos cuales aparecen marcadas diferencias con la norma sustancial.
5.1 [Eficacia de Ia norma proc csal en ef tiecmpo

ano Ias demis, las normas pro;c'nalc*s‘ rigen a paciis de un mo-
mento determinado que normalmente coincide conla fecha probable
0 cfectiva de su conocimiento por parte de los destinatarios, v hasta
cuando Ofra norma de Ja misma o superior jerarquia las derogue.
La aplicabilidad presupone la vigencia y esta implica woda una serice
de requisitos de naturaleza extrinseca, establecidos por otras nonmas
al tenor de las cuales ticne que decidir quien aplica: si la ley procesal
forma parte del sistema juridico del pais, si no ha sido. derogadia
expresa O Gicitamente por otra dispasicidn, si las condiciones de
su obligatoriedad fueron cabalmente acatacas. Esta Gltima condicidn
dentro del proceso legislativo de gestacion dc la ey debe referirse
a la iniciacion de la vigencia de Ja misma. La solucion de estos tépicas
la proporciona el régimen estdbiccido ¢n relacion con 1 duracion
y cxlncion de 1a vigeéncia.
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El problema cancreto consiste en establecer frente a las normas
procesales que se suceden en el dempo y gue regulan de manera
distintz una misma situacion juridica procesal, cudl de ellas debe ser
aplicada. Cuando ocuire un trdnsito de Jegislacidn se ponc dc mani-
liesto Ia interferencia de las leyes nuevas con Jos proceses €n curso
y en tal coyuntara es dable distinguir tres posibles hipdtesis: 1a prime-
ra corresponde a los procesos concluidos; 1a segunda a los procesos
en curso v la tercera a aquellos gque aun no han comenzado.

Sc cuestiona solamenre la hipdtesis relativa a los procesos en
curso, pucsto que los finiquitados ya habrin encontrado agotamicnto
cabal bajo la ley antetior, v los por venir se regirdn lggicamente
pot la nueva norma. Los quc estdn cn curso, como pProcesas que
sah, teguieren una seric de actuaciones que se desplazan en el ticmpa,
algunas de las cuales esturdn pendientes. Esta problenritica pone de
presenie un interrogante: cudl es fa fey aplicable a estos procesos
¢ CUTSO, para pranicar una Lipotética alternativa doble, a saber: a de
finalizar ¢! procesa 'con la ley antigua o Iz de finalizarlo con la norma
nucva; {a primera alternativa lleva ¢consigo 1a toleraneia en cuanto
a Iz coexistencia de dos ordenamientos, ¢l derogada y el nucvao,
pero representa una unidad sistemdtica v coherente en el proceso
miso, 4l paso que lasegunda patentiza una mezcla, no muy homogd-
nea a veees, de preeeptos determinantes de a For"na del procesy,

Una Ic_y rige mientras tenga vida; y csta s la regla general. Soo
cxccpcionc}s_:.t clla tanto l1a retroactividad como Ia ultraactividad, si
una norma se aplica a hechos anteriores 2 su vigencia se opera el
fendmeno ¢le la retroactividad; o sia pesar de haber perdido su vida
la ey, sigue regulande situaciones posteriores 4 s merte, se actualiza
como fenémeno el de a wltraactividad.

Nor debe confundirse la retroactividad con la aplicacidn inmedia-
tz. Una ley pucde aplicarse a pactir de! momento de su vigencia sin
que cllto implique que tenga efectos relraactivos; es lo que ocurre
con 2 norma procesal que es giempre irretroactiva, siempre tambicn
como regia gencral, de aplicacion inmediata; algunas veces es ultraac-
tiva. Para ¢l entendimicnto de este aserto o3 preciso establecer la,
distincion conceplual eatre el hecho procesal v el hecho sustancial’
o litigioso; en tanto que ¢! hecho litigioso s¢ ha gestado y conclusdo
cabalmente por fuera del proceso sin ser regirmentado por la nornma
procesal, cf hecho procesal tene vida solamenie con el proceso,
descompuesto en una secuencia de actos que evidenicmenic y mien-
lras ¢l proceso no culmine estardn, en potencia, esperando el adveni-
mienfo de ung secuencia que se deseneadena con cada acto que se
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HBOT Yy exige a la vez la actuacion del acto venidero. Por eso g
aplicacion inmediara de la ley procesal no implica normatividad sobre
hechos anteriores sino apenas inmediatez en relacion con actos pro-
cesales que de ninguna manera le son anteriores. e

ia norma procesal es irretroactiva: dispene para ¢ fururg. No
exisie un derecho adquirido pura ser juzgado por ¢l procedimiento
vigente en el momento de concretarse la situacion juridica sustancial.
Las normas procesales deben aplicarse, aungue aparentemente priven de
un derecho que hasta entonces hubiera podido tjercerse. Antes de que
la situacion juridica procesal se concrete no puede hablarse de un
determinado tribunal @ de un determinado procedimiento, o de ua rito
probatorio..., la regla no es rempus regit acthm sino rempus regit
processum. : :

A esta tesis que pudiera denominarse como de la aplicacién inme-
diata de la ley procesal, se enfrentan en doctring otras 1esis.

A) Tesis de Ia uluaactividad de Ja norma derogads. Se funda
er la concepcién del proceso como un acto tinjico. Su propugnador
€5 GELSI BIDART {corredactor con ENRIQUE VESCOV! del Proyecto de Co-
digo Modelo Procesal Civil para Iberoamérica). Este autor labla de
un derecho ot mantenerse en la via procesal que ya se habiz empezado
4 gjercitar, ¢n cunto esta suponia un estudio previo de las posibilida-
des yaaprovechadas o desapro vechadas por las partes en ¢l momento
de la modificacion. La tesis lleva a la supervivencia de 1a ley antigua,
la cual es de suponer por simple i6gica es ya inadecuada,

D¢ la misma manera Jamr Guase, invocande 12 unidad de] proce-
50 y de todos sus actos, ha proctamado ¢l derecho adquirido del
proceso, ul sostener que las leyes procesales Para no ser retroactivas
unicamente se pueden aplicar 4 los procesos verdaderamente nuevos.

B) Tesis de la retroactividad de la ley procesal. Otra parte de
la docirina sostiene que las normas procesales son por lo general
retroactivas. Militan en ral Opinidn ALCALA ZaMORA, BUGENIO FLORIAN,
Lo EnmiQUuE Partacio. Ello se evidencia en el hecho de que una ley
procesyl nueva sirve para eramitar el proceso (e tiene por-objero
relaciones juridicas sustanciales o hechos ocurridos cuando regii la
ley derogada. Es aqui donde cobra importancia la distincion a.que
se hizo referencia entre el hecho sustancial y el hecho procesal,

Es lo cierto que toda solucién referida 2 1a eficacia temporal
de la norma procesal tiene que obtenerse Wnicamente en considera-
cién a la materia:captada por elld y no a! derecho sustantivo somerible

i O sometido. Piénsese, por ejemplo, en 1a incidencia de un trdnsito de
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legislacion en ¢l cual la nueva ley procesal pueda cambiar totalmente -
una estructurd: por gemplo un procedimiento ordinario por un suma-
rio; o un ramo definido, el periodo de prueba, verbi gratia, 0 un _
udmite, el recurso de apelacion. Es frecuente que cuando ta ley proce-
sal cambia ca el decurso del proceso, en su mismo cCuerpo norm;_ui_)ro'
scngle tos limites de su aplicabilidad a los procesos ¢n curso, tratando
de armonizar ta exigencia del respeto por los efectos juridicos proce-
sales ya producidos por actos iniciados bajo el régimen del precepto
anterior, Jos cuales tienen proyeccion en el tiempo especialmente
por la estructura dindmica de 1a norma procesal, combinadn c'on.el
principio de inmediata aplicacién, caracteristica que rambién provie-
ne de la naturaleze de la norma procesal ' _ -

Retomando el sentido antes esbozado, se tiene que son tres las
hipdtesis posibles de interferencia de la ley nueva con el proceso: |

1) Un proceso terminado: la norma procesat nueva no lo afecea’
Se ha obrenido una situaciGn irrevocable, aun frente 2 una norma
aclaratoria o interpretativa. ‘

b) Procese no iniciado: la norma procesal nueva tiene aplicacidn
inmediata y plena al proceso que se inicia, aun cuanda 1o situacion
juridica sustancial que constituye e! objeto litigiosa haya producido
¢l contlicto bdjo 1a vigencia de la ley derogada. _

-¢) Proceso pendiente: empiricamente podrian darse dos solucio-
nes: La aplicacitn inmediata y.plenit de 12 nueva ley procesal, o la
aplicacion de la norma procesal anterior hasta la finalizacion del pro-
Ces0, esto es, la ultrnuctividad de la ley derogada. Ambas tesis in
totum son _Iogicamente inaplicables.

 DANTE BAKRIOS DE ANGELIS dice que 13 salucidn debe hallarse en la
aplicacion de pbr lo menos dos principios esenciales: ¢l de i conserva-
cién de los actos juridicos3? y ¢l de coherencia ldgica de las normas.
De acuerdo con €l primero, tos actos ya producidos son vilidos;
y de acuerdo con el segundo, solamense puede permitirse ¢l :u:op_l:v
miento de 10 vigjo y 10 nuevo cuando una y otra voluntad normativa
resulten compatibles entie si, : __

Seguin CLeMeNTE A DIz, siempre se produce la supeefetactdn nor-
mativa, sca porque la nueva jey engendre el caes procesal, ya porque.
ta viejr arigine una situacidén de andémala persistencia de la norma
derogada. La férmuls que presenta menores inconvenientes es la apli-
cacién de la nuevi norroa por estadios procesales: los actos cumplidos

22 DanTE Batthios nEANGELES, Teori de! proceso, op! cic, pig. 83,

6. Quintero/Prieto, 1
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bajo 1 ley vieja son vilidos. .S¢ considera la individualidad logica
“decada acto procesal pese a su ligamen estructural para prescribir
que fos.actos que han comenzado su generacion: bajo ¢l imperio
de la ey fenecida .y hasta cuando atcancen su cabal plenitud como
tales, deben ser regulados por la ley que regia al comicnzo de su
génesis, aun en el caso de que la nueva ley regulase de mancra muy
diversa ese acto o estadio. :

- Se propugna entonces por la aplicacidn mtuml clc] principio
de derogacion, la vigencia inmediata de la ley procesal atemperada
por los principios de conscrvacion y de coherencia en cada caso
pamcul.ir

Inquicta como problcmatam ¢l chogue que acasiona-¢l principio
de aplicacidon inmcghiata de la norma proceﬂal veldela pcrpcruarao
iurisdictionis,

5.2 Eficacia de la norma procesal en el cspacio. Ambito
de validez cspacial

Se trata de resolver el problema del régimen normative de una
“situacion juridica procesal respecto de la cual gravilan dos normas
iguatmente vilidas, pero con un dmbito de validez espacial distinto,
constituyendo un capﬂulo de derecho procesal extraterritorial {o de-
rechio procesal internacional).

tna razdn politica imponc cl principio de territorialidad de la
ley procesal: la soberanfa estatal, una de cuyas funciores ¢s la jurisdic-

cional. Adjunta a esta existe otra razén prictica: d conocimicnto
de la ley procesal en cada pais: lo practico ¢s que si ¢l proceso no
puede desairollarse en unn mismo territorio (interrogars, por cjicmplo,
un tesligo en el extranjero, notificar al demandado, cjecutar la senten-
cia} los actos o cstadios se rijan por la ley del lugar. La ley procesal
sc aplica solo dentro del espacio en el cuzl rige: el territorio del
Estado quc profirio la ley. : '

Tearicamente, anota Guase, cabrian dos posibiidades: la solu-
cidn anteriormente esbozada v la de que en virtud de la unidad del
proceso v de todos sus actos, el procedimiento se rijacompleiamente
por 10 misma tey, cualquiert que sea ¢l lugar en donde se actuia «l
procest o parte del mismo.

El principio general descansa en que la norima procesal tan solo
ucne clicacia dentro del contorno territorial donde Fue dictada: ¢s
cl principiode laterritorialidad; 1a formulacidn positiva de ¢ste pringi-
pic obliga 41 juez a imponer en ¢f proceso fa tey del lugar —lex
fori-~ perocs Inds interesante §a postulacion negativa cn cuanwo liende
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a investigar si el juez puede aplicar en t’J Proceso una Norma ploccsal
cxtrafa a. su.ierritorio.

Aun en ‘el orden internacional predomina la lex fori aunque sc
reficra a los tratados intcrnacionales. Se pucden sentar principios
que corresponden al de-la territorialidad: el juez no debe aplicar
la norma procesal extranjera en el procese nacional. La norma proce-
sal extranacional no puede introcducir modificaciones ala norma pro-
cesal nacional aunque se fuzguen negocios o relaciones juridicas
cclebrados en otros paises, en cuanto se opone a cllo [n nocidén de
la soberanfa naciomnal.

Sin embargo, los paises se deben reciproco auxilio judicial: ¢s
posible que decretada Ja medida por el juez extranjero deba ejecutatse
cn ¢l pais:declaraciones, inspecciones judiciales, notificaciones, me-
didas cautelares, actos’ procesales que son rogados mediante 1a lama-
da carta rogaloria por €l juez extranjerc al juez nacional. La diligencia
requerida ha de realizarse seguin ta ley procesal del lugar {lex fori).
En pro de la cooperacion judicial internacional s¢ admite que, por
cortesia, si la diligencia requerida no estd ierminantemente prohibida
por la ley nacional ni lesiona principios fundamentales del pais exhor-
tado cn materia procesal, ademds de serrogada y existir reciprocidad,
aguella puede ejecitarse de acuerdo conlaley procesal extranacional.
fin la gjecucion de sentencias o laudos arbitrales provenicnies de
tribunales extranjeros, el juez nacional examina extremos formales,
exequator, pero la cjecucion como preceso se realiza de acuerdo
con la ley procesal del juez nacional

La extraterritorialidad entonces se conforma por las excepaiones
a la regla: extension de la vigencia de la ley a un lugar diverso de
aquél para el cual fuc promulgada. El principio de territorialidad se
halla insito como principio general de derecho procesal en los ¢adi-
gos, aunque algunos de estos la convierten en precepio expreso:
nackic puede ser penado sine con arreglo a un proceso tramitado
dc acuerdo con oite cadigo.

Cuando un pafs adopta 1z forma federalista en su Constitucion,
ademds del aspecto extranacional se da el problema interproviacial
y entonces 1os Estados federados buscan uniformidad en actos de
coopcracian internacional y a veces logran establecer formas procesa-
les comuncs.

La (tmpt,r'l(i()n intecnacional se regula por medio de tratadoes.
Se mencionan como los mds imporstamies en o materia (aplicables
en Calombia) los tratadoes de Montevideo de §889 y 1940, ¢t Hlamado




60 TEOKIA GENERAL DEL PROCES®

(.6digo de Bustamante de 1928, la Conferencia de Panami de 1975,
la Segunda Conferencia de Montevideo de 1967, conocidas como
CIDIP 1y CIDIP I1. En ellas se pactaron convenios acerca de la ejecu-
cién de las sentencias y mdos extranjercs, medidas cauielares, ex-
hortos, cartas rogatorias, pruebas v aplicacion del derecho extranjero
por los uibunales. Debe también mencionarse el CIDIF Il celebrado
cn Washingtong en. 1984,

La cooperacion judicial se logra mds £icil en el proceso qque sirve
al derecho civil que en el que sirve at penal, en ruzdn de que el
concepto de soberania se vuelve méds radical frente al jus puniendi,
€ impide ¢l castigo de un delito fuera del pais en quc se comete.
En el campo del proceso penal Ia cooperacton: fudicial se limita a
ta extradicion del delincuente: a entregario al pais en donde cometia
¢! delito. El resto se desarrolla en e! dmbito policial por medio de
la denominada INTERPOL,

También es efecto de la cooperacidn internacional la unificacidn
de procedimientos, que se logra por medio de codigos modelos.
Asimismo la creacién de tribunales internacionales, rales como el
Tribunal del Mercado Coman Europeo y el Tribunal del Pacto Andino.

Restan por precisar dos conceptos 4 saber: el que corresponde
a la sigla CIDIP: (Conferencia Especializada Interamericana sobre De-
recho Internacional Privado), y el concepto de territorio nacionad
que debe ser entendido para tos efectos de este dmbito de validez
espacial de 1a norma procesal, como aquel que comprende también
el mar territorial y conceptos anejos, como fas embajadas acreditadas
ante otros Esrados y 118 naves maritimas ¢ aéreas que enarbolen bun-
dera del respectivo pais. Puede considerarse entonces que fa nocion
de territorio nacional ¢s la que corresponde a esa idex en ¢l dmbito
internacional.

5.3 Otros problemas de eficacia de la ley procesal

A pesur de estblecerse In vigencia de la ley procesal en sus
dmbitos espacial y temporal, puede ocurrir qué ¢lla aparezca como
opiesia d otra norma procesal de diferente nivel(pirdmide kelseniana}
¢as0 en el cual debe primar I2 norma del nivel superior. Considerada
como forma de manifestacion del derecho procesal, la ley procesal
se extiende al precepto constitucional, a lu ley, al 'decreto-ley del
ejecutivo, al reglamento del efecutivo y al reghamento judicial que
€N Oros paises s¢ conoce con el nombre de 12 acordada, La Consti-
tucion es la fuente primaria de Ia realizacion Jel derecho, contiene
normas procesales determinantes de la politica procesal, normas de
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valuacion procesal, estd en la cuspide y de ella descienden como
derivaciones piramidales, como su desarrollo acménico v coherence, .
todas 125 otras normas. procesales.

Para |a defensa de lu Constitucion se suelen estatuir las denormi-
nadas “acciones’” de inconstitucionalidad por medio de las cuales
la norma inferior que la vulnere puede ser acusada ante Iz Corte
Constitucional, la cual al hallarla inconstitucional 1a declarar inexe-
(uible. o '

Se establece también otra defensa de la Constitucion, pero esta

se confia solamente 21os jueces y se¢ denomina excepcion de inaplica-

bilidad, la cual consiste €n que todo juez en cada proceso concreto -
debe abstenerse de aplicar 1a norma inconstitucional, sin que tal facto

imphique modificacion alguna en la vida de la ley inaplicada, 1a’cual

seguird vigente mientras no sea acusada en ejercicio de la preension
de inexequibilidad: '

Se consagran asimismo las denominadas “acciones™ de amparao,
y de habeus corpus como posibles defensas de las garantizs constitu-
cionales frente al atropello de cualguier autoridad. '

5.4 El campo interpretativo o -hermenéutico

La tem:itica acerca de 1a aplicacién del derecho procesal se refiere
al problema de la aplicacion de las normas de esta naturaleza a los
casos concreros de la experiencia juridica. £n este orden de ideas
se examinG ¢l primer punto referido a los dmbitos de validez de
la norma procesal. Cabe tumbién en desarrotlo de la misma temdtica
hacer muy breve alusion, puesto que ¢l aspecto no difiere esencial-
mente del que se analiza en la cdtedra de tearia general del derecho,
al aspecto interpretativo o hermenéutico vy al de la integracién de
lagunas, sobre los cuales se coloca el acento, dada la tarea del juey,
que ¢s la de uplicar la ley. '

~ Elhombre interprera ndo Jo que entrade un significado, también

el texeo de lo ley procesal. La interpretacion en atencion a quien
la hace puede ser legislativa o auténtica, judicial y docteinaria. La
legislativa obliga como ley; 1a judicial es obligatoria en la medida.
¢n que el sistema reconozca validez a la jurisprudencia; la doctrinaria
vale como argumento de autoridad. _ L

Las reglas para determinar el entendimiento adecuado de las ex-
presiones juridicas pueden agruparse ¢n dos etapas de in actuvidad
hermenéuticz. Se habla de interpretacién verbal y.de inteipretacidn

real. ba primera capa el significado literal de la norma. La real buseca
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clsentido profundo u oculto, Jalente enla superficie del significado lite-
ral, descubre el sentido Ultime de 12 norma, La interpretacion literal
mds que un método sui generis de hermendutica es un primer teabajo
de comprensién déf fenguaje y el agotamicnro cabal dc cu;thuicr
tarea interpretativa frentz a la norma clara. La inferprelacton real
comicza cuando cste prrnu csfuerzo no arroja ciaridad acerca del
sentido.de [a norma.

La cuestion de los mérodos interpretativos comienza a abrirse campo
cn ¢l siglo XiX después de [a codificacion napolednica. El racionalismo
juridico del siglo xvii creyd colmadas sus aspiraciones con la sancion
de los cOdigos v sostuvo que fa redaccion de leyes perfectas, claras
y precisas hacfa inoperante [a interpretacidn y suministraba soluciones
a todas las controversias, Recuérdese la alusidn (Jue hace MONTESQUIED I
los jucces mecdnicos: "los jueces solo son la hoca que pronuncis s
palabras de ia ley, seres inanimados que no pucden debilitar i la vigencis
ni ¢l rigor de ella”. Y como anécdota también esa de que cuando
Napoledn se enterd de los primeros comentarios quc se hicieron
a su codigo exclamd: "M c6digo estd perdido”

No existe diferencia esencial entre el métodoe de interpretacian
de fa ley que en su tarca despliegan como actividad, el legislador,
el juez, el cientifico del derecho o el abogado fitigante. Los méwdos
miran a referencias de conducta, en su deber ser de silemdtica y
de estimativa. La interpretacidn s asi un conocimiento cn que juega
ta estimativa juridica. B! método se desarrolla en dos direcciones
fundamentaies que se complementan: fa siscemdtica y fa interpreta-
cidn cstimativa.

La escucla de fa exégesis se peopuso encontrar un meétodo riguro-
samcnte intelectual que matemdticamente y por si solo, hrindarz una
interpretacion correcta. Su principio cardinal fue ¢f culto al lexto
de la ley vy al espiritu del legislador. Si la ley es clara: dura lex sed
lex. Si ¢s oscura se debe recurrir a la interprelacion gramatical y
2laldgica que no es otra cosa que cl espititu del legislador, 1a voluntad
dei autor de la ley, la cual recomienda buscar en fuernites diversas

a la'ley misma y sobre qodo en las circunstancias que precedieron
o concomitaron con la produccion de la norma.

La cxégesis desemboca en 1z escucla dogmatica dc Saviany, la

. cual pregona que as leyes no son hechos sino significaciones ogicas

“que en su coordinacion y sohordinacion sistemdlica tntegoan un orde-
snamiento ol en et sentido de que el desplicgue de sus virtalidades
[ogicas alcanza todos los-casos juridicos posibles. Es la consideracian
~odel ordenamiento juridico en tanto que wotalidad sistemeiticamente
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estructurada. De acuerdo con saviahy, €l intérprete debe colocarse
nmentatmente en el lugar del legislador, para reconstruir la ley con
apoyo an los cualteo elementos que [a integran: Bf gramatical, con ¢l
anidlisis de lagleyes lingiisticas que el legislador aplicéd, El idgico, como
cxamen cstructiral del pensamicnto expresado. Bl histdrico, co-
mo ahondamicnto en Jas relaciones determinantes de la creacidn del pre-
cepto. Y el sistomdtico, como conexion interna de todas las institucio-
nes v examen de i norma como. regla juridica dentro «e la unidad.

Sucdde enJa historia a esta cscucla del dogmatismo conceptualis-
1, vor IIFERING ¢on el método telenlbgico de interpretacion, o juris-
prudencia de intereses.

Tndos, hasia este punto, han buscado la reccta infalible de un
proceso estrictamente intelectual. Los métodos sc han ido acumulian-
do mis que reemplazando. Pero ain la facna sistemdtica nunca pucde
scr aislada como totalmente auténoma porque ¢xige en forma simul-
tinca un momento de estimativa. Interpretar s comprender, argu-
menea por eiemplo Cossio: 105 jucces no intcrpretan 1as leyes sino
que comprendcen conductas a través de ciertos esquemas, tipo estdn-
dar, lamadoes leyes.

Aparccen entonces en la historia los métodos voluntaristas. Para
KeLsFN, cada verz que sea necesario aplicar una norma de grado supe-
fiur se presenia wi margen de apreciacidn mds o menos amplic que
hace de la horma un marco dé posibiliciides dentro del cual el intér-

-])i(‘l(’ puede moverse con cierta soltura sin salirse de 1a legalidad:

“8i por interpretacidn se entiende la verificacidn del sentido de la
normaa ejecutarse, el resultada de ¢sa actividad solo puede desemibo-
caren ta vecificacion del marco que representa 1z norma a interpretar-
se y por lo tanto ¢} conocimiento de las posibilidades varias que
estdn dadas dentro de ese marco. Por eso el método no es simplemen-
te intelectual, sino ., puramente estimativo’3.

La teorfa Cgolnym del derecho tiene su raiz cn la Hamada egolo-
gin psicologica, creada por Lewin (1963), que permite a 1a sicologia
ocuparse de cicrtos objetos ne psicoldégicos (aquellos que forman
parte de las condiciones ambientales de la vida del individuo v del
grupo): el clima, ta ¢circunstancias de circulacion, tas teyes de un pais
o de una organizacion, son algunos ejemplas y constituycn de algidn
moda ¢l marco para situaciones y acciones sicoldgicamente relevan
Les. Esta teoriz incorporaala mlcrprcl’lcmn €stas conguistas atinentes
2 la weorfa de los objctos.

Yo Haws Kunses, Teoria pura def derecho, cd, et pdg. 167,
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hcchg;le acreditard al sefalar frente al hecho que debe juzgar oz;or:
_ percepubles que ponen de ‘manifiesio "clicha”.'vigc‘nci'a :

M Ibidem, pig. 169,
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L fruto de kinterpreracion jurisdiccional es la jurisprudencia,
esto es, los fallos de contenido concordanie,

Descendiendo al-camypo del derecho procesal puede decirse que
en materia de interpretzcion se advierten . dos tendencias encontradas
postulacas por CLarIA OLMEDO ¥ BARRIOS DE ANGELIS, Segin CLarlA, no
se puede temporalizar 1 ley procesal. No se la puede someter a ung
interpretacion evolutiva, tampoco puede creerse que no es 1z ley
o gue el juez debe interpretar en caso de oscuridad, sino que pot
medio de taley le corresponde interpretac la conducti humana, como
lo usevera Carios COSS10 y Coma con entusiasmo le sigue en el dere-
cho procesal Lino ENRIQUE Partacio. Ningan inétodo voluntarista en
tonces, apenas la ldgica que entrafia una sistemdrica?s: “en matecia
procesal adquiere mucha importancia la interpretacion sistendtica;
las disposiciones generales deben iluminar las reglas referidas a los
procedimientos en pacticular; ello en el senddo de que estas dlrimas
conticiien de manera implicit la significacion de las primeras. Pero
la norma especial dernga la general que le es contraria, dindose asi
ui caso de excepcidn. Ello ocurre con frecuencia en los procedimien-
tos espccinl'es donde’ Ia naturaleza de la cuusa impone apagtarse de
uno © mids principios generales. Desde el punto de vista de 1a eficacia
exegética de la norma procesal debe Llenerse en cuena la finalidad
perscguida cuando se autoriza o impone un modo, forma O circuns-
tancia de la actividad; con ello 'se prov{ec a la custodin de un determi-
nudo interés’' . Concluye CLarih OuMEDO de la siguiente munera: el
conocimiento y la sensibilidad juridica del juez ayudan a4 obtener

Ia voluntad de la'ley pero nunca es libre el juez para integrar el
CONCEPLo nOrawLivo con su propio sentimiento de la justiciu, de
tn equidad o de otas connotaciones. Este error conducitia a acep-
tar fa labor creadora de la norma por el juez, destruyenclo gl sis-
rema legal, que en todo orienta nueswro sistema juridico para el
desempeno de la fluncion jurisdiccional. La ley es integramentc obra
del legislador. Los jueces deben aplicacda;, interpretindola sin al-
cerarla’. - oL . : :
Como antes se dijo, cn el otro .extiemo doctrinario se uhica
DaNTE BARRIOS DE ANGELIS,: pard quien el modo. de interpretar s una
consecuencia de la cultura juridica de un pueblo, o de un conjunto
de pueblos, una circunstancia historica que da relieve a tas caracreris-
ticas del pensamicnio de una épo_r:;;_.__A.sirs_,gz expresa: "L procesalismo
iberoamericano fuc pucsto al dia en 1940, con apoyo en Lds funda-
mentos de’ Couture, influido a su vez por ¢l procesalismo italiano y

1 JORGE A, Claftlh O.I.MFI“)O, afy. n'r'., T, '1, pidp. 12t
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¢l espadol; ¥ pot micdio de ebtosicl alemidn del siglo X1xy principios
del xx, herederos de la escoldsticaimedicvat y propulsores del princi-
pio lege: non distinguente néec nebis-est distinguénduo’ 36, Us Ba
RRIOS TE ANGELS guich abréiodos 10s horizontes interpretarivas alns
métodos voluntaristas v 2 1aidea de que ¢l juez ecrea.derechd cuands
giumple sutarea de aplicailo’ Quich relicva entonces cl aspecto estima-

tivor de la interpretacidn, o G
ETIET T I R Sl . IR

6. 1AS LAGUHIAS PROGESALES ¥ St INTEGRACION ~ -

7 Espasible quc despuds de reatizarlatarea hérmenéutica se estime
que, 14 situucion 'Iprlo'gf:‘iﬁ]‘dl_jictb de decisidn tio estd comprendida
cn alguna de las hipdiesis normativis del sistema procesal civil vigen-
te. Lo que precisa resolverse no cstd ‘contempladd en abstracto pos

ainguna’ regla positiva,.

Togairs we . B I U

wi- 0.1 Bl razonamicnto por dnalogia = . S

7 Sucle _Qisti:mgui't'; ia I"c_lli"‘ug‘u;_i__n:ii cntre [;g"ﬁ:‘::itég'i";t ,l:y:fa'l:'{{'q:r'pret:icién
cxtensiva de la ley, En Jaiinterpretacidn CcxteAsiva.cl caso en examen
se.subsume en la hipdtesis descrita en {2 norma aufque en su tenot
_litlc_,_lgql no,se _!:clselﬁalcIf_:_x_p,lrzg\sa'nlel_)l,';:_. 'i'al__zocy_rrc_.-.pc‘)q _cj_c".m[jlo.'-c‘uhnd,o
un,£aso se, gonsidera _imp!igi_;_am;—::uq_i_:)lc,iu_idcj..cn'_u_'n;':l', [OrMa que trac
una gjem p,]irlcac_i()q!mclran}gn,tcl..g,nimciativa._.En.c_sl_t; Suhﬁcsto I‘]Ib_hl;ly
agupa.. L ey e ma e nt an
.ondaanalogiaen cambiose presenta cuando €l caso o estd p_rc\r.isto
da mavcra alguna ciclaley;.aun cuande se extendicse su-interpreta-
gidn. hasta cllimite mdximo. de.su‘amplitud posible. Seotrata aqul
sinde. una,verdadera laguna legislativa. B
" wTampeco debe confundirse 'las analogia con el reenvio o Hama-
mitnto- a-regir-por delegacion ‘quesconsiste .cn I remisivdn- que un
preceptohace; aotrd wottos; del mismg, odediverso ordenamiento
. juridico, pues cn cslos Casos la sclucidn ccl problema estd yalegal

aiente’ prevista aun-cuaiida €n Otro lgat: L' remision évitd: inciles
1:¢‘|'J'e_l_iciodcs'.-P'Oi"tjcmp]o;-I('Jé-'(‘:r__')digos de prdcedimichto: penal,ilabo-
ralF¢ontencioso administralive, suelen Ferditir al Codigd de Procedi-
lﬂfi'c_r_'ito'(li\:‘il, 'gqc_'pé'm%f) se-anoid) es el ‘dere¢ho procesal” comiin,

T j_Ucz'rgICbc obededer ¢l dérécho, dCClrl‘Cl defcclo. Su actividad
1o st rige por el derécho; ‘la prémisa miyor del fazonamicnto que

30 DIANTE BARRICS DB ANGELS, Introduccidn al estudio del proceso, od. cit,
pdg. 70 ot ) . :
3
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sc alirme pard-soliicionar el hécho, ‘rambién-el procesdl; tiene que
ser cila mistina derecho: tiend que estat inserta aungue impiicita, en
ol sistefiaorniativo positivo: procesdlEsa preémisa‘mayor cuando
cxist¢ una laguna pucde ser'un principio que se encuentre implicito
en’10s preceptos que se cstablecen comio’léy del proceso porque
¢lorden’juridico de un pais s¢ constituyc timbién por estos principios
QGIMALIVOS impficitos. S I

la '_rl'(')ct'ri'lrii:__(_Ji's._ti_ngli;':. dds modos ¢ _-,':‘i:):;ﬁ'ogl'a; 1a que denomina
analogia legis y laanalogia furts. Sc incursipnard brevemente en cada una.

--a) A denominada:ahalogia furis. La andiogfa de dececho ¢s iné-
Lodd que sirveifara colmar laslagunas por medio del descubrimiento
de ése -prificipio ithplicito al qué s aludfa. Los procédimientos dc
ordeén ldgico: unidas a fas especiales cotisideraciones c¢ naturaleza
:[xir}l(’)gi{t:l':lﬂ':iii'c:l"ll' posili]c’-dés&:'ubb'rir ‘el prifcipio implicite. Procede
por inducciontémando por bise o tinfa sola nioxmasine 1a reiteracion
de un piificipiy’ Vertido €n varias normas. No' ponc €l accato en
Ja blisquedi’ dé'fa esencia de un dnico supiiesto (hecho regido), sino
que averigna la e xis cricia misma de fa regla gencral inscrta en distintas
disposiciones. patticulates. Reconocids la fegla, funciond colmando
lagunas. Tjemplos. puéd:c\l,_oéurlrir_ quc, en ¢l ordenamiento procesal
positivg no,exista ung regla sobre.la apeiabilidad de las sentencias,
sino_ una, multiplicidad de. sentencias en, relacién con las cuales se
regula,la. apeiacion:. Pog induccion puede establecerse que la regla
cs la :apcia'cio:)--dé._ las scotencias y.que Ja prohibicion de apelar ¢s
excepcional.- Este método busca pot. induecion un principio {nsito
enda legislacidni-come principio inspirador de la misma. De esa mane-
ra Id norma que rige el caso legislado no-es-la que 5¢ aplica al caso
no1égisiadod sing una notmia’ nueva’ que posee un supiesto juridico
diverso'y midstamplio” gue cl del caso legislado, puestd’ que en su
séno conjunti tantd - el caso legislado™como el no legislado.

b) La :_déﬁ_olﬁiiiina(ﬁ%.:Er'fizifogr_‘,q‘ legis. _'C_Q‘ii.%_i;;te en determinar 108
pi‘_i_ng:__ip@os.___t_;‘ph_i_glj_idoa_rc;n_:_'lfi_,rt:g;.l_iaéi@ffrqé‘}jun cdsd dado, y hucgo
en despojar 2 Ja hipotesis legal de sus clementos secundarios, y asi,
buscando !a identidad dg, esencias,, aplicat ese precepto, analégica-
_mente, al caso-facto no regimentaclo cxpresamente por [a ley. Bl método
_i_:stri}l_)_a en la aplicacién, deductiva de uta norma a supugstos escencial-
raente idénticos a los previstos en ¢lla- Puede hablarse de.analogia
legis cuando. {2, norma que prevé-cierto hcch;o cs -aplicada a otro
csencialmente idéntico’ Es fa reduccion de [2.norma secundariz 2 12
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primana con el argumento a simjji y ante {a existencia de una azén
jlll_’ldl.‘(_‘:l que auwtorice la igualdad de soluciones, )
En puridud,.:unbo:s_proccc!imicntos, el de 1 analogia. legis v el
dela :u?zafogr'_:r iuris no difieren sustancialmente, pero la adr}ﬁsigﬁ ci); Ea
-;m;JhJ(.)g;.:i legis conduce a 12 aplicacién analdgica de leyes cspeciu—]cs
I"zdg;llxtt;n d? un;a{ s_gl:t qdisp?sic}(im, con lo cual la tesis tradicional (que
_ lamf{ a no‘n}:i especial con [7 excepcional para negar la imposili-
J.mlacl teintegracion analdgica, queda superada, relevando uni bréch'l
importante en las concepciones dominantes q) ’réspcvro loy cual ticncf
Aun en el campo de la norma procesal, gran imp-ort!:mcia‘ ,
_Por lo_que respecia at asunro inmediatamente antes plﬁmmdo
cabe mencionar g DANTE BARIIOS DF ANGELIS cOmo entusiasta '![;0 i
qudgr de ia introduccién de 1a angiogia legis en el d'crechol E)O(LbLL;
siguiendy muy de cerca los lineamientos de Hans RECHE pFl '-1m"or‘
scp_xprcslu en termines similares 2 tos siguientes: Ia nérm“a ‘;‘In' ular
O excepeiondl y las especiales. se asemefan en cuanto amba:; Li%néﬂ
€n cuenta de manera diferente ¢l problema que hace relacion a -O[m
norma que es mds general que ellas. Si existe Ja norma ‘especial o
SI existe l'fa‘ excepcional es porque existe la nérma general Pc:rl) [a
comparacion de cada una de ellas con la dleima evidencia 'cliferencin;;
esenciales enue la norma especial y la norma c:%}:épciorml El autor
Shgzcc el siguiente ejemplo explicativo: norma general. [oé testigos
d:nen F!Lpf)fle.l en lu scc!c_dcl juez, ‘I\Torma especial: los testigos pue-
n ser F:f?“ml,mdos POr juez comisionado. Norma excepcional: la
centificacion bajo juramento concedica como privilegio a tavor de det
minadas autoridudes piblicas, Anadiza el amerio'r cjemplo de 13 ei
Buiente manera: en las nonmas especiales se observa un plcgamic‘zntr’o
n;ﬂm.ral de la r::gla_ general para adaptarse a circunstancias particulares
81 que se aprecie una volunad de rompimiento con la regla: al
PAs0 gue en las excepcionales desaparece lyvoluntad de ada )%'11 5
'y se ma’m[ics[a una voluntad de negacién--de la reglﬁ- el lclis‘i'(;d?)n
preccpum gue €n esos ¢asos y solo en esos. la horm;i cxcegaci': [l
SC separa de la regla contenida en la hf)'rm:ﬂ genéml‘ cebeions
Se llega asi a la diféreacia funcional de las norimds especial
frente i las excepcionales:-Jas ]l?rimemsfphédén'ser- extendizasm CS
analogia iegis, la scgundasno, segiin'la tcor:’;i"hd'ﬁs"accplad:i' En L'It'p('“
anatisis ¢s facuble considerat como norma especial qqur.:llfl”l < se
apartid de la regla y puede aplicarse -racionn]mcme’z: los Q-afcf :e
Previstos y esencialimente idénticos; y como ﬁo'nnii'cx'ccpci(;nu.l adu ‘1“0
cuya aplicacion 2 los casos andlogos es irracional (critcri(‘aﬂ'ob“ecgivt .
-0 surge claramente que la voluniad del legislador la limita a Io{s c1so'):
CXpresamente previstos en ella (criterio subjetivo). ' o
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Es pertinente regresar en la relerencia a BARRIOS DE ANGELIS QUE
ofrece ejemplos concretos de aplicacion de ta analogia legis en el
derecho procesald?, Trac este autor una alusion a2 los procedimientos
ordinarios y a los especiales y expresa que 1os procedimientos espe-
ciales presentan objetos tigurosamente determinados, sou por 1o ge-
neral también mids abreviados que el ordinirie, ticnen comao caric-
teristica fa de¢ facilitar el logro inmediato de las finalidides de cada
proceso. En este horizonte, y en la doctrina tradicional, si un objeto
no ticne procedimiente especial asignado por ia ley, corresponderd
a su respecto €] procedimiento ordinaria.

Esta conclusion clemental, que ¢s una fGrmuta de u distribucidn
del trabajo, de adecuacion de las estructuras 2 los objetos (aplicacion
de la denominada ley genética) comporta en la practica algunos pre
rendidos corolarios: a) ningin procedimicnto especial (segon la ley,

sumarios, cjccutivos, verbales) podria aplicarse por anatogia, b} nin- .

gin objeto de los procesos especiales puede ser sometido 1 un proce-
dimiento ordinario posteriar, sila ley expresamente no prevé la revision
de aquellos por este, ' o

Lstos corolrios, como puede apreciarse, esuin en abiert contradic-.

cidn con los principios de la analogia legis. La igualdad juridica, segdn
lo entiende la doctrina vniversal, consiste en atribuir a las mismas situa- -

ciones de hecho las-mismas consecuencias juridicas, o sea, idéntico

tratamiento juridico. Y asi formula DARKIOS DE ANGELIS SUS Dropios Coro-
larios que indudablemente revolucionan Ja doctrina tradicional: 2)si no
existe procedimiento expresamente previsto para el conocimiento
de un objeto delerminado, corresponde al procediniento ordinario,
a menos que un objeto esencizlmente idéntico disponga de un proce-
dimiento sumario.o abreviado, en cuyo caso este serd el que corres-
ponda; b) todo procedimienio sumario puede revisarse mediante un
proceso ordinagio si la legislacidn estatuye que un procedimiento
de esta naturaleza y que verse sobre abjeto esencialmente idéntico
puede ser revisado por el procedimiento ordinario. Asi se cumple
con el principio de igualdad de las partes y de objeros, el cual consiste
en la igual dignidad de todos los objetos frente al método procesal.

Estas conclusiones constituyen un cambio radical en el enfoque
de una temdtica que revela una brecha, hasta el momento no supera-
da, entre los hdbitos mentales dominantes y 1os esfuerzos de la juris-
prudencia para adecuarse 1 la realidad: social. : By

Se trac 1 cuento o1ro cjemplo de-aplicacidn por anafogia tegis
de ley procesal, mostrando como se convierte la norma, al despojarla

37 DaNTE BARMIOS DE ANGELLS, Ingroduccidn . ~ed cit, pig. 77




70 TEORIA GENERAL DEL PROCESO:

de sus clemnentos accidentales, en esencia aplicable al-caso no legisla-
do. Si sc examinz .la-definicidn de furisdiccion para entender por
ella Ia. potestad piblica de juzgar.y hacer ejecutar lo juzgado en una
materia determinada,. puede ve;tnrse\clkconccpto en la siguiente nor-
ma secundaria: dado el ;uzga'r v hacer - c;ccurar Iq, juzgada.cn una
. mgleria determinada dehe ser-ia ;unsdrrﬂon S¢ entenderd emoncu.
que la-escngia: de. Ia’ jurisdiccién copsiste en analuar una, situacion
de hecho, susccptxblc de anvolucrarsc €n uta norma secondma, sub-
.sumirka en dicha norma, y en caso dc comcldcncn ;declarar lo com-
© probado, o modificar ¢l derecho sus‘tancml 0 JmpaaLn c’ndcnc*a para
que fa manifesiacion tcng'l op(‘rancm Fsta deﬁmuon qut* sc ajusta

~ al.cohceptd de |ur|sd|cr|on contenciosa sc vcr.: asi convenir © no
~lal dcnommadn jurisdiccion, »olunt.ma para cx[('ndcro no la de fmp

'-c1én a ‘ella’ por. anaiogia !cgm v

Una cautela dccmva contrbla tanto la mterprctac:én cxlcns:va

o como]'k 1phc2c10n :II‘LZI.|Ogl(‘HYf"iI’I de su r.;;ombmd,;d larrruonabl-

lldac. cs 'mallZ'lblc desde Lres puntos dc vistas 1) cad:l Laso de J.phca‘
¢cién'tiene que |u5t|ﬁc_arsc pot sus coriseclicncias pracuras (pragmansmo
' |ur1d1cn) 2) por su intima coherencia con el sistema, 10 cual se deno-
mina‘raciondbilidad mtrm.,ec:: - 3) por sd adccuacuﬁn alds fines socia-
Ics gcnc ralés, 10 Gue 'se’ conOcc Como r1c10n:|b|hdzd funcionil.”
‘Ni la ;mn!ogm !(’gf§ nJ 1" furis - puédcn '1pl|c1rse cuaiide en ¢l
caso no legislado exista'un qmd quc 1as rcchacc porquc sca cl mmmo
matcrid restrictivd, taxaiva“o® cxccpcnonal
 Cabe también pUn[ua]:?dr que tanto ta’ mterpretaaon exfensiva
como ia .:.m!ogn cn cualquncra de sus espcmcs, exigen una 'valaracion,
soit tarens'd¢ 1d estimativd; el ]uzgamtcnlo de la sindilitud de'los heclios
prc‘fce*n]cq la iftuicidon dé Ta'existencii derazoncs igizics, que llevah @
dest ubr:r &l principid axioldgicoinsito, ¢ ld formulacion de 1a norma pri-
maria ¢ esencia del precepto condiet; son tareas ho sohmcntc logi-
c15 51130 cq‘;ccmlmcn{c axmloglcas porque supnnen un }mmo dc vaim

6 2 Argumcmo dc mayor a mcnor

~Consiste 'en tenet por ordenado o pcrnnudo d(, mancra virtual

cl que s¢ ‘haga 2igo 'menor de o que estd: ordenado o permitido
expressis verbis. Este arpumentorse incluye dentro de los:tazonamien-
105, cspecificos: de -la l6gica;jurfdica -y por, lo mismo mmbién tienc
eficacia para la integracion de lagunas del derecho procesal. Entrana
que del juicio universal afirmativo, como premisa, s¢ inficra con ¢
cancu:r de, comtusaén neli parucujar af“rmatwo ]odos Ios S s00 .“
_ qn(_ i() qur_‘ \’AIL d( nu*mra_ gu}; ml v 3lé laml)lcn p:lr : 1:_1‘-, €as0s smgu[.l
res, si en relacion ¢on gstos no.sgi_., ha establecido excepcidn.
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e 63 Argumcmo demenor 2 mayor « . it

R1d1ca en, conclmr dc lz V'\hdcz dd ]u uo mrucular negativo
ta el <o|rcﬁpondxcmc umvequi si 'no s¢ p(:rmnc pisar un plado
mmpoco s, leI"ﬂl[(’ arrancar el CC“\pCd . .

-Y se concluye asi-esia Lcm’l[l(ﬁ:l l[l(_luld'l mds como rcfn:saamlpn-
to, _(lc: principios de:la teoria general del derecho,.y on referencia
con 1 cual sc intentaron apuntaciones. de la especialidad:

'.7'.: iv];\\JIH-‘-;]A(,]D\T‘; O 1'1 II\'TF‘J D"[ LE !i'l'("]iO PRO(’FS.-\L

\0 existe conqmco ‘doctrinatio acerea del s‘lgn ficado y aléance
de’ I1'a3._pu.s:on fucnrc dc ‘derccho. Nom nal y pmmﬂtl( almente, fuen-
1o esel nncleo genenuor dealgy, el manannal quelo proclucg aquello
de ('Ioml( Sll‘g{_ el dmecho procesal, y para cl ¢aso, (Ionde 5€ Qrigind,
cOMO’se of iging y como sc mamﬂcsm El problcma de cOmo sc mani-
ﬁLsm cl derccho procesal es, el prob]cma de sus fucntcs CLEMENTE
A Diaz al respeclo.se expresa de l}lsngmcntc manera: como discipli-
na juridica el dcrgcho procemi €S cstncnlmeme nornntwo se mani-
ficsta ‘primordial y bisicanacnte por frormas ]Ul‘ldl(‘JS con rodos sus
clementos ontologicos. Empero, 1a nogrma juddica pracesal no cs 10
unica rmma de manﬁcsmmnn del dClC(hO procesal, porque si o
fuc“: s¢ habria producmo una rdcnnfncqaon entre.a dlmphna cienti-
fica y la ley'38,

Paraichmcnta TMHQLF ‘vF<CD\’i ‘12 C\(pxeﬂdo 'h:iy varios con-

.ccptos ¢e Iz palabra fucnte; interesa el de validez formal de fa norma

jriclica: significa investigar ia form’t quc dicha norma debe revestir

para ser. obligatoria’ 32, N R : . "
Tsicesde €5te-punto de vista d(: la Obllg‘l[Ol‘lLd‘ld que la doctrina

hacatronizado unsentidolato dei tédrming -luente y otto astricto;

‘ha entendido ai sentido lato que cltéfinino fuchte del derccho hade

refercncia a'todd forma de manifestacidn de 1a idea juridi¢a procesal,
tantg oodligatoria como meramente doctinarid, tenicndo presente tan
s0io ¢l requisito de sucontenido, ¢lcual puede ser identificado come
maleria juridicaiprocesal y contiene tanto ol derecho procesal-ley
coma ¢l derecho protesal conceplual: En sentido estricto se entiende
que es Foente’ de dereeho tan solo i manera'coOmo sc crei s nerma

LI . . N v

JEOCLLMENTE A DAz, gp cir, pdp 125
¥ OENRIGLE \‘Lb{ :)\rl T( om qcnuﬂ et prou s0, Bogotd, Tdit. Temis, 1984,
g, LA
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Obligatoria. En el primer sentido alude Ranro- PODRETTI A fuentes sin
fuerza vinculante y en ¢l segundo a fuentes con fuerza vinculanre,
Enire estas dltimas enuncia: las constitucionales, las legislativas y la
Jurisprudercin obligatoria y reseria entre las que carecen de fuerza
vinculante, las histéricas, quesd 12 vez divide en Fa) legislacion ng vigen-
e en el lugar en donde el juez ejerce su ministerio y b) jurisprudencia
no obligatariy, practica v costumbre, equidad, coctrina nacional, {egisla-
Clones y doctrinas extranjeras. :

JoRGE CLariA OwmEno de manera terminante expresa que la refe-
rencia a fas fuentes limplica descubrir dénde se manifiesta el derecho
procesal positivo, no se tratu de explicar c6mo nace sino de determi-
nar donde estd, de dénde lo CXtrdemos, se train de las fuences de
manifesiacidn del derecho procesal, es el mismo derecho, mostrado
en su posuividad y que estd vigenie en un momenta y lugar detcrmi-
nados. Y luego avanza: “al misnio tempo que se analizan las fuences
representadas por normas juridicas procesafes; corresponde determi-
nar ei origen de cllas y de Ias orras manifestaciones, llamadas indirec-
tas, del derecho procesal en cuanto ciencia, como lo son 1a jurispru-
dencia y Iz doctrina procesales; ello permitird conocer no lo que es,
sino doude estd: mostrarse el derecha procesal en su consideracion
mis amplia“4o, '

Jame GLasP trae una primera divisidn, mediante la cual ¥ oen pri-
mer ermine distingue lus que Jama fuenies de derecho natural proce-
sal, que estarian dadas por la intifnseca natraleza humana que ¢la
ortgen a las normus que constituyen el derecho, coma por ejemplo la
que se refiere al libre acceso de los particuiares a los tribunales,
la que establece la contradiccion procesal, 1a-buend-fe; la igualdad
de jas partes. En segundo lugar habla de las fuentes de derecho POosITi-
VO que xdmiten lu subdivisién en direclas (¢ntre-las cuales menciona
la ley y la costumbre "'que enciecran en si-la nonua juricica™y y
cnindirectas {eonstituidas PO NOIMAs no vigentes 1ales como ef dere.
cho histdgico v et derecho extranjero, "'tos criterios normativos no
juridicos como la equidad, y lus meras indicaciones no normativis
Como 1as puras proposiciones ciemificas' )4,

MIGUEL FENECH clasifica fas fuentes en directas ¥ supletorias. L.as pri-
Meras, Que son s que contienen la aorma joridica, se subdividen en pro-
cesales y en orgdnicas, admitiendo ambas \nu subespecic como pringi-
pales y complementrarias. La siguiente es su clasificacion de lus fuentes
directas: 1) fuernes procesales principales (cada une de los respectivos

" CLag OlmEno, Op. ik, pig. 48, o
SN Jame Guase, Derecho prucesal eivif Lo, Madrnid, Institulo de Estudios Polici-
cos, 1077, g 42,
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codigos de procedimiento); 2) fuentes procesales CO!I’]J'_JJL:‘II'}CHIUU'I:‘I_S
{nornas aclaratorias o modilicatorias. de cada uno‘dc Ft?;os cOdigO:,)’;-
3) fuentes orgdnicas principales (las leyes de organizacion de 12 uml
jurisdiccional; 4) fuentes orginicas complementarias (ley-es qu:.ﬁc;f—
torins cle tus que organizan esta rama)d2. La otra catc‘:go_n‘n, constitur-
da por las supletorias, la subdivide en indirectas y secundarias. Entre las
indirectas menciona ta cestumbre y la jurisprudencia; y entre las sccun-
darias incluye el derccho histérico, el exiranjero y el derecho cientitico.

Intencionalmente se hizo 1a presentacidn de la complejidad que
existe en la doctrina en relicidn con esta temudtica. Una presentacion
mds Hana aludiria a luentes directas o inmediatas y a fuentes inciirc_cta_s
6 mediatas. .

7.1 Fuentes directas o inmediatas

Todos los docirinantes endistan a la ley como la primera de escas.
La nosma, Wogicamente graduada de acuerdo con la regulacion xfi’gcntc
en cacta pais respetande el orden de prelacidn: La con§r1't1rcj:o:1, es
¢l nucleo generador de la normativicad del Estado; ella misma incluye
principios procesales, normas de valuacién procesal que las leyes
de procedimiento desarrollan y reglamentan; esos derechos, f_unfla-
mentales para el caso de que vinieran siendo vulnerados encontr}armn
su pleno reconocimiento y satisfaccidn con apoyo en la garantia del
debido proceso. '

Muchas constituciones, especialmente las que se inspiraion e'tn
‘08 principios liberiles de la revolucion francesa, csmblr:cc:} garantias
ndividuales que son 1a esencia de wodo régimen demo—c:muco,_ pero
que taumbién se insertan zn las constituciones de 1os regimenes sacia-
listas. Las raisrnas constituciones instiniyen los érganos del poder
junsdiccional, estableciendo en forma genérica sus atibuciones 'y
demds recaudos para concretur su independenciz de 1os otros poFigq_‘es
y su imparcialidad. La ley procesal debe ser si, el eco de esas Orienta-
&i(mcsconstjtuciona]cs haciendo cfectivos esos po:m.x[:ndqs, {121:(10 que
si choca contra etlos incurre en el vicio _clclincon'sti[uc_:igmli_tlztd,_ tor-
nindose vulnérable a la declaracién co'rre_{sgiondicn_[:g, bie sea me-
diante el éjercicio dé 1a tespectiva Maccion” de inexequibilidad, o
por la in;up'lica(ric'm que en'1os casos concrétos haga de ellael fallador
en gjercicio de la excepcion de inaplicabilidacl,

s, Feneen, Derecho procesal penal, 1o, 3% edicidn, B:l_(cclonu, Cdivg-
ral Lubor, 80 AL 196, pdg. 63 B '
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v i::$e entiende por ley procesal el conjunto de.normas que cmanan
detipoder legislativo. Sc recogen-por-lo general en lus codigos de
procedimiento y en las-leyes orgdnicas:-del poder jurisdiccional
w0 Los Bratados internacionales e intc;‘p:'nvin‘c:f'i:llcs, SONMONMAas vi-
geotestsolo cuando obtienen:la ratificacionipor ey del .congreso,
o:de las Icglqlamns provmcmles sisc trata deun rqnm{,u LiCSLCIl[H i-
mclo federal. se e S e

AL 05 mgl’uncmos det podcr Cjccunvo (k bLn referivse '1 Ias Ictyt.s
nes v rcglamhntos que: rcsultan neccsarsos p:lr‘l la clecucuon dc I1s
leyes, cuyo -Hmite estd: dado en fa prohibicidn de aiterar el espiriiu
-de cllas con excepciones reglumeniarias. Se advierten, ya sga organi
zando 1a funcidn prevista cn fa lc Y, © h.:mcndo mas (ompumlbic
¢l alcance de la misma. I SR

sei-En doctrina también se conocen las- quer se-llaman acordadas
del poder-jurisdiccional: son normas prdcticas que-dictin los drganos
supcriores de.ta ndmmlstrac:on de ;usnua ‘de.un ardenamicnto, umq
dicgional: determinado. . . :

Otras fuentes que pucden '1prcua1sc como duccus H‘IITILd]‘l!.IH
o ‘|nd1rr:cl:15 mecdiatas, de- ACUC‘I’dO cone 1a idea:conscrvacora Q de
avmzaﬂq que al respecto, sextengady . de; cada Ieg:shcmn pos:tn HE.
50N fa costumbre, Jajurisprudencia y la-docrina. Y asi-se ve a TNki-
Que Viscovits enunciando las cuatro posibles fuentes formales de va-
Jidez: legislacion, costumbre, }ur]ﬁr)ludcnva y dociring. Y sc lec et
ClFMI“\IL A Diazid cOmo a un_lado de.la norma, juridica y- parale |1
4, t“.l sc origina una. ‘1ct1v1d4d que se C).prcm cn reglas do de recho
Lcndlcnlu a df"ﬁCl’lbll’ el, Ob]clO de la norma 1ur:d1c:1 (s¢ . uuhm Ja
Cxpxcsmn regla Lk de ILL‘hO en el ﬁeﬂudo quc e .1*:157,111 KELSEN €a Su
Tcoria gencral def dcrrchu y del, Fstrzdo) ¥ quc es, patrummm dc
i3, c1cncm ;undtca cponrma y.al otro lado, p'u*ll(:hm( tle, extste oura
1(‘11\4\]&(1 quc Liende 3 concnctar a snnguhrnz,n el'contenido Abbu aclo
de 1a nr)rmd en fa scnlcncm, conmdcradd Como fox specialis. 'Y se
vc 1gu.11mcmc 2 BARRIOS DE, ANGELISAS cmumndo por igual sendero:
1:{5 fucntcs fommlcs son los dlStlnt(}b modos de manifestacion, conec-
udm A modos, de crca(‘:i'c'm de las nor:ms 1ur1dnc15 [’JI‘OC(‘RJ]L& En
c:;-tc‘ ﬁcnuoo' di*‘.tmngC") Ia Icgrs acm)n h costumbrc h |Ul|‘-[’)fUdL!‘
cia y la ¢loctrina,

ey i EETI N

Yoo lnmien Viscevi, op. cin
O CLEMENTE A DAR, op. cif, g 620 v Lt - N
ODANTE Bawitos e ANCELS, Jatroduccion. . oed it pig. 67
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La temdtica,presenta muy tenuesdiferencias, cuando scla singu-
[ariva ¢, un enquue pEocesal -comparativo, .con..el. enfoque de la
teoria general del derecho, pero cualquiera de estas variacipnes ricne
que sei. rcg1strada en ¢l estudio dc la dlSC]plll’ld que s¢ acomele.

7.2 La costumbic p.'ores.z! et

[ R IR S S RS LN R lpee s :

..+ FIERNANDO DEVIS ]:(mwn..\ cn (] tomo pnmcm cl(, sU Compcn
dio.. wse.reficreds a una 1(1(:1111[1(:.4&,100 practica que sc ¢stablezea en-
trcla]urlsp.uocncmj fa costumbr{, Jprocesal, argumenmnclo que, 'l,qth_i['l
crea esta.. ln considerable sectar, de.la doctrma nicga la exisiencia
de un dcreqho paoccqal comuetud:nano {PRIF‘TO CASTRO, CLEMENTE A.
1X(A7); CLEMENTE A, DIaz €5 fajante: nada autoriza a com:cletar el uso
o las priciicas Lrlhumllcnq como unz forma de manifestacién dei
derecho procesal: tio existe un derecho procesal consuctudinario’™ 7.
ENRIQUE VESCOVI 'S¢ €Xpresa asi: “cn mateiia procesal existon muditi-
ples usos.y costumbres que en Ja prigLica actian como.normas jutidi-
Ca5... CINPEIO Y PESE 3 su cumplnmcnto ellos no Son ohhgato 108
y. si1, mobbr’wanua no dalugar a, reciamamon 3lgung 48,

Dos pt ocebalzstas de actualidad, Crarii OIMFDO ¥ BM!THO‘S DE m\
GELIS no estableccen. dlf::rencm alguna en reiacidon con la costumbre
comn fuente del derecho.procesal, .y de la misma como fuente del
dcrccho su‘;tancml Se.ve inclusive a Ci. ARIA OLMFUO ceder en su con-
((puon ng,da Lue- p]cgonz quc Ia SOIA fucntc ol)lig‘ttona el dere-
cho proc 1"311 eslafeyy :J.dI‘nlfll' ia. cm[umbre como tal, tanto la llamada
a 1 regir, por delcga{:lon como aun Ia no ll:mncl,a 'o pmur“ fegem:

“este mocio de proccdcl ne Icg:c;i.;do sc ha, hecho haljlto ca el foro
por lo cual ha asumldo lajerarquia de Ia norm3; empcro hay costum-
bids pcrmmona l)l"l( ticas que, nunca ‘deben prcvalc,ccr sobre ¢l texta
de ia Joy 19, Conid pilede ddvertirse de la sola comparacion de fas
chscrcp'mcnﬁ al rcspcr Lo, falta lod 1via mucho ahondamiento sobre
la matena: ' - S " k

RARRIOS DF ARGRLIS dmmgue ¢l s:stcma de fuenres puede quedar
liberado al arbitrio del iniérprete pcro también putde establecerse
una rcgul.laon pmk:cnual o de L\(,luq:on chire los: distinios tipos
dé fuentes formales. En-Iberoamérica prevalede un “cierto orden de
prelicioh nercdady'dce 12 legislacidn codificada eurapea, dé acuerdo

=

6 TlErnax00o DEVIS ECHANDIA, Compendid..., L1, ¢d. cil., gag. 10,
5 y R . . - . C ; . ¥ i .
CATCLEMENTE AL Diaz, npo cit., pig. 50 Lo i

CA EnpiOuE VESGOW, op. cit. pag 170 T T e

CLama OuMeDo, op. cit, L1 pig. 49, - S

[
-a
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con el cual la fuente formal predominante es la legislacion, funcio-

nando como fuentes secund m‘ls la doctrina, la costumbw y la juris-
prudencia. :

En el plano del derecho general son diferentes Jas maneras coma los
craenamientos positivos reciben la costumbre en su papel de fuente dlel
derecho. Algunos sistemas miran a ki costumbre ¢omo fuente directa
que regirfa por delegacion, es decir porque laimisma ley la lama
a regir en casos especiales y se habla en tal hipdtesis de una costumbre
secundum legem. Otros sistemas integran la costumbre como fuence
obligatona del derecho, en reemplazo de la misma ley, como costum-
bre conta legern. Un tercer sistema implica en la prixis la existencia
de costumbres pero integradas de 1al manera que ne son obl:g.no; fus
Yy su mobscrwncm no apdareja sancion,

7.3 I,:: Jurispruclencsa

Se entiende por jurisprudencia las decisiones jurisdiccionales
que dicanlos jueces, en aplicacion de ki fey 2108 cas0s concretos que les
son sometidos. Bl conjunto de decisiones reiteradas, referidas a una
misema sitwacion juridica o a situaciones andlogas; decisiones jurisdic-
cionales sohre un mismo caso y concordantes.

El concepto de jurisprudencia cs mulifvoco: etimoldgica e histo-
ricamente designd la opinidn de los autores (responsa prudentivm),
opinidn de los juristas; en cambio, los fallos de Jos tribunates encuen-
tran su antecedente histdrico en el edictun pepetuum. Paulatinamen-
te se fue transformando el concepto hasta significar la opinidn de
.08 tribunasles, pﬁ.v;mada en sus decisiones ]urlsdlcuon.ﬂcs

No existe diferencia en ¢sta termdtica entre 1o que pudiera deno-
minarse jurisprudencia procesal y jurisprudencia referida al derecho
sustancial. )

Discrepan tos autores en la consideracion de 1a posible fuerza
obligaloria que se le. conceduy 4 la jurisprudencia como fuente de
manifestacion de! derecho procesal. Se encuentra una primera posi-
cion radical en la cual militan autores como CLARIA OLMEDO, GOMEZ
ORBANEJA, HERCE QUEMADA ¥ PRIETO CASTRC, ENIIE OLIOS, pomcmn racio-
nalista que niega cualquier. obhgatoueddd a la jur 5prudr.nc1l ¥ 1O
le conceden otra fucréa que la que corresponde 4 fa misma doctrina.

Unu variante de esta postura racionalista pucde estar representa-
da por JaiMe GUASP, RAFAEL DL PiNa, GO ALSINA ¥ EDUARDO B. CARLOS,
quicnes se refieren @ la jurisprudencia como 2 una fuente subsidiata
del derecho procesal.
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Y, finalmente, una tercera corrients asigna fuerza obligatatia a, o
la ]l.lllSpl\I(,(lCnCM procesal, la-cual estd representada por: CLEMENTE
A. Diaz. DE LA PLAZA, RAMIRO PODETTY ¥ LING.ENRIQUE PALACIO. Sosticnen

ellos gque la unsprudcmm e¢s fuente dogmdtica del derecho procesal
v que por lo.mismo contribuye al proceso de formacion juridica,
cntanto o ellase acude parq Ob]Ltinr el sentido ]UilCllCO el l’vnomcno
procesal. : -

Para Cossio, rccucrclese la jurisprudencia no es fuente de dere-
cho ni es norma. Es'un hecho axioldgico. :

Debe también pumuahzq[sc que en la chsc:ptun cuyo estudio se
acomiete no se hace referericia a algun sistema positivo y tampoco al
colombiano. Se acota pues, que es lactible, tedricamente y como
principio especulativo, que un ordenamiento positivo confiera poder
yinculante a la jurisprudencia. El andlisis que sc acomete discute sola-
mente vn aconsejable deber ser, unas pPoOIlLicas intelectivas en 1os
senticlos indicados.

Son diversos los sistemas en cuanto a la obligatoriedad de ia
jurisprudencid: en los pafses anglosajones ¢l sistema ¢s ¢l de ia juris:
prudencia obligatoria, €n cuanto 2 decisién de un eribunal en un
nuevo caso obliga para el futuro a los demds: stare decisis. Bl derecho
cnpnces, y ambién el proccsM encuentra en ia jurisprudencia un
fuente muls amplia y rica que Ia misma ley y se f:slucl1.1 a través de
los ¢asos uluudlt’\ reclores Umdmg ‘Cascs).

En otros paises, el vator obhg.u(mo e lajumpu dencia se conlie-
re selo a las decisiones de los tribunales superiores, tal como sucede
con las de la corte de casacion francesa, y atn asf, esta puede ser vatiadla.

En Argentina existe la obligatoriedad de los denorminados fallos
plenurios, que son los que dictan las, cimaras “reunidas acerca de
una misma materia, o el pleno de una de las ciimuras. Se establece
asi la Jurisprudcmm entendida como interpreracidn obligatoria de.
un caso determinado. Bl propio Organo puede cambiis posteriormen-
te esa decisidn pero no puede hacerlo un tribunal inlerior; €s un
sistemay, uuc:mcdio entre ¢! anglosajon v el continentat,

Inquietariala extension que se concede a este (ema de Ja jurispru-
dencia por cuanto se ha aseverado que no existe diferencia esencial
en este aspecto entre la sustancial y la procesal. Sin embargo, se
le concede aigin ahondamiento extraordinario, en atencidn 4. que
ta jurisprudencia es precisamente el resultado, la obra de la funcién
jurisdiccional, la actividad de los jueces eliboruda constantemente
en el desempeno de su funcidn.
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© Pudiéra decirse que cn matetia-procesaliquienitomi la bahder
en’ cnnth’d{’ la jurisprudenaia obligatoria, «desde’ ‘cualquicr dnguio
que s¢ mire esa: posmic ‘Obligatoriedacd es CLartA QLMEDO, ASi™sc Cx-
presa’ por- éjemplos it laijurisprudencia sobre materi; plrocesal
la doctrinardesos prodesalistay son fuentes de manifestaciaon: %) \’Alldt’
dela discipling, emcuanto-se! le considere como derecho objétivo
vigente. Son elementos no vinculantes, si bien poradores e gran
ciicacia parala fundamentacion juridica dc los casgs aresolver, %:rw n
para inteepretar las normas. vigentes y parg:proveer al progreso . de
[a qu:shc:on Iguates: funr;oms cumplen la dmcuqmn lpartamentaria
de fas lcycs, las cxposilcmncs de mouvos d(: Iqs fuupm lr‘g,llcs fa
lcglsl.rafm Ristorica y l(: cxtranjr,r.x /30,

B! mlsmo CLAR!A se ycrgue LO[‘Ill’R l‘1 dam‘rh ]urlsprudcncn Obh
guom 0 wnculmte ohtel icda con el pmmmcu{munto plenario de
los cucrpos colegmdos Q, por via de recursos CK[L'!OI([I[‘!’I:IOH, argir-
mentacl doctrinante quc tal obhgatoncdad estaria wcuda deinconsii
mrmm[ulad porquce en cuanto, fa ]uuspmdencm s¢a |umlm.tmcntc
ohhgglo;m st corre ¢l ncr.go e dtllbLIIl lc el car chtu (’J(. notma juridica
mipé-‘uos*l con vahde? te” ey, ¥ el icglshdor (]UL asilo_piclenda
mcuru:n cn um Lk‘]ega'. on consutucmn'ﬂmcn:e pmumd,l Fara Q1 a.

i
RIA, I:; rcntencn quc ron SUJCCIOn ;1 ]J |ur1sprudcnc. pk,n aria dic rcn
]os ]ucu:% mgmf card quc ha(‘cn va.cr U['i:l ll“lTCI}')l‘Cl‘lCIf) i \_I adtel; It 1-

Mk

_dd., pero fntra kgrm Y no quc e mm um ley“_ 5
G

. Corresponde ahora (It dlc1r algun espacm | I«l tmdt,nu.l ¢ (mlm
tia. CLT'M[ NTE A DIAZY plcscnla €l aﬁpecm como Lln conﬂu 0 1nlclu -
vo ‘ehtre’la gormdcncxon ‘de da- ]nnsprudencm lmupru l]]\"l v la de
b} ]umplu ‘dencia crmdora i El poStui.ldo del s:atem.a el Emanado
~del- absoluusn*o tegal! ek sigla i xvl. snslwn( quc T4 }umpluduun
€3 siempre’ vsolo ‘mtcrprcrnnva Los hcrgouos de o8 (icmu|<,a de
: ,uh:i df rrocada monalqu:a de derccho ciwmo rusmwron sU" adora
o8 dek- rey-al pucblo sobcr.mo y de este afa 1(), PEro freate i
hedhd COntteto “del fracago: pl.iruco dé! ‘¢asuisnio; legal se vieron
prcc:‘;fnd(ﬁ aréedngcer’ 14’ posnbihchd dc Ta- m(crprbrwuon iumdlc cio-
_nal de la novnia juridica; PEro 50! aménté cso’ el ;ucz debd sictmpre
resolver Segin Ja ley -y nunca lees: pc1mr[ldo ;u:fgtlr acerci: cicl \J[Ui’
inwrinseco. o de la equidad: de. la L e SR AL A

- AdvitioTiego dd ictitivo avance ¢n 63 ur .ﬁus del constituciona
hn.mo que, fundac’m C:’\ ehiogma dc lo-; podcres (k I Lsndo L]v:.. oo

LT I A .--_...ls N

b Yot - LT R _.:f.._
o _lnm'._lz (,1.A'-IIA Ol.Ml-:l:u, ap. it g, 55
SUThidhen, puip. SG, ' e
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U sistema idealmente herméticd donde cacti poder ticne una esfera
absolutamente detintitada deactividad sin posibilidacdes de confusion:
cllegistador hace lddey, of juez la aplicas Cualquicr inténto del juez para
Inmiscuirse en lalabor de hacer la ley constituiria:un abuso del poder.
Se canserva la prohibicidn axiologica de |uzqa1 acerea del valor intrin-

seco de lar cquidad de la.ley,. . - .

+ MBlicongepto de la d:vramn de los podcrcs clcl Fqudn ha sido
desplazado - por¢l concepto cicntilico de fa division de las funciones
como miediopard cxplicar [0s actdgs.de un poder que tiene hipdstasis

e otros: La jusfilosofia «partiendo de. una.premisa funcional, ve en
tos llamados. ppodéres- clci LEstado, momentos, etapas, estadios, de un
proceso de integracion det ordenamicnto juridico, en los cutes ta
Mision del legislador, cuando entite su mandato abstracto y general,
es continuada por el juez, cnando concreta e individualiza o manchto
prwm:(ndo que esta‘concrecion ¢ individualizacidn, es algo mas
guc utia mera aplicacién; ea cuanto es la manifestacion de un momen-
o dindmico cn la formacién del ordeén juridico y po;-lo tants en
ese sentido, el juez-Crea derpcho'’s2,

BNRIQUE VEsCOMVI, . admite que al [It’;’l’l&fnll (hsl.mcn entre. ¢l caso
congcreto y-la-norma general, la jurisprudencia tiene una funcién im-

portante en fa creacion del derecho, ora mluplctandolo ora inte-
grindgfos’s. ., - Cofninoc v
- rLasdoctiina, tmd;uoml ,pm ne; admmr ntro.mandqto que ¢l def
lcgmlador desemboca en ¢l coneepto talvez infecundo del ajurispru-
dencia opinién; que si bien resuctve ¢l problema relacionado -cen
Hs, funuones del legistador v del jucz, ne alcanza- a establecer uia
distingién clogm'i[:c.lmcntc v,rhda,.n,ntrc Ia funcidn de,| la jurispruden-
cia.del juez ¥ Ja funcion de la docmm de Ios .autqres. .
Junto-al ‘comentatio anterior cabe Lamblt‘n hacer una mencién
r::cmd,umra de.la dcnOmmada Escucla def Derecho Libre en virtwd
de Ja, Lu.ll LlJucz no ¢s una mdquina de subsunciones, sino.que frente
a las, siludciones gue s¢ someten a su juicio, debe estar mds. preocupa-
do. por la. prcvalencn del vaior, fusticia ¢ue por {a del valor atinente
ai orden est lblundo por la. Icgﬂmiad tendencia crit c-nch en cuante
mc[la 0 el:m:m cmlqmu nocion de, §cgund1d JLI[‘ldl(,&‘ La Escucla
dcl dcm ho L.)rc SuLge como una ¢ritica al,culto de la ley, y natural-
menm nu hd preocupado a. fos ]una‘t 2 .mglom‘:em.anoq Henes pos-
ik m,,p'u ticndo deun ordcn.mm nio ]unchco dlstmto que Unicamente
serd dcrccho Io, que ¢l juez declare.

T CLEMENTE A, UIA? op. cit., p:ig_ 108
T ENRIOUE VESCOVI, op. ©r, 11:1;;. 15.
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En resumen, para la teorfa tradicional, la jurisprudencia es mera
inlerpretacion de la norma juridica; es. creadora de normas para los
1usfilosoficos kelsenianos y cgologicos. Oiros admiten que participa
enuna epa de la produccidn juridica, de nna nataraleza muy simitur
a2 la legislativa.- :

Lo gue generalmente se denomina creatividad de la jurispruden-
cia, es en realidad el descubrimiento y ceconocimiento de situaciones
juridicas que no han sido expresamente previstas por el legislador,
pero que en virtud de la plenitud hermética del ardenamiento juridi-
co, la jurisprudencia incorpora a ese mundo: la furisprudencia no
ha logrado crear todavia una institucidn que 110 hayza sido previsey
por el legislador, aun cuando dentro de las normas creadas por &l
legislador haya reconocido situaciones juridicas que no-se hallaban
expresamente previstas y esta €s la ponderable funcién de la jurispru-
dencia que se denomina creativa, para concluir-que la jurisprudencia
es creadora de soluciones juridicas, para situaciones no previstus por
el legislador.: : : '

El verdadero sentido de la obligatoriedad de la jurisprudencia,
como unz cualidad intrinseca que 2 ella convenga, radica eén que
L jurisprudencla apoya su concordancia en et orden juridico estable-
cido, como una adecuacion al valor orden, 2 la estabilidad juridica,
POrque su ruptura importaria una seriz perturbacion de ta vida juridica
de lu comunidad, que no se justifick solamente en pro de la indepen-
dencia volitiva de los jueces inferiores. '

La jurisprudencia implica la expresién de una valoracion vigente
que debe ser acatada por el 6rgano jurisdiccional mientras no exista
una modificacion suswancial de ales valoraciones; la imperatividad
de! acatamiento puede ener 0 no forma normativa, pero siempre
la imperatividad pertenecerd 2 la esenciu de 1 jurisprudencia. Se es-
tructura asi el acatamiento de la jurisprudencia imperante como (6r-
mula diversa de la obligatoriedad de la ley. La ley como acto del
poder, dela autoridad, obliga y no permite su cuestionamiento; obliga
aun cuandd no convenza: dura lex, sed lex . Fn cambio, la jurispruden-
cia obliga porque al aparecer como expresion de) sentir de 1a comuni-
dad adquiere un posilivo poder de conviccidn: el juez tiene que
acatarla aun cuando el tegislador no se lo diga, porqiie a jurispruden-
cia significa en sf un tipo especifico de autoridad. Solmente razones
muy poderdias que se expongan y sélas demuestre, justilican ‘el
apartimicnto de un juez, de la jurisprudencia imperante.

El valor Gntico de la jurisprudencia no reside, pues, en su obliga-
tortedad impuestz normativamente sino en su uniformidad. E| juez
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s¢encuenur inmerse.en la conmunidad; es sensible a2 sus vivencias
y bbsentencia siempre es la expresién de un conjunto de ideas que
le vienen dadas de la comunidad, estableciéndose en el juez una
intimidad con la conciencia social: El juez busca interpretar a la vez
el sentir de la comunidad y el sentido-del ¢aso particular para lo
cual descubre lus valoriciones vigentes en los hechos externos que
traclucen esas viloraciones colectivas. :

Para obtener la unificacién de la jurisprudencia y eventualmente
para mantener su uniformidad, el legislador debe establecer un tribu-
nal superior {1as cortes de casacion, por lo gencral) que por via de
reeurso extraordinario, tenga la potestad de fijar unitariamente la
inrerpreracion de laley y ello se-logra mediante uno de dos sistemas:
La cusacion y Ia sentencia plenaria. La casacién se ejercita sobre la
mreligencia e interpretacion de Ia ley que hacen 10s tribunales ordina-
rios, os ribunales de instancia. La sentencia plenaria es el sistema
adoprado por aquellos ordenamientos Jurisdiccionales que carecen
de un aribunal superior con funciones c¢asatorias y consiste en la’
reunidn circunstancial de las distinras secciones del organisino juris-
c¢ticcional, bajo la denominacion de salas 0 de cimaras, que se transtor-
ma en tribunal pleno para fijar Ia interpretacion de la ley o unificar
s jurisprudencia, ' o

7.4 La.doctrina procesal

Para el sector maydaritario de 1os procesalistas, aunque Ia doctrina
nu es fuente mediata de derecho procesal, su autoridad es de gran
imporrancil y su luerzd radica en el bien ganado prestigio del autor
respectivo. La doctrina procesal comparada ha tenido ¢como principal -
funcion la sistematizacion, elaborando conceptos, definiciones, cédi-
gos madelos. . :

'CLEMENTE A. Diaz también considera Ja doctrina como una de las - -

manifestaciones de!l derecho procesal. A su modo de ver 1a norma
juridica enuncia un concepto general y abstracto, mientras gue la
jurisprodencia interpreta y aplica esos concepros a'los casos particula-
res. Perous normas juridicas y la jurisprudencia no legan a completar
enteramente el abjero ‘del derecho procesal. .
La ciencia‘del derecho tiende a llenar este vicio o complemento
sirvienda como nexo entre’ €l supuesto general de lu norma v et
supuesto particular que la jurisprudencia desata, acudiendo para ello
a las proposiciones juridicas que son regla de derecho. Las respectivas
funciones del legislador y del juez se ven integradas por la misidn
del jurista que complementa el proceso de formacion del derecho.

7. Quintero/Prieo, |
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LNéaselo que se dice: formacidn, 'y ne'creacion. ¥, Kasen explica
al;respocto:n: ' osta wreacion s una; creacion.epistemaidgica del todo
difcrente a la creacion’ de.un:objeto-por.cl trabajo. del hombre ©
tasereacin de unaley.poect legisladogy, s, tambidn Keisen quicn
se expresa sobre ¢l particular en términos similares & los que siguen:
contrada: clistincién de Ja norma juridlica areada pordaattoridad jueidi-
ca y la regla de derecho formulada:ipor da ciensia del derccho, s¢
podriasosicner que la regla de derechofuerauna reduplicacidén super

flua de la norma juridica. Pero.la regla.de derecho. clertamente os
una reproduccion del contenido de las normas 1!,111(_!1::’1_5, mas cs una
reproduccidnian poco superflua.como la reproduccion por un pianis-

ta de una sonata creacla por. un. compgsitor. Tambidn ia actividad

cel pnmqm €S Una crczuon pcro una. creacidn del Lodo d:[('lcmc,

_(_:Qn-, r-:.sp(..(.u) 2 I:i :(_)_[J:I’:l cicl_lcgl__s_!:ldm,_ _l_“,_] [I__ll‘_lS_gA co:.npl(,m(.;,_.,l el p:o_
ceso,de formacién del derecho, no selo en cyanto capta ¢l fendmeno
juridico a través de lanasmna, sino también en cuanto formula, descri:
be v concreta ja generdlizacidon dogmdtica, el pringipto gencral, en
cuanto clabor, por.medio de las normas juridicas y(ic las scarencias,
el >1slcma’4

oo \-..I"""": T - ‘\ R

La funcidn de fa doctiina de Ios 1ut0rc5 consmc cn meum:

la repla de derecho. El jurisia da conccmoa es decir, definiciones;
compira, caracteriza y fija fa mturalcaa ;uud;ca Cl:a 1[1;2 dt acuerco
Con - un Sistema ¥ valora.  .oteed il .

Bl cardeter extrasistemdtico de laznorma juridica y ] candcter

sistemdlico dela jurisprudencid, son ampliamente superados por ia

doctrina de losautores; enla cuﬂ 1111p<:ra Ia srstcm‘u,muon del cono-

cimiento del derecho: Lo e Ay Lo

il objoto de (onocnmcmo del jurista io conforman By causas
yias leyes que dominamnla institucion. qoe constituye su hipotesis
“de; trabajo. Tl-legislados- pucde no-conoger:ni £545 causas i €sas
leyes: Elevémongs ante todo al sisiema fuc <l grito de Crnovenna,

cima-denslos estudios,sistemadticos-deJa docmm CCARMELLTTI escribidy

su- Sistemna, de derecha procesal en. cudtro tomos,, -

£l esiudio sistemdtico de Jas instituciones procesales no se detie-

ne on ol comentario gramatical o casuistico dc 1as normas sino quc,
SUpCr: mcir: los estrechos cuadros normativos los ragionaliza y cooidi-
na dentro de un marco.ldgico y denso,.y frente a lo inadeciclo,
constituye lo que.usudlmente es un anticipo dC.!:_l. reforma procesal.

©% Haws Kusen, Teorfz pura del derechao, odo cir, gl 46,
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"L valor de Ta doctring de 1os avtores cs puramentc espiritual,
Representa una forma de manifestacidon det derecho procesal a la
cual se acude voluntariamente para desentrafar el ser de 12 norma.
El trabajo dal jurista cs puro esfuerzo intelectual sin otrafuerza obliga-
toria que la que sc impone y surge de fa ldgica del argumenta y
de suajuste alarealidad juridica. Mieniras que cl jurista puede calilicar
a .a norma juridica de justa o injusta, al juez le cstd vedado hacerle.
La regla de derechio no es jusia ni injusta sine verdadera o falsa.

Ef ideal de uha proposicién absolutamente verdadera derivada
delandlisis dei fendmeno juridico procesal, es finalidad deseada pero
no sicmpre lograda. En materia jucidica ¢l saber no se manifiesta
cn proposicioncs apodicticas semejantes a fas que la ciencia de fa nat
raieza apellida feyes, sino cn proposiciones polémicas porque {a na-
turaleza funcioral del derecho ¢s esenciaimente polémica’ 5.

7.5 Otras fuences

En expresinn de BarrIOs DE ANGELIS, son fuentes matcriales los
orfgenes 0 fundamentos reales, las causas verdaderas de que lanorma
cxista y sc manificste de una u otea forma o en una u otra fuente
lormal. Al respecto se distinguen dos teorfas extremas y una intermecdlia:

La teoria materialista considera que la norma juridica s 1a mani-
festacion de fendmenos econdmicos, scgun sca la economia, asi serd
¢l derecho.

La teoria idealista, enticnde que son las idgas las que impregnan
Lamtente humanag v generan los distintos fondmenos sociales, la ¢co-
nomia, la religion, ¢t derecho.

Una tcotfa intermedia ¥ dominante cntiende cue fa norma no
surge de una soia entidad o modalidad de ser, sino < la interpretacion
de causas diversas, maictiales y espicituales.

7.0 El derecho histdrico

S¢ enticnde par derecho histdrico ¢l ordenamicnto positivo pro-
cesal extraniero vigente o no y €l nacional que rigid con anterioridad.
Es fuente mediate de derecho procesal.

SEOCOEMENTE A DIAZ, op. oft, wor, peg 12T




