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(ACTIVISMO O GARANTISMO JUDICIAL?

Carlos PARODI REMON™

SUMARIO: 1. Entorno del tema. 11. Caracteristicas del activismo
y del garantismo judicial. 111. Tendencia que adopta el Codigo
Procesal Civil de 1993. Comparacion con la tesis que regia en
el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912. IV. Vision pano-
ramica de la doctrina actual. V. ;Cudl de las dos opciones ga-
rantiza mejor un proceso justo? V1. Solucion mds conveniente
para la realidad judicial peruana. V1. Conclusiones.

Conoci a Héctor Fix-Zamudio en abril de 1969 con ocasion de la celebra-
cion del IV Congreso Mexicano de Derecho Procesal, que se realizo en la
ciudad de Cuernavaca y a quien volvi a ver en junio de 1970, en las V Jor-
nadas Latinoamericanas (luego Iberoamericanas) efectuadas en Bogotd,
con la asistencia de los procesalistas, Niceto Alcald Zamora y Santiago
Sentis Melendo. Nuestra amistad, pues, data de 38 afios. Se ha mantenido
durante este tiempo bajo las premisas de afecto reciproco y de respeto mu-
tuo en lo intelectual, lo que la ha cimentado y fortalecido.

Al agradecer al Instituto Mexicano de Derecho Procesal, del que soy
miembro desde esa fecha inolvidable, y al Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la UNAM, de gratisima recordacion en lo personal, dedico a Héctor
mi aporte a este merecido homenaje, con la esperanza que al leer estas li-
neas, recuerde a quien tanto lo estima.

1. ENTORNO DEL TEMA

Historicamente la doctrina viene debatiendo sobre el grado de inter-
vencion que debe tener el juez durante el tramite del proceso. En los tlti-

* Profesor emérito de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; miembro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
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mos tiempos el debate se ha acentuado, a tal punto que ha alcanzado car-
ta de ciudadania con la denominacion de por si sugerente para el
estudioso del derecho, activismo o garantismo judicial, segtn el juez ten-
ga mayor o menor ingerencia en dicho tramite.

El presente trabajo pretende ofrecer una vision panoramica del estado
actual de la doctrina sobre el tema y proponer las caracteristicas positivas
y negativas de una y otra opcion, para que el lector, especialmente el
alumno de derecho, elija la que le preste mayor conviccion.

Y no se crea que el analisis del tema nos conducird a comentarios teo-
réticos que aporten poco o nada a la solucidon de la grave crisis judicial
por la que atraviesa la mayor parte de los paises, todo lo contrario, su di-
lucidacion, de ser ella posible, influird directamente en la adecuada mar-
cha de los procesos, cuyo objetivo, como se sabe, es la paz social a través
del reconocimiento de los derechos sustanciales.

El telon del fondo del problema que nos ocupa esta dado por la reali-
dad que vivimos. Ante la gravedad de los problemas socio-econémicos a
escala planetaria, que se presenta ante nuestros ojos, el irrespeto por la
vida del ser humano y el desprecio por los valores, la persona se pregun-
ta por el rol que corresponde al Poder Judicial en el Estado y en la socie-
dad y hasta qué punto esta cumpliendo con su papel de maximo equili-
brador de las relaciones sociales y de supremo dirimente de los conflictos
intersubjetivos de intereses.

El ciudadano comun y corriente al cual nos debemos y que es el ver-
dadero destinatario de nuestros esfuerzos y del cumplimiento de la fun-
cion jurisdiccional, quiere y tiene derecho a que se le absuelva esa pre-
gunta. No con respuestas estereotipadas ni con férmulas sacramentales
que al ser aplicadas en la practica no significan nada. Resulta hasta gro-
tesco vender la idea que restringiendo nulidades, reduciendo el numero
de recursos o recortando los plazos judiciales o incluso, aumentando el
numero de jueces, los procesos se van a acelerar y las sentencias seran
emitidas prontamente; todo ello sin referirse al acierto o desacierto en las
resoluciones.

El intento de solucidon pasa necesariamente por dos elementos ineludi-
bles; el primero, la honestidad acrisolada del juzgador, y el segundo, el
grado de intervencion que debe tener en el proceso, al ejercer la funcion
jurisdiccional.
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La honestidad, porque es la tinica forma de garantizar, hasta donde fuere
posible en la condicion humana, un minimo de independencia que constitu-
ya una férrea coraza contra las inevitables presiones y tentaciones, y el nivel
de intervencion en el proceso, porque de ella depende en gran parte el cono-
cimiento lo méas preciso de los hechos ocurridos (aspecto factico), asi como
la subsuncion en la regla legal que corresponda (aspecto normativo) para lo-
grar una sentencia justa, basada en los valores (aspecto valorativo), que no
solo sea expresion de la ley, sino ademas, del concepto de justicia, equidad
y ética que pueda exhibir el juez.

No hay duda que el énfasis que la doctrina estd dando al problema en
los ultimos tiempos, se deba en gran parte a la falta de soluciones concre-
tas que se ofrecen en relacion con el drama judicial que todos vivimos, lo
que deviene en una falta de credibilidad, cada vez mas notoria, en el Po-
der Judicial, vislumbrandose al respecto un futuro impreciso que es im-
prescindible remontar, si queremos realmente una paz social verdadera y
permanente y no precaria ni aparente.

Otro factor que hace mas interesante el tratamiento del tema es su evo-
lucion historica. Hasta los ultimos afios del siglo XIX se consideraba que
el proceso era cuestion de las partes y, por consiguiente, el juez debia li-
mitarse a tramitarlo, sin influir mayormente en su desarrollo, reduciendo
su intervencion en atender los pedidos que formulaban aquellas, a la ma-
nera de un intermediario o arbitro. Tal concepcion era una de las expre-
siones del pensamiento imperante en esa época y que venia desde el siglo
XVIIL, en el que, conjuntamente con acontecimientos de dimension uni-
versal como la Revolucion francesa, se privilegiaba el concepto de “li-
bertad”, referido a la persona individual, valor que tenia primacia sobre
cualquier otro. En este contexto adquiria cierta légica que tratandose de
un proceso judicial, fueran las partes y no el juez quienes dispusieran del
mismo, porque lo que en €l se debatia eran los derechos materiales de las
mismas. Esta version ha sido ya mencionada. “En la concepcion propia
del siglo XIX se partia de la idea de que la naturaleza privada de los inte-
reses en juego en el proceso civil, debia significar que las partes tenian
que ser también las duefas del proceso”.!

Puede afirmarse que otra manifestacion histérica de dicha concepcion
fue el recurso de casacidon surgido como una de las consecuencias de la

I Montero Aroca, Juan, “Los poderes del juez en el proceso civil”, Teoria unitaria
del proceso, Rosario-Argentina, Iuris, 2001, p. 219.
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Revolucion francesa y cuyo verdadero y ultimo objetivo era mantener el
imperio de la ley escrita, en su mismo texto, eliminandose de esta manera
la posibilidad del juez intérprete y menos la del juez creador. En anterior
oportunidad hemos calificado como “mito” a la casacidn, a la vista del
mundo de hoy.?

Pues bien, las trascendentales transformaciones sociales, econdomicas
y politicas ocurridas en el siglo XIX, hicieron necesarias otras soluciones
para los graves problemas que afrontaba la humanidad, variandose paula-
tinamente el concepto que se tenia de determinadas instituciones relati-
vas a las relaciones sociales, entre ellas el proceso, al que se fue despo-
jando poco a poco de su excesivo individualismo conocido como version
privatista, surgiendo la consideracion del aspecto social, en una tenden-
cia que se dio en llamar su publicizacion.

Para muchos autores, tal publicizacion se inicid en la normatividad
austriaca de fines del siglo XIX, inspirada por Franz Klein.

“Frente a la idea de que el proceso es “cosa de las partes”, a lo largo
del siglo XX se ha ido haciendo referencia a la llamada publicizacién del
proceso, estimadndose que esta concepcion arranca de Klein y de la Orde-
nanza Procesal Civil Austriaca de 1895”. Posteriormente se refiere a que
en esta concepcion se trata de “garantizar no sélo los derechos de las par-
tes, sino principalmente los valores e intereses de la sociedad”, hablando-
se de una “pretendida funcién social del proceso”.?

Otro punto de vista que acredita la complejidad del problema, pero al
mismo tiempo demuestra la urgencia de su clasificacion, es el que sena-
lamos a continuacion:

Constituye clara evidencia de la precedente afirmacion la circunstancia de
que la tendencia publicistica del proceso civil precisamente nace —con-
forme los estudios de Perelman y contrariamente a lo que sostienen los
doctrinarios del galantismo— a partir del proceso de Nuremberg, vale de-
cir con la nueva concepcion del Derecho y del proceso que surge con pos-
terioridad a la Segunda Guerra Mundial. Esa corriente de pensamiento im-
portd una reaccion contra el positivismo y se tradujo en una concepcion

2 Parodi Remon, Carlos, “Dos mitos que desaparecen”, Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal, nim. 3, aiio 2003, p. 61. En Cuadernos Procesales, Organo de divul-
gacion del Colegio de Profesores de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México A. C., niims. 17 y 18, p. 54.

3 Montero Aroca, Juan, op. cit., nota 1, pp. 219 y 220.
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del derecho menos rigida y formalista, que asigna rango preferente a la so-
lucion justa del conflicto a través del rol activo del juzgador, quien para
resolver los litigios ha de acudir a la metodologia de los “topicos juridi-
cos” a los fines de llegar a la solucion equitativa o mas aceptable, aunque
siempre tomando como marco de referencia a la ley.*

Este planteamiento resulta de gran interés para el analisis del tema que
estamos estudiando, pues, segin la opinion citada, no se trata ya solo de
determinar cual es mas conveniente, el activismo o el garantismo, sino
que el dilema se relaciona con la busqueda de la justicia a través de la
aplicacion de la ley, mediante una u otra opcion, haciéndose referencia
nada menos que al Tribunal de Nuremberg, cuya actuaciéon puede sefia-
larse como un caso paradigmatico en lo que corresponde a la eterna dis-
yuntiva entre el derecho natural y el derecho positivo.

Conocida es la version que de dicho Tribunal ofrece el tratadista ar-
gentino Carlos Santiago Nino al reflexionar sobre la ley y la justicia, de-
fendida la primera por el juez Cayo y la segunda por el juez Sempronio.
Se trata de determinar si la ley debe ser aplicada rigidamente, tal como
esta escrita, o si debe buscarse la justicia, siempre a través de la ley, pero
sustentada en los principios de moral y de ética, que debieron inspirarla.’

La historica alternativa entre el derecho natural y el derecho positivo,
incluyendo el comentario a la version de Nino ha sido analizada por el
autor.°

Es por demas sugestivo tratar el tema activismo vs. garantismo y rela-
cionarlo con el problema derecho natural vs. derecho positivo. En efecto
(qué debe lograr el juez? ;La aplicacion de la ley o la tendencia a la jus-
ticia? Y para una u otra opcion, qué es preferible ;el activismo o el ga-
rantismo?

En el desarrollo del tema ofrecemos las alternativas que vayan sur-
giendo a través de su analisis.

Pero no se agota en estos comentarios el repaso del marco que cubre
este asunto. En los ultimos tiempos ha surgido en la doctrina una corrien-

4 Santos, Mabel de los, “Postulacion y flexibilizacion de la congruencia”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, nim. 6, p. 241.

5 Santiago Nino, Carlos, Introduccién al andlisis del derecho, 9a. reimp., Buenos
Aires, Astrea, 1998, pp. 18-22.

6 Parodi Remon, Carlos, “El derecho natural humanista”, Del sistema legal al siste-
ma juridico, Lima, Universidad “San Martin de Porres”, 2004, pp. 68 y 69.
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te que podria denominarse, “la vuelta al garantismo”, que trata de reivin-
dicar sus virtudes y que rechaza, incluso con dureza las caracteristicas
del activismo.

Quienes han enarbolado con mayor énfasis la bandera del garantismo
son los juristas Juan Montero Aroca y Adolfo Alvarado Velloso, espaiiol
y argentino respectivamente, y que respaldan esta tesis con firmes y con-
sistentes argumentos.

Participan de esta tesis, entre otros estudiosos del derecho procesal,
los juristas italianos Franco Cipriani y Girolamo Monteleone.

En los ultimos afios estamos asistiendo, primero, al reconocimiento de que
el aumento de las poderes del juez es algo propio de una ideologia que pro-
picia el aumento de los poderes del Estado en detrimento de la libertad del
ciudadano...

La LEC parte de una concepcion que puede calificarse claramente de
liberal y en la que el principio dispositivo es su elemento determinante.
Son las partes las que han de determinar el objeto del proceso y la clase de
tutela y al juez no le incumbe investigar y comprobar la veracidad de los
hechos alegados...”

Este es pues el entorno del presente trabajo de investigacion. Dada la
actualidad del tema y el intenso debate doctrinario al que estamos asis-
tiendo, este estudio se propone ofrecer al lector los argumentos que ga-
rantistas y activistas formulan, incluyendo obviamente la opinion del au-
tor, a efecto que el lector asuma la suya propia.

II. CARACTERISTICAS DEL ACTIVISMO Y DEL GARANTISMO JUDICIAL

Ya hemos dicho, como premisa general, que tales opciones dependen
del grado de intervencion que tenga el juez en el proceso; minima en el
garantismo y amplia en el activismo.

Dice Gozaini que el garantismo sostiene que: “El proceso es un proble-
ma entre partes y de este modo, cualquier conflicto celebrado ante jueces o
tribunales, se rige por el principio dispositivo, segun el cual, nemo iudex
sine actore 'y ne procedat iudex ex officio, es decir que no hay proceso sin
peticion de parte y no puede el juez promover ¢l mismo un conflicto entre

7 Montero Aroca, Juan, El nuevo proceso civil (Ley 1/2000), Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2000, pp. 53 y 54.
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partes”. Y agrega: “La prueba de las partes se convierte en una suerte de
juego de persuasiones, porque hay que convencer al juez de la razén, antes
que demostrarle la verdad auténtica de las realidades™.®

Es decir, como se trata de un asunto de partes, el juez debe intervenir
lo menos posible. El proceso se inicia necesariamente a instancia de par-
te, jamas por iniciativa de un juez, el mismo que debe atenerse a las
pruebas que las partes le ofrecen, sin tener ninguna iniciativa probatoria
y ademas la decision que adopte en la sentencia necesariamente estara
dentro de los limites de la pretension del demandante y de la contesta-
cion del demandado. Lo contrario seria convertir al juez en un ente par-
cializado, lo que es rechazado por el garantismo, pues cualquiera de tales
actitudes u otras similares equivaldria a una indebida intromision en el
derecho material de las partes que se esta debatiendo en el proceso, y que
es de exclusiva disposicion de ellas.

El mismo autor argentino al definir la publicizacion nos dice: “El pro-
ceso judicial tiene dos variables. Por un lado se puede interpretar que es
una actividad politica del Estado por medio de la cual ejerce el poder de
resolver el conflicto que tienen las personas que habitan en su suelo”.

Y por otro, “El proceso judicial es una garantia constitucional. Pree-
xiste al conflicto y es la reserva de justicia que tiene asegurada cualquier
persona cuando encuentra que sus derechos estan afectados”.’

En el activismo judicial, al que se identifica con la publicizacién del
proceso, el juez actua como el director del proceso e incluso lo impulsa
aun que las partes no lo soliciten, tiene iniciativa probatoria e indaga a
través de ella y hasta donde sea posible, la verdad material, es decir la
realidad de los hechos ocurridos, para expedir una sentencia que dentro de
la ley, los aprehenda y constituya no solo la aplicacion de la ley, sino de la
tendencia a la justicia.

“Los jueces ¢aplican la ley o hacen justicia? Acaso ¢no es lo mismo?'°

La respuesta ya la hemos propuesto anteriormente:!'! “Una cosa es ha-

cer justicia y otra aplicar la ley”."

8 Gozaini, Osvaldo Alfredo, “Problemas actuales del derecho procesal”, Garantismo
vs. Activismo Judicial, México, p. 28.

9 Ibidem, p. 32.

10 bidem, p. 19.

11 Parodi Remon, Carlos, Ensayos de derecho procesal, Lima, Editorial Huallaga,
2000, p. 7.

12 Ibidem, presentacion.
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Montero Aroca, quien sostiene enfaticamente que existe una relacion
causal entre la ideologia politica de cualquier pais y las leyes que en él se
expiden, incluidos especialmente los codigos, dice: “Mi punto general de
partida es una elemental maxima de la experiencia: una ley o codigo, sea
cual fuere la materia que regula, es siempre expresion de la concepcion
ideologica propia de la sociedad en que se hace y de la sostenida por los
responsables politicos que lo hacen”.!3

Precisamente, al comentar el codigo italiano de 1940 y haciendo refe-
rencia a la época en que se expidio, expresa:

Cualquier persona razonable y con experiencia no llegaria ni siquiera a
cuestionarse que un codigo promulgado en Italia y en 1940, tiene que tener
una base ideologica fascista y que el mismo no puede estar elaborado sobre
la idea liberal y garantista de la tutela de los derechos de los ciudadanos, si-
no sobre la preponderancia de lo publico sobre los intereses de los subditos.
Siempre esa persona podria llegar a cuestionarse el grado de autoritarismo
que se alcanza en el codigo pero no la base autoritaria del mismo."*

En el garantismo, comentado por Montero, se excluye al juez de las
facultades materiales en el desarrollo del proceso, no puede aportar he-
chos, no puede practicar pruebas no propuestas por las partes y se privi-
legia a éstas en su tramite. !>

En el activismo, el juez si tiene facultades para dirigir e impulsar el
proceso, desde el punto de vista procesal, no material, y puede disponer
de oficio la actuacion de medios probatorios, indagando sobre la verdad
material, la misma que sera la base de la sentencia a expedirse.

Al respecto pensamos, que si bien es cierto que toda normatividad le-
gal que se dicte en un pais, debe responder a la tendencia politica que
asumen sus gobernantes, esta premisa, de suyo genérica, no es absoluta
en algunos casos, por lo menos en el mismo grado, como ocurre con los
codigos o con las leyes organicas, cuyo sustento, por encima del texto
que pueden tener, debe inspirarse en los valores que toda constitucion ha
de proteger y preservar.

13 Montero Aroca, Juan,”El proceso civil llamado social como instrumento de justi-
cia autoritaria”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, nim. 6, p. 20.

14 Idem.

15 Ibidem, p. 28.
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Una cosa son los principios de politica autoritaria y otra un codigo
aprobado en un régimen autoritario. Un codigo procesal puede contener
reglas que sean expresion del activismo e incluso con tendencia a pro-
yectarse socialmente y no ser necesariamente de caracter totalitario.

Mas aun, los codigos, en este caso el procesal civil, han de ser inter-
pretados, primero por los abogados para demandar o contestar las de-
mandas y posteriormente por los magistrados para aplicarlos y resolver
conflictos de intereses. Es el juez, en ultimo término, quien debe extraer
lo mejor de la norma positiva para, a través de su aplicacion, hacer justi-
cia, o por lo menos tender a ella.

Es cierto que la gran mayoria de las normas procesales son de orden
publico, pero también lo es que el juez puede adecuarlas a los fines del
proceso, como lo reconoce expresamente el articulo IX del titulo prelimi-
nar del Codigo Procesal Civil y el fin esencial del proceso es la justicia.

Comparando las caracteristicas de ambas conductas del juez, el acti-
vismo y el garantismo, encontramos lo siguiente.

a) Toda sentencia debe reflejar los valores que son el sustento y justifica-
cion de la Constitucion. Siendo el activismo un modo de proceder del juez y
no un sistema, no se ven las razones por las cuales en caso que el juez lo
aplique, no se preserven los principios constitucionales. El activismo inci-
de solo en el tramite propiamente dicho del proceso, sin que se melle el
derecho material de las partes, por lo que las criticas que se le puedan ha-
cer se referirdn unicamente a la forma en que se lleve el proceso, la cual
solo se pervierte, en el caso que el juez que lo tramita sea deshonesto o
prevaricador, y pretenda favorecer a una de las partes con detrimento de la
otra. Y ello puede ocurrir en la practica, tanto en una conducta activista
como en una garantista. Ninguna es mejor que la otra cuando el juez actia
sin ética en el cumplimiento de su funcidn jurisdiccional.

b) En el activismo se aumentan los poderes del juez pero, como se ha
visto reiteradamente, s6lo en el tramite propiamente dicho, sin rozar si-
quiera, con el derecho material de las partes. Tales poderes no se ejercen
en beneficio de éstas, ni como manifestacion del exceso del poder jurisdic-
cional, sino como la materializacion del esfuerzo para lograr una justicia
limpia, pronta y lo mas acertada posible, y al alcanzarlo, o pretenderlo, no
solo se estd cumpliendo con las exigencias de la funcidon publica, sino con
el compromiso legal y moral que todo funcionario publico adquiere, por el
simple hecho de serlo, con toda la sociedad. Esta reflexion cobra una di-
mension especial, cuando se trata de los magistrados, quienes tienen que
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decidir sobre el patrimonio y la vida de sus semejantes. So6lo cuando un
magistrado actia “viviendo” el proceso, lo que singularmente se puede ob-
tener con el activismo, y bajo la sagrada ¢ invariable premisa de la hones-
tidad, la ética y la moral, se puede dar cabal respuesta a la interrogante
[quién es el hombre para juzgar al hombre?

¢) Como quiera que en el garantismo se limita mas y mas cada dia, la in-
tervencion del juez en el proceso, esta abstencion puede devenir en la distor-
sion del debido proceso, cuya eficacia y vigencia se va debilitando paulati-
namente en la medida que las partes procesales hacen todas los esfuerzos
posibles para imponer sus puntos de vista, tinico objetivo que les interesa, a
efecto de lograr una sentencia favorable. Esta posicion ignora totalmente el
aspecto social del proceso, pues solo importa el éxito individual.

Queda entendido que el término “social”, en el entorno que estamos
estudiando, no tiene ninguna connotacion, menos politica, que estricta-
mente juridica. El proceso no es social en si mismo ni por si mismo. Lo
que tiene es proyeccion social, que no es igual. Se prolonga a la sociedad
porque el juez ejerce la funcidn jurisdiccional, piblica por excelencia y
tramita el proceso, de naturaleza también publica, pretendiendo una sen-
tencia que no solo signifique la aplicacion de la ley, sino, ademas la ex-
presion de la justicia. Y la labor del Poder Judicial, asi en genérico, tiene
que ser vista, analizada y criticada, en su caso, por toda la sociedad, a la
cual se debe y es, en ultimo término, su razon de ser.

El cumplimiento de esta tesis se posibilita mas en el activismo que en
el garantismo.

Si el proceso es el instrumento para la realizacion del orden juridico y
el reconocimiento de los valores fundamentales, a través del ejercicio de
la accion y de la funcion jurisdiccional, es en el activismo, es decir la op-
cion que confiere al juez mas facultades en la prosecucion del tramite,
donde se puede pretender mejor aquello. El proceso es uno. La diferencia
esta en el derecho material que se debate, y que se define, precisamente
al culminarse el proceso, mediante la expedicion de la sentencia.

d) El problema de la igualdad de las partes en el proceso. Esta igual-
dad es uno de los conformantes del debido proceso y también un recono-
cido principio procesal. Lo mencionan expresamente todas las legislacio-
nes y es invocado permanentemente en la doctrina y en la jurisprudencia.

Anteriormente hemos tratado el tema, diferenciando la igualdad ante la
ley, norma genérica considerada como garantia constitucional y la igual-
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dad en el proceso, que debe materializarla obligatoriamente el juez en todo
proceso.'®

En relacion con la primera, pensamos que es solo un ideal, irrealizable
en la practica, e incluso hemos propuesto la modificacién de la conocida y
sacramental frase, “Todos somos iguales ante la ley”, por “Todos somos
iguales ante la ley, pero la ley no es igual para todos”.

No ocurre lo mismo en lo que se refiere a la igualdad de las partes en
el proceso, la que si es posible y constituye un deber del juez alcanzarla.

Esta reflexion fue materia de la modificacion que propusimos al texto
del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, convirtiendo en un
deber lo que era una mera facultad del juez, “mantener la igualdad de las
partes en el proceso”. Asi, imperativamente. Tal igualdad se encuentra
prevista expresamente en el articulo VI del titulo preliminar del Codigo
Procesal Civil y en el inciso 2 de su articulo 50, como deber del juez.

Asi mismo en el articulo 60. de la Ley Organica del Poder Judicial.

El objetivo de lograr la igualdad de las partes en el proceso, adquiere
relevancia especial segun se trate del activismo o del garantismo.

En el caso de la primera opcion, el juez tiene la posibilidad de ejercer
las facultades que la ley le otorga para procurar la igualdad, la que obvia-
mente se refiere solo al tramite del proceso, es decir el tratamiento juris-
diccional a las partes procesales.

No ocurre lo mismo en el caso del garantismo, en el que, dependiendo
la prosecucion del proceso tnicamente de las partes, resulta muy dificil
alcanzar la igualdad entre las mismas. De este modo, la garantia que su-
giere el término “garantismo”, funciona en beneficio de las partes, lo que
no es incorrecto en una vision privatista del proceso.

Pero que no basta en una concepcion publicista, entendiéndose esta tl-
tima acepcion como expresion de la naturaleza publica del proceso y co-
mo consecuencia, de su proyeccion a la sociedad, que requiere un Poder
Judicial confiable, sin que la existencia de estas dos ultimas caracteristi-
cas, atente en modo alguno contra el derecho material de las partes, siem-
pre respetable e inviolable.

Reiteramos que el activismo s6lo se refiere a la conducta que asume el
juez al tramitar el proceso y eventualmente puede ser considerado como
una modalidad del publicismo. Pero no se identifica en forma alguna con
el sistema inquisitivo ni es una manifestacion del autoritarismo. Huelga

16 Parodi Remon, Carlos, El derecho procesal del futuro, Lima, 1996, pp. 134 y ss.
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agregar que menos aun guarda conexion o afinidad con cualquier tipo o
version del totalitarismo ni el decisionismo.

Se incluye también en esta reflexion el llamado “decisionismo”, ver-
sién mencionada en los ultimos tiempos y que concibe al juez como to-
dopoderoso que admite cualquier pedido que se le formula, llegando mu-
chas veces al abuso y hasta el absurdo, como seria ignorar la existencia
del proceso, lo que podria ocurrir en las medidas denominadas ““autosa-
tisfactivas”. Una cosa es el activismo, que presupone una saludable di-
reccion del proceso por el juez para lograr la igualdad procesal de las
partes y otra que el magistrado actue abusivamente en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional, lo cual devendria inevitablemente en el indebido
favorecimiento de una parte en detrimento de la otra, llegdndose asi a
una desigualdad procesal de las partes que es precisamente lo contrario
de aquello a lo cual esta obligado, es decir un tratamiento equitativo a
aquellas.

— No al decisionismo.

— No al totalitarismo.

— No al autoritarismo.

— Si a un activismo eficaz, honesto y responsable, que posibilite la
igualdad de las partes en el tramite del proceso.

En el activismo pues, la garantia funciona, en atencion al derecho de
las partes, pero se extiende al grupo social, recipendiario en ultimo térmi-
no del ejercicio ético, honesto y eficaz de la funcion jurisdiccional.

La igualdad teorica, ideal, es imposible de lograr. Pero la igualdad
procesal si se puede alcanzar si el juez dispone de las normas legales que
la hagan posible y actué con honestidad y con ponderacion al disponer el
tramite del proceso.

Y esta igualdad si es una garantia en el empefio de obtener una senten-
cia que, dentro de las limitaciones humanas, que todos reconocemos, sea
la expresion de la buena fe de un juez, para quien el limite al momento
de expedir una sentencia, no sea solamente la ley, sino también y ade-
mas, su propia conciencia.

e) Otro importante aspecto que demuestra graficamente la distincion,
segun el juez asuma la conducta activista o garantista, es el referente a la
estructura de la sentencia. Aparentemente no existe mayor relacion entre
una cosa y la otra, pero si se analiza el tema en funcion de las consecuen-
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cias sociales que debe proyectar toda resolucion judicial, se advierte una
diferencia sustancial.

Es harto conocido que toda sentencia consta de tres partes inherentes a
su naturaleza, en el fondo y en la forma. La expositiva, la considerativa y
la resolutiva. No es necesario detallar cada una de ellas, pues la primera
es la narracion de los actuados, la segunda se refiere a la motivacion de
la resolucion y la tercera a su sentido, es decir, determina el éxito del de-
mandante o del demandado.

La motivacion de la sentencia es una garantia constitucional y obvia-
mente también legal, como es de verse del articulo 139 inciso 5 de la
Constitucion Politica y de los articulos 50 inciso 6 del Codigo Procesal
Civil y 12 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. En la parte resolutiva el
juez decide el conflicto de intereses y se pone fin a la instancia.

Ahora bien, es obvio que las tres partes tienen la misma importancia,
pues no se concibe, incluso desde un punto de vista elemental y hasta de
sentido comun, que se tome una determinacion de envergadura sobre los
derechos de otra persona, sin sefalar clara e indubitablemente las razones
para ello, y la decision, que es la razon de ser de la funcion jurisdiccional.

Hemos sostenido que la motivacion de la sentencia es un deber inelu-
dible del magistrado y que estd en la misma base del Estado y de la so-
ciedad. Incluso nos hemos referido a la conveniencia y necesidad que las
resoluciones del tribunal superior, cuando se confirman las venidas en
apelacion de los juzgados de primera instancia o especializados, no se li-
miten a ratificar los fallos inferiores, sino que abunden en su sustenta-
cion, agregando otros fundamentos o, por lo menos, glosando los del
juez.

Oportunamente, se ha promulgado la Ley num. 28489 del 11 de abril
de 2005 cuyo texto, precisamente incide en el aspecto mencionado, co-
rroborando la tesis mencionada, al modificar el articulo 12 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y establecer lo siguiente:

Todas las resoluciones, con exclusion de las de mero tramite, son motiva-
das, bajo responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se sus-
tenten. Esta disposicion alcanza a los drganos jurisdiccionales de segunda
instancia que absuelven el grado, en cuyo caso, la reproduccion de los fun-
damentos de la resolucion recurrida, no constituye motivacion suficiente.
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Sin embargo, la vision genérica que hemos resefiado de la estructura
de la sentencia, varia en la practica, segun se trate de la conducta activis-
ta o0 garantista.

Como quiera que en esta ultima prevalece la voluntad de las partes en
el tramite del proceso, en su extension y culminacion, y cada una de ellas
pretende constituirse en la ganadora, es decir, la parte demandante lograr
que se declare fundada la demanda y la parte demandada, que se desesti-
me, la parte de la sentencia que realmente interesa a una y a otra, es la re-
solutiva, en la que el juez decide el conflicto de intereses y le otorga la
razén a una o a otra.

En esta opcidn, no importa tanto las razones que adujo el juez en la
parte considerativa de la sentencia para definir el proceso; lo que la parte
procesal busca de inmediato es el resultado concreto del proceso, es decir
en la terminologia acostumbrada, si gand o perdié. Como en el ambito
garantista no se contempla la naturaleza social del proceso ni la proyec-
cion de la sentencia a la colectividad, los limites del interés de las partes
estan dados exclusivamente por el sentido del fallo, que se encuentra en
la parte resolutiva, donde se decide el destino de su derecho material.

Diferente es la situacion en la opcion activista. La facultad directriz
que tiene el juez en la tramitacion del proceso y que debe ejercerla te-
niendo en cuenta en todo momento que la sentencia a expedirse ha de ser
reflejo de los valores constitucionales, y que, atenta la proyeccion social
del proceso, su labor como funcionario publico debe y tiene que ser fis-
calizada por los ciudadanos, que exigen con razon un Poder Judicial ho-
nesto y eficiente. Por eso mismo afirmamos que la responsabilidad del
juez no termina con la sentencia. Empieza con su expedicion.!”

Entonces, en la vision activista importa tanto la parte resolutiva como
la considerativa, compete a la ciudadania en general y no so6lo a las par-
tes procesales, a quienes Unicamente les interesa su derecho material, ob-
servar la forma en que el juez ejerce la funcion publica de la jurisdiccion,
y la mejor manera de la evaluacion es analizando su labor a través de sus
fundamentos, 1éase la parte considerativa. Tanto mas que con su conse-
cucion e insistencia, se va delimitando paulatinamente la jurisprudencia
nacional, importante fuente formal del derecho.

Y es en este punto de la cuestion que precisamente se advierte la dis-
tincion entre el juez honesto y el que no lo es. Hemos sostenido que con

17 Ibidem, p. 274, sexta conclusion.
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los mismos argumentos y similares citas legales, se pueden elaborar dos
sentencias, ambas aparentemente bien fundamentadas y con argumentos
teoricamente solidos, pero con definiciones diferentes, en la parte resolu-
tiva. Si en lo civil, expedir una sentencia injusta con fundamentos mas o
menos convincentes pero distorsionados intencionalmente por un juez
prevaricador, deviene indigno, tal cosa en el campo penal, resulta mons-
truosa, pues se materializa en la absolucion de un culpable o en la conde-
na de un inocente.

En consecuencia, puede afirmarse que la distincién entre el activismo y
el garantismo también se refleja en la estructura de toda sentencia, prevale-
ciendo en el ultimo la parte resolutiva, pues a las partes procesales les inte-
resa fundamentalmente el éxito individual, en tanto que en el activismo,
importa también y ademas, la parte considerativa, por la trascendencia de
la funcién jurisdiccional y porque es alli donde se acredita la idoneidad
personal, profesional y moral del juez responsable de la sentencia, confor-
mante de un Poder Judicial con esas mismas caracteristicas. Y ello es con-
secuencia de las facultades directrices del juez en el proceso admitidas en
la conducta activista y por los cuales debe rendir cuentas a la opinién pua-
blica, verdadera destinataria de su esfuerzo y de la calidad que debe de-
mostrar en el cumplimiento de la mision que se le encomendo.

/) El derecho siempre ha sido considerado como el medio ideal y civi-
lizado para sustituir la venganza por la justicia. No cabe ejercer €sta por
mano propia. En caso de conflicto intersubjetivo, es un tercero quien lo
resuelve, el Estado en la actual etapa histdrica, a través del Poder Judicial
y mediante los procedimientos correspondientes, que son propios del de-
recho procesal.

Los tres conceptos fundamentales de esta rama juridica son la accion,
la jurisdiccion y el proceso. Es decir quien pide, quien resuelve y como
se pide y como se resuelve.

Debemos preguntarnos cual de esos tres conceptos es el que mejor
acredita al derecho como el limite entre la venganza o justicia por mano
propia y la justicia formal ejercida por el Estado.

La respuesta no se hace esperar: es el proceso, instrumento que en ma-
nos de quien tiene el poder-deber de la jurisdiccion, permite lograr una
sentencia que ponga fin al litigio y reivindique la paz social.

Con las premisas anteriores es de suyo trascendente determinar la for-
ma en que el proceso debe tramitarse, para mejor alcanzar el objetivo
mencionado.
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Surge el dilema: jactivismo o garantismo? ;Con cual de estas opcio-
nes se advierte con mayor claridad la eliminacion de la justicia por mano
propia y la vigencia de la justicia formal?

En absoluto insinuamos siquiera que un proceso tramitado de acuerdo
con las pautas del garantismo, recuerda la busqueda de la justicia por ma-
no propia. Pero no cabe duda que una conducta judicial activista modera-
da, no autoritaria ni inquisitiva y que pretenda en lo fundamental, la
igualdad procesal de las partes, resulta mas esperanzadora en cuanto a
obtener, como consecuencia de esa igualdad, una culminacion feliz del
proceso a través de una sentencia mas justa, que atienda con la mayor
precision posible la necesaria coherencia del sentido del fallo con los he-
chos ocurridos en la realidad que propiciaron el conflicto de intereses y
el consiguiente inicio del proceso.

La razon es muy simple. En la conducta garantista la parte privilegia su
éxito en el proceso prescindiendo de cualquier otra consideracion. Importa
mas convencer al juez que demostrar la llamada verdad real. No hay duda
que si no se logra la igualdad procesal de las partes, la mas fuerte de éstas,
social, economica o politicamente hablando, tiene mas posibilidades en la
practica que la otra, si se tiene en cuenta, entre otras razones, la inevitable
y tradicional dilacion de los procesos, que en ocasiones llega al absurdo o
a lo festivo, y la consiguiente tardanza en su culminacion con la expedi-
cion de las sentencias, que en la mayor parte de los casos, en el contorno
mencionado, resultan inoperantes o impracticables y en algunos casos,
hasta inttiles. Otra razéon mas que acredita la conveniencia del activismo
moderad

g) Un aspecto importante que varia su manifestacion en el proceso, se-
gun se trate del garantismo o del activismo, es el que se refiere a la efica-
cia de la tutela jurisdiccional y al cumplimiento de las garantias constitu-
cionales, asi como el respeto a los derechos fundamentales.

En la actitud garantista se privilegia la aplicacion de la norma positiva
tal como esta elaborada, es invocada por las partes en beneficio propio y
en resguardo de sus intereses personales. El juez se atiene a esta premisa
tanto al tramitar el proceso como al expedir sentencia.

Sin embargo lo cierto es que la ley es una parte importante del dere-
cho pero no lo agota. Ademas, esta sujeta a la interpretacion de quien la
invoca o de quien la aplica. La invocacion o la aplicacion es mas rigida,
en cuanto al texto de la ley, en la conducta garantista que en la activista,
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pues en aquella solo interesa la solucion del conflicto, mientras que en
ésta, ademas, importa también la proyeccion social del fallo.

“Los sucesos ocurridos en Alemania después de 1933 demostraron
que es imposible identificar el derecho con la ley”.!8

“Mas recientemente ha sealado el maestro Morello la importancia del
rol protagonico del juez, la flexibilizacion de los principios procesales y
la actualizacion de los criterios de hermenéutica para liberar al proceso
civil de estériles chalecos de fuerza, de manera que por su intermedio ad-
quiera verdadera operatividad del derecho de fondo™."”

“De alli la relevancia del activismo judicial y de rol integrador de la
interpretacion judicial para alcanzar el dictado de sentencias justas que
aseguren la paz social”.?°

Comentando el principio de congruencia en el Cddigo Procesal Civil
Peruano de 1993, dice Mabel de los Santos: “En el caso es clara la colision
de dos valores: por un lado la seguridad juridica que parece mejor satisfe-
cha con un estricto apego a una interpretacion rigida de la congruencia .
Por el otro, la eficacia del sistema judicial, que se traduce en la necesidad
de resolver el litigio sin gastos o dilaciones evitables, en tanto el debate sa-
tisfaga razonablemente las exigencias de la defensa en juicio”.?!

Si por eficacia de la tutela se entiende otorgar mas facultades al juez
para conducir el proceso, limpiandolo de trabas ilegales y antijuridicas,
generalmente propuestas por la parte demandada y propiciando la nece-
saria igualdad procesal de las partes, para asegurar un minimo de certeza
en el fallo, no se acierta a ver, en ese contorno, por qué razones se va a
lesionar las garantias procesales o los derechos fundamentales de las par-
tes, los que deben ser respetados cualquiera que sea la actitud del juez al
tramitar el proceso.

Lo contrario podria hacer pensar que la eficacia solo se puede lograr en
el activismo, cuando también deba lograrse en el garantismo, obviamente
en el marco del respeto a las garantias constitucionales. Lo que ocurre es
que en la conducta activista resulta mas viable la posibilidad de la eficacia,
porque tiende a obtener la igualdad procesal de las partes, antecedente in-
dispensable, lo reiteramos, para pretender una sentencia justa.

—_

8 Perelman, Charles, citado por Mabel de los Santos, op. cit., nota 4, p. 241.
9 Morillo, Augusto Mario, ibidem, nota 11.

20 Storme, Marcel, ibidem, notas 12 y 15.

21 Jbidem, p. 251.

—_
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Franco Cipriani, citado por Pic6 i Junoy, dice:

Es cierto que en la base de la denominada concepcion publicista hay un
error de fondo; que el juez pueda tener en las causas civiles mas protago-
nismo que el que tienen las partes. Sin embargo es tiempo de convencerse
que cuando se eliminan derechos de las partes y se dan poderes discrecio-
nales al juez, esto es, cuando se busca obtener la eficacia en perjuicio de
las garantias, no se resuelve ningtin problema y se hace solo un autoritaris-
mo inutil y contraproducente... ...en esta perspectiva, puesto que esta de-
fendida la idea de que si se quiere un proceso eficaz, se necesita estar dis-
puesto a renunciar a las garantias, o al menos, a alguna garantia...””

Insistimos: el juez puede tramitar el proceso con una conducta activis-
ta, sin que ello presuponga en modo alguno una expresion de autoritaris-
mo, ni tampoco la lesiéon o ignorancia de los derechos procesales de las
partes, o de las garantias constitucionales, inviolables por ser la manifes-
tacion normativa de los valores.

Otro aspecto a comentarse es el que se relaciona con la dimension que
se le quiera dar a la materializacion del activismo o del garantismo.

En efecto, quienes sostienen la conveniencia del garantismo, lo identi-
fican como el medio apropiado para asegurar las garantias de las partes
durante la tramitacion del proceso, pues segun esa tesis, aquellas perde-
rian vigencia en la medida que se privilegie la eficacia del proceso.

Sin embargo para lograr esa “seguridad”, puede recurrirse a extremos
durante la tramitacion procesal, como seria llegar a lo que se conoce co-
mo “ritualismo”, figura en la que la forma prima exageradamente sobre
el fondo. Es decir con el pretexto de mantener la seguridad de las partes
en los derechos que invocan, se exagera la realizacion de tramites mu-
chas veces innecesarios, casi con “exquisitez”, deviniendo ello en la an-
gustiosa dilacion de los procesos, obteniéndose asi lo contrario de lo que
aparentemente se queria lograr.

“El exceso de formalismo conduciria, por otro lado, a la exaltacion de
las prescripciones formales, como fin en si mismo, de modo manifiesta-
mente incompatible con las finalidades sociales del proceso moderno™.?

22 Pic6 i Junoy, Joan, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: un deba-
te mal planteado”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, mam. 4, pp. 257.
23 Comoglio, Luigi Paolo, ibidem, nim. 4, p. 38.
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El derecho procesal moderno, sin embargo, viene constantemente evolu-
cionando en el sentido del ablandamiento de la Gltima restriccion, de mo-
do a liberar al juez de esas cadenas formalisticas, atribuyéndole poderes
intensificados para la investigacion probatoria, facultindole de consi-
guiente mejor conocimiento de los hechos, punto importante en la forma-
cion de su conviccion.

“Semejante retroceso traeria como inamovible consecuencia un inde-
seable incremento del procesalismo, apartando el juicio de la verdad real
o material, ideal que debe ser siempre buscado”.?’

“Es que muchas veces con la excusa de la “seguridad” en los proce-
sos se configuran verdaderos ritualismos que atentan contra la garantia
de la defensa y constituyen causa de inseguridad al generar dilaciones in-
debidas”.2¢

Las garantias y los derechos de las partes, pueden y deben ser recono-
cidos y respetados tanto en el activismo como en el garantismo. Una cosa
es el respeto a las formas y otra el servilismo ante el rito.

h) También se ha hecho referencia a los poderes del juez y de las partes
durante la tramitacion del proceso, desde un punto de vista comparativo.

La publicizacion del proceso tuvo su origen en un momento y en un pais
determinado y se plasmé en una Ordenanza Procesal Civil que, al menos,
debe calificarse de antiliberal y autoritaria, y opuesta a su alternativa que
es la concepcidn liberal y garantista del proceso civil. El conceder amplios
poderes discrecionales al juez, y precisamente a unos jueces como el aus-
triaco o el ruso o el aleman o el italiano de sus épocas, fuertemente sujetos
al Poder Ejecutivo, solo se explica si al mismo tiempo se priva de esos po-
deres a las partes, poderes que en realidad se resuelven en garantias de las
mismas en el inicio y en el desarrollo del proceso civil.”’

Sin embargo, sobre este mismo asunto y en una polémica con Giovan-
ni Verde, expresa Montero: “Debe quedar claro que en las paginas de mi
libro no he imaginado ni sofiado que en un sistema autoritario la atribu-
cion de poderes al juez se justifique solo si, al mismo tiempo, se priva de
ellos a las partes, por cuanto que en el reparto de facultades no hay que

24 Qliveira, Alvaro de, ibidem, p. 51.

25 Jbidem, p. 64.

26 Santos, Mabel de los, ibidem, p. 188.

27 Montero Aroca, Juan, op. cit., nota 1, pp. 220 y 221.
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imaginar nada, pues en el mismo o se favorece al juez o se favorece a las
partes”.8

Conforme se dice en esta ultima cita, unas facultades y otras se advierten
claramente en el desarrollo procesal. Las partes disponen de las que le son
propias en el ejercicio de su defensa. Y el juez, las que corresponden a la
funcion jurisdiccional, como el “tercero imparcial” que debe dirimir el con-
flicto. La ley puede otorgarle mas o menos facultades en la conduccion del
proceso, quedando preservadas las de las partes, y viceversa.

Si el juez puede devolver la demanda por la omision de un requisito
formal, la parte puede y debe enmendar la falta, subsandndola y requi-
riendo al juez para que admita y provea la demanda.

Si la parte procesal tiene que ofrecer la prueba pertinente para conven-
cer al juez de su derecho, en el ambito publicista, no inquisitivo, no auto-
ritario y no decisionista pero si anterior.

El objetivo de ello es aclarar el hecho relacionado con esa prueba, pe-
ro no disponer una, no ofrecida por la parte, que pudiera ser decisiva a
las resultas del conflicto. La validez procesal de esta posibilidad se ad-
vierte en que el juez puede, y no merecer critica por ello, en vez de orde-
narlo él, requerir a la parte interesada para que complemente la actuacion
de su propio medio probatorio, bajo apercibimiento de no incluirlo en la
evaluacion de las pruebas que debe realizar para dictar sentencia.

Una conducta judicial realizada de esta manera no puede ser acusada
como inquisitiva, ni autoritaria, ni decisionista, pero si activista, que no
roza la disposicion del derecho material de las partes, pero que se nutre
de més elementos validos de juicio para pretender mayor certeza en el fa-
llo a expedirse.

Ademés, esta posibilidad de que el juez ordene la actuaciéon de una
prueba, en el entorno mencionado, no impide que la misma parte lo haga
motu propio, en el ejercicio de su derecho de defensa.

Como tampoco la facultad del juez, para avanzar el proceso, sin que
las partes lo soliciten, excluye la posibilidad que estas mismas lo requie-
ran formalmente al juez, en cualquiera de sus etapas secuenciales.

El otorgar pues al juez, facultades directrices en la progresion del proce-
so, no significa en modo alguno privar a las partes de su legitimo ejercicio.

28 Montero Aroca, Juan, op. cit., nota 13, p. 26.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 331

Los comentarios que preceden permiten concluir que las caracteristi-
cas del activismo y del garantismo no deben apreciarse como absoluta-
mente antagonicas o implicantes entre si, tanto mas que no se trata de
sistemas, sino de la conducta que el juez asume en relacion con la trami-
tacion del proceso.

Por ello resulta oportuna la cita siguiente:

El garantismo exacerbado puede originar la ineficacia del proceso, y la
eficacia extrema puede propiciar la vulneracion de las garantias basicas de
la actividad del juez —con su deber de imparcialidad— y de las partes
—con sus derechos a la defensa—. Por ello, el debate garantismo-eficacia
no debe plantearse en términos de prevalencia de uno sobre otro, sino de
compatibilidad, esto es, debe buscarse la maxima eficacia del proceso res-
petando las garantias procesales del juez y de las partes.”’

Esta formula, que podria denominarse “activismo moderado”, no in-
cide en el derecho material de las partes, sino en una razonada conduc-
cion del proceso por el juez, evitando dilaciones indebidas y premu-
niéndose del mayor numero de elementos de juicio para posibilitar, en
un plazo adecuado, la expedicidén de una sentencia, que en el marco le-
gal correspondiente refleje la justicia humana, la expresion de la ética
del juzgador y que realmente contribuya a la paz social alterada por el
conflicto de intereses.

III. TENDENCIA QUE ADOPTA EL CODIGO PROCESAL CIVIL DE 1993.
COMPARACION CON LA TESIS QUE REGIA EN EL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DE 1912

En el desarrollo del tema es indispensable sehalar con precision la li-
nea que sigue el actual Codigo Procesal Civil de 1993 y las modificacio-
nes que ha admitido en relacion con la legislacion anterior.

El Codigo de Procedimientos Civiles de 1912, que tuvo vigencia en el
Perti durante ochenta afios, siempre ha sido considerado como una copia
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, de 1881, incluso hasta en
el aspecto numérico de las disposiciones que contenia, como sucede en el
caso del articulo 340, referido a la facultad del juez para disponer prue-

29 Pic6 i Junoy, Joan, op. cit., nota 22, p. 269.
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bas de oficio, con excepcion de la testimonial y del juramento decisorio,
medio de prueba este ultimo, suprimido en el Codigo de 1993, siendo
inapelable la resolucion que asi lo determinare.

Podria creerse que la naturaleza de la facultad del juez mencionada,
seria un indice de que el Codigo de 1912 responderia a un criterio que
podria ser estimado ahora como activista. Contribuye a esta posibilidad
la existencia de otros numerales que, mas o menos, se inscriben en el
mismo sentido, como el articulo 307 que permitia al juez la devolucion
de la demanda al demandante, cuando faltara alguno de los requisitos
contenidos en el articulo 306, o el articulo 1087 que otorgaba a los jue-
ces y cortes la posibilidad legal de declarar de oficio la nulidad de reso-
luciones expedidas, en determinados supuestos.

Aparentemente puede llamar a sorpresa que un Codigo vigente a partir
de 1912, época en que aln regia la concepcion privatista, contuviera las
reglas mencionadas. Pero si se profundiza en el analisis, se advierte lo
que ocurre en la practica. Cuando un juez ejerce la jurisdiccion y resuel-
ve un proceso, responde no solamente a la normatividad legal que en su
concepto debe aplicar, sino conjuntamente al momento social y politico
que se esta viviendo, lo que es inevitable.

En coherencia con las premisas que informan este trabajo y confirmando
nuestro pensamiento de que la responsabilidad del juez no termina con la
expedicion de la sentencia sino que se inicia con ella, debemos admitir que
otro de los factores que el juez no puede dejar de tener en consideracion al
momento de sentenciar, es el relativo a las derivaciones o consecuencias
que ha de traer consigo la sentencia a emitirse. No nos referimos a la eje-
cucion propiamente dicha del fallo, esto es por ejemplo, un embargo, un
lanzamiento o una firma. Més bien pensamos en las consecuencias mas
amplias, mas extensivas, que nos llevan al contorno socio-econémico o
politico en que se dictan tales sentencias. El juez de hoy no puede ignorar
este aspecto fundamental, en especial por la complejidad e interdependen-
cia del mundo actual.”’

Esta es una realidad que no puede negarse. Estd ligada intimamente
con la tan mentada independencia judicial, que, no pasa de ser un buen
deseo o si se quiere una ilusion sempiterna, pero que jamas podria alcan-
zarse de manera absoluta.

30 Parodi Remon, Carlos, op. cit., nota 16, p. 112.
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La mejor demostracion de esta reflexion, la constituye la casi nula aplica-
cién en la practica, de los mencionados articulos 340, 307 y 1087 del Codi-
go de Procedimientos Civiles del Perti, de 1912 durante los ochenta afios de
su vigencia. Pocas veces o nunca, el juez civil devolvia una demanda por
falta de un requisito, disponia de oficio la actuacion de alguna prueba o
anulaba su propia resolucion. Eran numerales sin operatividad. Incluso,
recordamos el articulo 103 de la Ley Organica del Poder Judicial de
1911, promulgada conjuntamente en el Codigo de Procedimientos Civi-
les, que facultaba al juez a promover un comparendo con las partes pro-
cesales, obviamente para procurar o sugerir un entendimiento o concilia-
cion que pusiera fin al conflicto. Como se trataba de una facultad y no de
una obligacion, no se hacia uso de posibilidad tan sugerente para con-
cluir con el litigio.

En esa etapa historica era impensable la materializacion de reglas co-
mo las expuestas. Regia en todo su vigor la concepcion privatista del
proceso, prolongada hoy como garantismo y a ningln juez se le hubiera
ocurrido avanzar el proceso sin que lo pidieran las partes, o disponer una
prueba de oficio.

Es facil la comparacion con el Codigo vigente de 1993 que practica-
mente detiene el proceso desde su mismo inicio al tener el juez la posibi-
lidad de declarar la demanda inadmisible o improcedente, articulos 426 y
427, dispone de amplia libertad tanto para ordenar la actuaciéon de prue-
bas, atin no estén previstos expresamente en el Codigo, articulos 191 y
194, como para valorarlas, articulo 197 y puede declarar de oficio las nu-
lidades insubsanables, ultimo parrafo del articulo 176.

El Codigo actual se inscribe en la doctrina imperante, segun la cual de-
be dotarse al juez de las facultades necesarias, [ldmense direccion del pro-
ceso, progresarlo de oficio, ordenar la actuacion de pruebas, también de
oficio, hacer uso de medidas correctivas e incluso el dictado de las llama-
das medidas temporales sobre el fondo, modalidad del proceso cautelar.

Todo este marco tiende a una proyeccion social del proceso, como
medio valido de poner fin a los conflictos intersubjetivos de intereses.

Como puede apreciarse, tales caracteristicas no son propias del movi-
miento doctrinario que se puede denominar una “vuelta al garantismo” y
que ha originado la interesante polémica a la cual asistimos.

Para Mabel de los Santos, “El moderno Cddigo Procesal Civil peruano
constituye un sistema procesal privatistico —o dispositivo— con notas de
publicismo —o inquisitivismo, como también se lo ha denominado—"".
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Y después agrega:”Si bien el principio dispositivo prevalece en el pro-
ceso civil y el inquisitivo en materia penal, ni en materia civil existe dis-
ponibilidad absoluta, ni en materia penal indisponibilidad absoluta. Los
fines del Derecho Procesal vinculados a estos tipos procesales han servi-
do para que se identifique el tipo procesal dispositivo con la privatiza-
cion y el tipo procesal inquisitivo con la publicizacion™.3!

Sera por ello que en 1912, en plena época del dispositivismo, en el
Cddigo de Procedimientos Civiles de 1912, existian los comentados ar-
ticulos 307, 340 y 1087 y actualmente, cuando venia rigiendo una ola ac-
tivista, mas aun, reflejada en la legislacion, aparece una corriente garan-
tista, que es como “volver a los inicios”.

El analisis de ambas opciones y especialmente determinar cual es la
mas apropiada para la realidad judicial peruana, es el objetivo del presen-
te trabajo.

Por lo demas es conveniente insistir que el texto de la ley por si solo
no basta en manera alguna para intentar una solucién valida relacionada
con el drama judicial que actualmente, mas que siempre, agobia a todos
por igual, justiciables, jueces, terceros, cualesquier ciudadano y amplidn-
dose el concepto, a toda la sociedad toda.

Son dos aspectos mas los que necesariamente influyen para acertar o
no con la propuesta.

Los principios que inspiran a la regla escrita y la actitud que tome
quien deba invocar o aplicar la ley, y que depende de la mentalidad que
adopte.

Estos dos ultimos parametros son los que explican mejor la compara-
cion entre el Codigo de Procedimientos Civiles de 1912 y el Codigo Pro-
cesal Civil de 1993.

El primero, perteneciente a una época privatista, con ciertos numerales
aparentemente contradictorios como se ha visto.

El segundo, privilegiando la intervencion del juez, con las limitacio-
nes expresadas relativas al derecho material de las partes procesales.

Pero el marco majestuoso del drama judicial esta dado por la conducta
del juez. Su actitud, como la de todo ser humano responde no sélo a los
conocimientos que detente, sino al concepto que tenga de los valores, en
especial de la honradez y de la justicia.

31 Santos, Mabel de los, op. cit., nota 4, pp. 239 y 240.
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Expresion de Couture: “Cuando una solucion es justa decia un magis-
trado, raramente faltan los argumentos juridicos que la puedan motivar.
El buen juez siempre encuentra el buen derecho para hacer justicia”.*?

Quiza por eso se ha dicho que mas vale una mala ley con un buen juez
que una buena ley con un mal juez. “No se ve razones, para que no pueda
ocurrir exactamente lo mismo con el juez deshonesto o prevaricador; que no
le falten argumentos para expedir una sentencia con aparente marco legal,
pero que entrafie una injusticia, cuando no una inmoralidad”.*?

Tratese de cualquier codigo o de cualquier conducta, activista o garan-
tista, lo cierto es que en una contingencia humana, el hombre es la refe-
rencia final de todas las cosas.

Es cierto que al juez hay que dotarlo de una adecuada normatividad
para resolver los conflictos intersubjetivos de intereses.

Pero ella no valdra de nada si no se aplica con idoneidad intelectual,
firmeza de caracter, vocacion de justicia e independencia personal hasta
donde ello fuere posible.

No pedimos mucho. No buscamos la perfeccion porque jamas la en-
contraremos. Solo una conducta ponderada, reflexiva y ética.

Que el juez “viva” el proceso, por asi decirlo, sin lo cual es poco me-
nos que imposible que conozca y comprenda el drama humano que sub-
yace en todo proceso.

Todo ello es dificil que se alcance con la conducta llamada garantista,
que presupone un juez pasivo que se limita a atender los pedidos que for-
mulan las partes sin que importe mayormente la proyeccion social del
proceso, que si tiene significado en la actitud publicista o si se quiere ac-
tivista moderada.

Que juzgue y elija el lector una u otra.

IV. VISION PANORAMICA DE LA DOCTRINA ACTUAL

Promediando el siglo XX era notoria la tendencia a pronunciarse por
un juez que condujera el proceso ejercitando las facultades que la ley de-
bia otorgarle. La mayor parte de la doctrina se manifestaba en ese senti-
do, como una forma de rechazar al juez pasivo o inerme.

32 Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, 3a. ed. Buenos Ai-
res, Depalma, 1958, p. 289.
33 El derecho procesal del futuro, p. 191.
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Precisamente el cambio de posicion del distinguido procesalista espa-
fiol, Juan Montero Aroca, en coincidencia con el jurista argentino Adolfo
Alvarado Velloso, ha contribuido eficazmente a renovar el debate entre
activismo y garantismo. El siguiente pensamiento suyo es aleccionador:

Después de que en buena medida todos hemos seguido por ese camino, en
alguna publicacion, que hoy debe calificarse de pecado de juventud, la
mayor parte inconscientemente y deslumbrados por el mito, aunque no po-
demos negar que incurrimos en negligencia por no someter a la critica in-
telectual propia e irrenunciable lo que se nos ofrecia, algunos hemos em-
pezado a recapacitar sobre el modelo de juez que estd implicito en algunas
ideologias y sobre lo que ese modelo significa de supervivencia de con-
cepciones autoritarias y estamos procurando poner distancia ideologica e
intelectual de por medio. Nos estamos preguntando por ejemplo, como pu-
dimos desconocer que la distincion entre juez espectador, juez dictador y
juez director que hizo Alcala Zamora, tenia su origen, incluso terminologi-
camente en la Exposicion de Motivos del Codigo Fascista de 1940.*

El mencionado profesor espafiol, en la conferencia de clausura de las
XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal realizada en San
José de Costa Rica el 20 de octubre del 2000, expuso las ventajas del ga-
rantismo en relacion con el activismo, originando poco después la acen-
tuacion del debate a proposito de la tendencia del Codigo Procesal Italia-
no de 1940, defendido por Giovanni Verde que confirma la naturaleza
social del proceso y criticado por Franco Cipriani y por Girolamo Mon-
teleone, calificando de fascista a dicho codigo.

Quien comparte plenamente con Montero Aroca la tesis “revisionis-
ta”, es el mencionado prestigioso jurista rosarino Adolfo Alvarado Vello-
s0, quien sostiene que “la atribucion de poderes al juez no es una cues-
tion técnica sino puramente politica, siendo la ideologia politica del
legislador, la que se plasma en las normas juridicas”.?’

Coincide asi con Montero Aroca en relacionar la vigencia de un codi-
go autoritario con el sistema politico, también de esa caracteristica y del
cual, es una de sus expresiones.

34 Se refiere al Codigo italiano de ese afio, Montero Aroca, Teoria unitaria del pro-
ceso, p. 240.
35 Alvarado Velloso, Adolfo, citado por Picé y Junoy, op. cit., nota 22, p. 259.
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El mismo Montero expresa que “Desde 1999 Alvarado Velloso ha si-
do el nucleo en torno al que se han organizado ya cinco congresos de De-
recho Procesal Garantista en la ciudad de Azul”.3

El profesor rosarino Omar Abel Benabentos coincide con la tesis de
Montero y de Alvarado, tal como fluye del contenido de su libro referido
al caracter unitario del derecho procesal.’’

Como deciamos al comentar el entorno del tema, la disyuntiva entre una
actitud y otra, el activismo o el garantismo, merece la reflexion y el analisis
por su directa incidencia en la forma de tramitarse el proceso, lo que a su
vez puede reflejarse en una sentencia legal o ilegal, justa o injusta.

El debate doctrinario que se ha producido al respecto se viene desarro-
llando “in crescendo”, a tal punto que los pronunciamientos a favor o en
contra de una u otra tesis, como se ha visto, son cada vez mas enfaticos y
concluyentes.

El debate es saludable y sus frutos habran de reflejarse pronto en la le-
gislacion y en la jurisprudencia.

Dos son las premisas que deben determinarse para llegar a conclusio-
nes valederas.

La primera tiene que ver con la naturaleza de las dos opciones, el activis-
mo y el galantismo, y la segunda con establecer si un codigo es expresion
directa o no de la tendencia politica existente en el pais en que se dicta.

En cuanto a la primera, hemos sostenido desde el comienzo de este es-
tudio, que ni el activismo ni el garantismo son sistemas sino actitudes o
conductas que asume el juez al tramitar un proceso. Por consiguiente, en la
practica no estan limitados por concepciones exageradamente teoricas, sur-
gidas mas para la lectura que para la realidad, pues basta la existencia de
normas adecuadas que reflejan la vigencia de una norma u otra opcion.

Por lo que respecta a la segunda, también hemos opinado que un cédi-
go que otorgue ciertas facultades directrices del proceso al juez, como
disponer la devolucion de la demanda al demandante para que subsane
una omision o regularice un error procesal, ordenar la comparecencia de
las partes para propiciar una conciliacion o que aclaren determinados as-
pectos de sus posiciones como demandante o como demandado, acordar
nulidades de oficio cuando se percate de algin error procesal cometido

36 Montero Aroca, op. cit., nota 13, p. 17, cita 4.
37 Benabentos, Omar Abel, Teoria general unitaria del derecho procesal, Argentina,
Juris, 2001.
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por ¢l mismo, disponer también de oficio la actuacion de algin medio
probatorio, relacionado con los ofrecidos por las partes, progresar las
etapas del proceso aun las partes no lo soliciten, y otras medidas simila-
res, no presupone necesariamente, que ese codigo sea la expresion de un
régimen politico totalitario o antidemocratico.

Activismo es una cosa; autoritarismo, decisionismo, totalitarismo, son otra.

En el intenso debate que se esta produciendo con este motivo, quienes
sostienen las ventajas del garantismo con mayor firmeza son Montero
Aroca, Alvarado Velloso, Omar Benabentos, Franco Cipriani y Girolamo
Monteleone. Y entre aquellos que se pronuncian por la conveniencia del
activismo, encontramos a Giovanni Verde, Mario Morello, Marcel Stor-
me, Luigi Paolo Comoglio, José Luis Vasquez Sotelo, Roland Arazi, Jo-
sé Almagno Nosete y José Carlos Barboza Moreira.

Exponentes de un punto de vista que podria considerarse intermedio,
son Manuel Pico i Junoy , Osvaldo Gozaini y Mabel de los Santos.

La solucién seria un activismo signado como “moderado”, extrafio a
todo autoritarismo, decisionismo o inquisitivismo, en el que, el juez sin
atentar en modo alguno contra el derecho material de las partes, conduz-
ca el proceso dotado de ciertas facultades que le permitan premunirse de
elementos de juicio suficientes para que su decision final, no sélo signifi-
que la mera aplicacion de la ley, sino que, a través de ella, interpretando-
la de acuerdo con la naturaleza del proceso, sus caracteristicas singulares
y en un encuentro con su propia conciencia, constituya también la expre-
sion de la justicia.

Las virtudes y defectos del activismo y del garantismo, como formas
de la intervencion del juez en un proceso, deben siempre visionarse en
funcioén del servicio al litigante, del que pide justicia y no tanto del ma-
gistrado.

Esta es una reflexion comun para unos y otros tratadistas. Se puede dis-
crepar respecto de cual de las dos actitudes judiciales es la mas apropiada,
pero la coincidencia deviene indispensable en lo que se refiere al esfuerzo
para alcanzar un desenlace justo y en el derecho de los litigantes para re-
querirlo.

El caso de las conductas garantista o activista es por demads significativo.

La discrepancia doctrinaria que existe al respecto producira sin duda
la mejor de las soluciones en la normatividad escrita y en la consecuente
funcién jurisdiccional. Esta a su vez, debera cumplir su rol de equilibra-
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dor de las relaciones sociales basadas en el respeto mutuo y en la vigen-
cia permanente de los valores.

La notoria falta de credibilidad en el Poder Judicial debe preocupar no
solo a los magistrados y abogados sino a todos los conformantes del grupo
social. Por eso la funcién excelsa del ejercicio de la jurisdiccion ha de encar-
garse a personas idoneas intelectual y moralmente, sin mengua de los erro-
res que puedan cometer en su calidad de seres humanos.

El presente acapite también es oportuno para destacar la importancia
de la doctrina, en que ha de reflejarse la produccion legislativa y en la la-
bor jurisdiccional. Las opiniones y planteamientos de quienes contribu-
yen con su esfuerzo intelectual a la evaluacién y modernizacion del dere-
cho, siempre en relacion con las reglas escritas (derecho positivo), que
puedan variar segun las etapas historicas y lugares en que se apliquen,
pero nunca en lo relativo a los valores (derecho natural) que son eternos
y anteriores al Estado, puede y debe ser determinante.

Es por ello que la doctrina ha sido considerada desde siempre como
fuente formal del derecho.

Incluso, una resolucion judicial cualesquiera que sea el area en que se
dicte, con adecuadas citas doctrinarias, predispone favorablemente a quie-
nes tengan que ver con ella.

El conocimiento de la doctrina “al dia”, es indispensable en el juzga-
dor, no so6lo para sustentar convincentemente sus resoluciones desde el
punto de vista estrictamente juridico, sino para propiciar una especie de
“cultura del convencimiento”, a fin de recuperar o mantener, segun fuere
el caso, la confianza en los jueces.

En lo que respecta al problema tratado, tanto el activismo como el ga-
rantismo, tienen importantes exponentes en la doctrina.

Que el lector, especialmente el alumno de derecho, saque sus propias
conclusiones y asuma la posicion que mejor le parezca, basado en sus
propias convicciones e idea que tenga del derecho.

V. (',CUAL DE LAS DOS OPCIONES GARANTIZA MEJOR UN PROCESO JUSTO?

Para intentar resolver este dilema, debemos empezar por establecer la
naturaleza de lo que debe entenderse por activismo y por garantismo.
Ambos son considerados por lo general como sistemas, y €ste, a nuestro
entender, es el primer error. Ni uno ni otro lo son.
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“Sistema”, segin el Diccionario de la lengua espariola, 22a. ed., 2001,
tiene las siguientes acepciones:

Conjunto de reglas o principios sobre una materia, racionalmente entrela-
zados entre si.

Conjunto de cosas que relacionadas entre si ordenadamente, contribu-
yen a determinado objeto.

Aplicado al derecho.

Inquisitivo. El que, a diferencia del acusatorio, permite al juzgador ex-
ceder la acusacion y atn condenar sin ella.

Acusatorio. Régimen penal o sancionatorio, que impone a quien acusa,
la carga, de probar las imputaciones delictivas para destruir la presuncion
de inocencia.

Puede apreciarse a simple vista que, ni el activismo ni el garantismo en-
samblan con tales definiciones. Los llamados inquisitivo (con su variable
penal de acusatorio) y dispositivo, si son sistemas pues responden a su na-
turaleza.

(Cdomo, entonces, debemos considerar al activismo y al garantismo para
deducir de su analisis cual es el que puede garantizar su proceso justo?

La via mas adecuada para determinarlo es establecer con claridad los
ambitos del derecho material y del derecho procesal. El primero, como se
sabe, se refiere a los derechos de cada persona desde el punto de vista
sustantivo, mis bienes, mis cosas, etcétera, el segundo, lo conforman las
pautas adjetivas que deben cumplirse en defensa o proteccion de tales de-
rechos.

En lo que corresponde a nuestro tema, el primero estd comprendido en
el Codigo Civil y demas leyes sustantivas y el segundo, en el Codigo
Procesal Civil y otras disposiciones de caracter adjetivo.

La relacion entre uno y otro ambito se advierte con claridad, en lo que
respecta al proceso, en el pensamiento siguiente:

El fenémeno de la publicizacion se ha basado, creemos, en una gravisima
confusion entre las facultades materiales y las facultades procesales de di-
reccion del proceso. Una cosa es aumentar los poderes del juez respecto
del proceso mismo (en su regularizacion formal, en el control de los presu-
puestos procesales, en el impulso para el desarrollo del proceso después de
iniciado, por ejemplo, o en el reforzamiento de las facultades del juez para
llevar a efecto las decisiones que adopta) y otra, aumentarlas con relaciéon
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al contenido del proceso y de modo que pueda llegarse a influir en el con-
tenido de la sentencia.

No hay obstaculo alguno en aumentar las facultades procesales y con
ello puede entenderse que se prima el interés publico sobre el privado, pe-
ro si lo hay en que el juez pueda de oficio iniciar el proceso o alegar he-
chos o practicar pruebas no pedidas por las partes, pues de este modo se
estd afectando a la existencia de los derechos subjetivos reconocidos en la
norma material.*®

Establecidos claramente los ambitos del derecho material y del dere-
cho procesal, y como tanto el activismo como el garantismo, se refieren
al grado de intervencion que corresponde el juez al tramitar el proceso,
deben ser considerados tanto el uno como el otro, como la conducta o la
actitud del juez al participar en el proceso. No corresponden a un sistema
determinado. Ni el activismo se confunde con el sistema inquisitivo ni el
garantismo con el sistema dispositivo. Inciden solo en la manera de com-
portarse del juez frente a un proceso. Y esa manera debe limitarse exclu-
sivamente al aspecto procesal, al ambito adjetivo, sin influir en el dere-
cho material de las partes. La necesaria presencia del juez para definir un
conflicto intersubjetivo de intereses, s6lo se expresa en la parte propia-
mente dicha de las pautas procesales correspondientes, pero no en el de-
recho material, ni del demandante, ni del demandado.

Sin embargo, queda claro que esa abstencion del juzgador so6lo existe
durante el desarrollo del proceso, pues al momento de sentenciar tiene
forzosamente que decidir sobre el derecho material cuestionado, cuales-
quiera que sea el sentido del fallo. Por eso es dificil afirmar enfaticamen-
te que el juez no debe incidir en la parte sustantiva, como sostienen los
partidarios del garantismo, porque lo cierto es que paso a paso, durante la
realizacion de todos los actos procesales, el juez se va formando una idea
sobre cual de las partes tiene la razén y al sentenciar resuelve precisa-
mente sobre el derecho material y cuando se trata de la ultima instancia,
en forma definitiva, si bien esto ultimo ya no es un concepto absoluto por
la nueva version doctrinaria y legal en muchos casos que se tiene actual-
mente de la cosa juzgada.®’

No obstante ello, coincidimos en que durante la tramitacion del proceso
el juez no debe formalmente incidir en el derecho material de las partes.

38 Montero Aroca, op. cit., nota 1, p. 222.
39 Parodi Remon, Carlos, op. cit., nota 2.
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Elegir entre la conveniencia del activismo (mayor intervencion del juez)
0 del garantismo (menor intervencién del juez), pasa necesariamente por
establecer los fines del proceso. Doctrinariamente se dice que: “Las doctri-
nas que pretenden explicar el fin del proceso oscilan entre cuestiones dife-
rentes: saber si se trata de resolver un conflicto material (socioldgico) o de
actuar el derecho (juridico); si se persigue un fin individual, solucionar un
conflicto subjetivo, o un fin publico, la actuacion de la ley del derecho y
en ultimo término, los fines de éste; paz, justicia”.*

Pero en la realidad el problema es mas amplio y al mismo tiempo mas
especifico. No se trata del “;qué es? Sino del ;para qué es?” ;jAplicar la
ley, dirimir el conflicto, hacer justicia, proyectarse a la sociedad?

De uno u otro fin depende la conveniencia del activismo o del garan-
tismo. Nuestro concepto a este respecto esta expresado en la formula que
propusimos para el contenido del primer parrafo del articulo 14 del Codi-
go Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, cuyo texto, dice: “Para in-
terpretar la norma procesal, el Tribunal debera tener en cuenta que el fin
del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales”.

La modificacion que hemos propuesto al Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal, es la siguiente: “Para interpretar la norma procesal, el
Tribunal debera tener en cuenta que el fin del proceso es la paz social a
través de la efectividad de los derechos sustanciales”.

En un mundo como el actual y con vista de los graves problemas so-
cio-economicos, tanto a nivel nacional como internacional, no puede, no
debe separarse el objetivo de un proceso judicial, de la paz social. No bas-
ta aplicar la ley, no basta dirimir el conflicto, no basta ponerle término me-
diante una sentencia, si con ello no se consigue la reivindicacion de la paz
social alterada por el conflicto de intereses. El reconocimiento de los dere-
chos sustanciales tiene que ligarse necesariamente a la restauracion del
equilibrio social.

El texto del articulo III del titulo preliminar del Cédigo Procesal Civil
del Peru, de 1993, confirma esta version:

El juez debera atender a que la finalidad concreta del proceso es resolver
un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con relevan-
cia juridica, haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que su finali-
dad abstracta es lograr la paz social en justicia.

40 Véscovi, Enrique, Teoria general del proceso, Bogota, Temis, 1999, p. 89.
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Sin embargo conviene advertir que el término “abstracta” puede inducir
a cierta confusién, pues lo abstracto es lo no concreto, aquello que denota
una cualidad considerada con exclusion del sujeto. Y la paz social debe
ser considerada como algo preciso, determinado, real en suma. Es decir un
minimo de tranquilidad, de seguridad, de certidumbre. Algo tangible, que
pueda verse, que pueda vivirse y que exista precisamente por y para el
hombre, para el ser humano.*!

En este marco, ;cOmo se garantiza mejor un proceso justo? ;Como se
puede llegar a é1? ;Como puede obtenerse el cumplimiento de sus fines?
(Como puede reivindicarse la paz social? ;Con el activismo o con el ga-
rantismo? El activismo, tal como se entiende actualmente, ;significa un
inaceptable abuso del juez?, ;ocurre ello en los casos siguientes?

1. Resolver de oficio sobre los presupuestos procesales

Como tales, se considera aquellas condiciones indispensables para la
validez del proceso. Clasicamente se ha comprendido entre ellas la com-
petencia del juez, la capacidad de las partes y el cumplimiento de los re-
quisitos de la demanda. A éstas habria que agregar los conformantes res-
tantes del llamado “debido proceso”, como son el derecho a la defensa,
la motivacion de las resoluciones, la instancia plural, etcétera.

A manera de aclaracion conviene recordar que una cosa son los presu-
puestos procesales y otra las llamadas condiciones de la accion, las mis-
mas que, segin la doctrina clésica, son la voluntad de la ley, el interés
para obrar y la legitimacioén para obrar.

La primera es la existencia de una norma, la segunda el motivo para
demandar y la tercera , la calidad que debe tener el demandante para in-
terponer la demanda.

Es facil percatarse que si la accion es un derecho humano y como tal,
absolutamente incondicionado, tales condiciones se refieren a la preten-
sion y no a la accion. Es decir, si pretendo ganar un proceso, debo sus-
tentarme en un fundamento legal o juridico, tener interés para hacerlo y
detentar la calidad juridica correspondiente ( acreedor, propietario, cohe-
redero, etcétera). Todo esto es contra el demandado (pretension), pero

41 Parodi Remon, Carlos, op. cit., nota 16, p. 170.
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para lograrlo necesito solicitarselo al Estado (accion) y ello no exige re-
quisito ni condicion alguna.

Ahora bien, ;jcomete un abuso el juez cuando declara de oficio que no
puede tramitar la demanda porque falta un presupuesto procesal?

Evidentemente que no. Sin el cumplimiento de los presupuestos pro-
cesales no existira proceso sino expediente. Eliminar esa calificacion
previa y seguir el proceso a sabiendas que en algin momento sera de-
clarado nulo y que la sentencia que en él se expida carecera indefecti-
blemente de efectos legales, resulta notoriamente absurdo. Pero espe-
cialmente no es abuso, porque al no disponer el juez la tramitacion de
la demanda, no roza con el derecho material del demandante, el mismo
que queda incélume.

Esta eventualidad estd prevista, en el caso del Pert, en los articulos
426 y 427 del Cddigo Procesal Civil, los cuales facultan al juez para de-
clarar la demanda inadmisible o improcedente, respectivamente, en los
casos que alli se mencionan.

La calificacion previa de la demanda, y su eventual postergacion por
omisidn de algun requisito que conlleve la invalidez del proceso, no pue-
de en manera alguna considerarse como un exceso judicial, no sélo por-
que no se roza con el derecho material, sino porque se admitiria un pro-
ceso inutil y carente de efectos validos legales y procesales.

El mismo jurista espafiol Juan Montero Aroca, quien es un destacado
representante de la doctrina procesal actual que aboga por “la vuelta al
garantismo”, opina en el mismo sentido, como ya se ha visto.

Mas aun; comentando la nueva legislacion espaiola, dice:

En la LEC del 2000, el aumento de las facultades del juez sobre los presu-
puestos procesales se manifiesta en que, en la audiencia previa, puede pro-
ceder de oficio al control de todos los presupuestos procesales. Segun el
articulo 416.1, el Tribunal resolvera en esa audiencia sobre cualesquiera
circunstancias que puedan impedir la vélida prosecucion y termino del
proceso mediante sentencia sobre el fondo.

Y agrega:
Un aspecto concreto del control de los presupuestos procesales es el relativo

a la inadmision in limine o inicial de la demanda, pues debe tenerse en
cuenta que una cosa es que el juez controle en ese momento la concurrencia
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de los presupuestos (determinando cuales son insubsanables y cuales subsa-
nables) y otra que pueda inadmitir la demanda por razones de fondo.**

Lo cierto es que el juez tiene que asumir la responsabilidad de resol-
ver de oficio sobre la existencia de los presupuestos procesales, cuando
recibe una demanda y someter su tramite a la vigencia de aquella.

Asi lo entiende el Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica,
cuando determina en el inciso 1 de su articulo 33, que el Tribunal esta fa-
cultado, “para rechazar in limine la demanda, cuando ella fuere manifies-
tamente improponible, cuando carezca de los requisitos formales exigi-
dos por la ley o cuando se ejercite una pretension especialmente sujeta a
término de caducidad y éste haya vencido”.

Imperativamente reproduce esta posibilidad en el articulo 112.2.

Obsérvese la amplitud de la facultad en la frase “manifiestamente im-
proponible”.

En la misma forma legisla el Codigo General del Proceso del Uru-
guay, aprobado por la Ley 15982 del 18 de octubre de 1988 y que entr6
en vigencia el 1o. de febrero de 1989, el mismo que establece en su ar-
ticulo 24 las facultades del Tribunal, siendo la primera de ellas (inciso 1),
la misma ya comentada del articulo 33 inciso 1 del Codigo Modelo, con
texto idéntico que aquella.

2. Convocar de oficio en cualquier momento del proceso
a las partes para intentar una conciliacion o un convenio
que ponga fin al conflicto

Como se sabe la sentencia, no es la tnica forma de terminar un litigio.
Los modos extraordinarios, mal llamados anormales, que también lo fi-
nalizan, son el desistimiento (sea de la pretension o del proceso), el aban-
dono, la transaccion, la conciliacion, el allanamiento y el reconocimien-
to, denominadas como formas especiales en el Codigo Procesal Civil del
Perq, articulo 323 al 354, de los cuales, en los dos ultimos, si se dicta
sentencia.

Pues bien, el articulo 323, se refiere a la conciliacién propiciada por
las partes; en tanto que el articulo 468 la considera como una etapa obli-
gatoria del proceso, posterior al auto de saneamiento procesal que debe

42 Montero Aroca, op. cit., nota 1, pp. 229 y 230.
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expedir el juez y antes de la audiencia de pruebas, en el caso que aquella
no se concrete.

Ademas, existe en la legislacion peruana un dispositivo que permite al
juez la convocatoria a las partes para intentar un arreglo que terminaria
con el conflicto. El primer parrafo del inciso 1 del articulo 185 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, establece como facultad del magistrado,
“Propiciar la conciliacion de las partes mediante un comparendo en cual-
quier estado del juicio”.

De esta sugerente posibilidad se hace muy poco o ninglin uso. A la ex-
cesiva carga procesal que tienen los jueces, se agrega la falta de costum-
bre para practicar diligencias de ese tipo y hasta cierto temor reverencial
del magistrado a ser criticado de parcial en el desarrollo del proceso, por
favorecer a una de las partes con detrimento de la otra.

Facultad y no deber, porque la conciliacion, convenio, arreglo o cual-
quier denominacion similar, resultante de una audiencia o comparendo,
tiene que ser necesariamente voluntaria y no impuesta. Sugerida y no
obligatoria.

Las ventajas de esta opcion estan a la vista. Disminuye la confronta-
cion, que en algunos casos llega a la belicosidad o animadversion, pro-
moviendo el juez, con su jerarquia y prestancia, una solucion que puede
ser satisfactoria para ambas partes.

Pensamos que la falta de costumbre o el temor a las criticas, no deben
enervar la posibilidad de que el juez convoque a las partes amparado en
nuestro caso por el citado inciso 1 del articulo 185 de la LOPJ, y en cual-
quier estado del proceso, para propiciar una conciliacion, que ponga fin
al proceso. Es una expresion saludable del activismo, que en manera al-
guna incide en el derecho material de las partes, porque al fin y al cabo,
son ellas mismas, obviamente asesoradas por sus abogados, quienes dis-
ponen voluntariamente de ¢€l.

Otro respaldo legal que tiene el juez especificamente en este sentido,
es el inciso 3 del articulo 51 el Codigo Procesal Civil que estatuye como
facultad genérica del juez, “Ordenar en cualquier instancia la compare-
cencia personal de las partes, a fin de interrogarlas sobre los hechos dis-
cutidos. Las partes podran concurrir con sus abogados”.

Si bien es cierto que este texto no contiene explicitamente la palabra
“conciliacién”, no hay duda que ella puede obtenerse como consecuencia
de la comparecencia de las partes, ante la presencia del juez.
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Queda claro que esta opcion no puede ni debe darse en todos los ca-
sos. Depende de la naturaleza de cada proceso, de la oportunidad de la
convocatoria y especialmente de la vision del juez que con conocimiento
pleno del expediente, estime conveniente el llamado a las partes y posi-
ble la conciliacion.

Conviene sefialar que el Coédigo Procesal Civil Modelo para Ibero-
américa, lo reconoce expresamente al disponer en el articulo 33 inciso 5,
que el Tribunal esta facultado, “para disponer en cualquier momento la
presencia de los testigos, de los peritos y de las partes, para requerirles
las explicaciones que estime necesarias al objeto del pleito”.

En igual sentido, el inciso 5 del articulo 24 del Codigo General del Pro-
ceso del Uruguay, que sefiala como una de las facultades del Tribunal, la
misma que estamos analizando, incluso con texto similar al anterior.

3. Dirigir “de oficio” el proceso, progresandolo,
aunque no lo pidan las partes

Este deber del juez es una clara manifestacion del activismo y en cier-
to modo una respuesta concreta a la creencia sempiterna, muchas veces
cierta, de la dilacion injustificada de los procesos, y es también la forma
mas idonea para graficar el &mbito que corresponde al derecho material y
al derecho procesal y que justifica la conveniencia del activismo (proce-
sal), sin incidir en el derecho material de las partes, garantismo (civil).

El derecho material es privado y sagrado y nadie, menos el Estado,
puede ni debe interferir en él. Esta es una premisa que no se discute. La
respaldan los textos constitucionales y legales y hasta el sentido comun.
Por lo demas, la historia asi lo confirma. Un ejemplo sencillo de su acep-
tacion lo constituye la expropiacion. A este respecto no puede ser mas
claro el articulo 70 de la Constitucion peruana de 1993, como lo eran
también los articulos 124 y 125 de la Constituciéon de 1979.

Los bienes, cualesquiera que sean y cualquiera fuera la persona que
los detenta, son propios y nadie puede inmiscuirse. Es el derecho de pro-
piedad. Incluso, la concepcion, ya no tan moderna, de que debe usarse en
armonia con el interés social y, que ha tenido sancion legislativa, en el
caso peruano, el citado articulo 70 constitucional (pues “bien comun” co-
mo “bien social” tienen el mismo significado) y el articulo 923 del Codi-
go Civil de 1984, que explicitamente habla de “interés social”, no incide
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en modo alguno en el derecho de disposicion que tiene el propietario so-
bre sus bienes.

Por eso, Montero Aroca sefiala con acierto “...de que puede afirmarse,
con razon, de si el proceso penal gira en torno al derecho a la libertad, el
proceso civil lo hace sobre el de propiedad”.*

Hasta alli todo bien, sin dudas ni hesitaciones. Es la tenencia pacifica
y tranquila de los bienes que el Estado esta obligado a reconocer y pre-
servar a sus legitimos propietarios.

Pero las cosas cambian totalmente cuando alguna persona alega un de-
recho sobre un bien cualquiera y emplaza judicialmente al propietario
para que un juez asi lo determine.

A partir de ese momento el bien adquiere la condicion de objeto liti-
gioso, pero contintia siendo propiedad (derecho material) de quien venia
ostentando la calidad de propietario, hasta que el juez establezca en la
sentencia, a quien le corresponde en definitiva ese derecho.

El demandado, en este caso, continta siendo el propietario del bien,
pero no lo es del proceso, como tampoco lo es el demandante. El proceso
es un instrumento publico y entrafia una sucesion de actos sistematicos y
coherentes, que culminara con la expedicion de la sentencia, en la que,
precisamente se decidira sobre el derecho material. Su proyeccion social
es indudable e inevitable. Corresponde a la evolucion histérica de los
conceptos procesales, en especial el proceso, que no hay que verlo como
una simple contienda entre dos personas, sino como el medio apropiado
para alcanzar el equilibrio social alterado por el conflicto de intereses.

De los tres conceptos procesales fundamentales, la accion, la jurisdic-
cion y el proceso, es éste el que define mejor el limite entre la justicia y
la venganza, entre la administracion de justicia ejercida por el Estado y la
justicia por mano propia. No se habla de “debida accidén”, ni “debida ju-
risdiccidon”, sino de “debido proceso”.

Es por ello que tiene naturaleza publica y proyeccion social. Porque lo
tramita un juez que es funcionario publico, porque su objetivo final es la
paz social, pero no solo por eso. La complejidad de la vida actual, la gra-
vedad de los problemas socio-econdomicos y las limitaciones de todo or-
den, que sufren los seres humanos, hacen imperativo el privilegio de los
sentimientos positivos sobre los negativos. En especial, en el area que

43 Ibidem, p. 216.
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nos ocupa, la solidaridad en vez del egoismo, y la igualdad, mas que la
desigualdad y la discriminacion.

A todos nos interesa un Poder Judicial probo, idoneo, igualitario, ho-
nesto y eficiente. No so6lo a las partes procesales que intervienen en un
proceso. Una cosa es el derecho material de éstos, siempre respetable, y
otra la evaluacion del Poder Judicial por el grupo social. Cualquier ciu-
dadano, por el simple hecho de serlo, tiene el derecho de exigir jueces
eficientes y honestos. La aceptacion de éstos por la sociedad es su mejor
retribucion.

Las reflexiones anteriores ubican al juez en la tramitacion del proceso
para alcanzar los objetivos sefialados, sin que su intervencion incida en el
derecho material de las partes, hasta que decida sobre €l al expedir la
sentencia que ponga fin al proceso.

Resulta asi clara la conveniencia, la pertinencia y hasta la necesidad
que el juez dirija el proceso, progresandolo en todas sus etapas, hasta la
finalizacion, solo en la tramitacién como se ha venido exponiendo.

Y ello aun cuando las partes procesales no lo requieran. La logica nos
indica que si una persona se convierte en demandante para que se le reco-
nozca su derecho o se elimine una incertidumbre juridica, es el primer in-
teresado en que esa declaracion judicial se efectivice lo mas pronto posi-
ble. En igual forma, quien es demandado, para quedar absuelto de una
demanda que se considera indebida o ilegal. Y en el caso que el demanda-
do actue de mala fe, dilatando el proceso con artilugios procesales o pedi-
dos improcedentes, brilla més atn en tal supuesto, la facultad del juez de
avanzar el proceso, siempre obviamente dentro de los cauces sefialados
por la ley, y no en beneficio del demandante, supuesto que es la critica
mas visible que le hace el garantismo a esta facultad del juez, sino en aras
de una justicia mas pronta, mas expeditiva y lo mas acertada posible.

En los ultimos tiempos la legislacion ha venido aceptando ese princi-
pio, expresion del activismo como sucede en el Codigo Procesal Civil
peruano, vigente desde 1993, en el articulo 2o0. II de su titulo preliminar
y en el inciso 1 del articulo 50. Las excepciones que el mismo codigo
dispone, son las referidas a la separacion de cuerpos o divorcio por cau-
sal, articulo 480, a la pretension de litigio supletorio, prescripcion adqui-
sitiva y rectificacion o delimitacion de areas o linderos, articulo 504, y a
la responsabilidad civil de los jueces, articulo 509.
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Se confirma esta facultad del juez en el articulo 5o. de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial.

Idéntica solucion se advierte en el Coédigo Modelo para América Lati-
na en los articulos 20., direccion del juez y 3o0., impulso procesal, repro-
ducidos en los articulos 20. y 30. del Cédigo General del Proceso de
Uruguay, vigente desde 1989.

Incluso el Codigo Modelo va mas alla, pues en el articulo lo. de las
disposiciones generales, facilita al juez civil a iniciar de oficio el proceso
civil, “cuando la ley lo establezca expresamente”.

4. Iniciativa probatoria del juez

Para los efectos de determinar cual de las formas de actuacion del
juez, la activista o la garantista, es la mas conveniente en la realidad judi-
cial peruana, es indispensable esclarecer el funcionamiento del sistema
probatorio en uno y otro caso.

Los aspectos principales son los siguientes:

A. Disponer de oficio la actuacion de pruebas
que el juez considere conveniente

Tema interesante y si se quiere paradigmatico para elegir entre el acti-
vismo y el garantismo. Esta ultima conducta procesal rechaza esa facul-
tad judicial, sosteniendo que al ejercerla, el juez lo que hace es favorecer
a una de las partes en detrimento de la otra. Que el objeto de todo proce-
so se relaciona con algiin derecho material, de exclusiva disposicion de
las partes, y que el juez se debe limitar a tramitar el proceso, observando
la gestion de aquellas y expedir sentencias basado tinicamente en las
pruebas aportadas por ellas mismas.

Para completar ese cuadro garantista en lo que se refiere a la prueba,
solo habria que recordar que el proceso, concepto fundamental del dere-
cho procesal, existe como medio civilizado, precisamente para preservar
y reconocer los derechos materiales de las personas, llamados también
derechos de fondo.

Este es el punto mas dificil de determinar.

Supongamos que el proceso esta para sentenciar y el juez se percata
que con una prueba no ofrecida por el demandante, éste ganaria con jus-
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ticia. El juez garantista no dispone su actuacion, pues como corresponde
al derecho sustancial del demandante, y éste no lo ha hecho valer, no de-
be intervenir en su funcion jurisdiccional y emite a sabiendas, la senten-
cia legal pero injusta.

En cambio el juez activista, a quien no sélo le interesa aplicar la ley,
sino ademas, hacer justicia y que admite la proyeccion del proceso, orde-
na esa prueba y resulta una sentencia legal y justa, si bien queda la duda
de haber intervenido en el derecho material de las partes.

Las preguntas surgen por si solas; jha procedido bien este ultimo
juez?; Al hacer lo que hizo no se ha sustituido al demandante?;Qué debe
prevalecer: la tendencia a la justicia o el cumplimiento estricto, textual e
impersonal de la ley?;El derecho adjetivo debe limitarse a funcionar co-
mo un mero conjunto de tramites que pone en movimiento los reclamos
sobre los derechos materiales o reconocérsele como el medio civilizado
por excelencia para la solucion de los conflictos intersubjetivos de intere-
ses, buscando siempre la realizacion de la justicia humana, dentro del
marco legal correspondiente y proyectandose al grupo social?

No existe una sola respuesta. Los distintos puntos de vista obedecen
a multiples factores y de alli surge el dilema. Pero se le puede esclare-
cer a partir de ciertas pautas.

La primera de ellas es la referida a la facultad del juez para disponer la
actuacion de pruebas relacionadas con las ya ofrecidas y mencionadas o
invocadas por las partes procesales en el curso del proceso y que no ha-
yan sido actuadas debidamente.

La atribucién de cierta iniciativa probatoria al juez tampoco lo convierte
en un juez autoritario o fascista, pues, como analicé en otros trabajos, bien
delimitada dicha iniciativa se evita esta objecion. Asi, entiendo que al juez
se le puede atribuir iniciativa probatoria siempre que se le limite a los he-
chos discutidos en el proceso —por lo que se protege el principio disposi-
tivo—, a las fuentes probatorias que ya consten en la causa —impidiendo
asi una actuacion inquisitoria, susceptible de vulnerar la debida imparciali-
dad judicial—, y se permita el ejercer el derecho de defensa a los litigan-
tes, ampliando sus pruebas inicialmente propuestas. Con estos tres limites
se evita la figura del juez autoritario o fascista.**

44 Pico i Junoy, op. cit., nota 22, p. 263.
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A continuacion de esta opinion, el tratadista espafiol Pico i Junoy,
trascribe el texto de los incisos I, II Y III del articulo 429 de la LEC es-
pafiola del 7 de enero de 2000, que en términos generales consagra esa
tesis.

Preservandose debidamente la libre disposicion del derecho material por
las partes procesales, siendo necesaria lo que podria denominarse la comple-
mentacion de la prueba ofrecida por ellas mismas e incidiendo la iniciativa
probatoria del juez en la conveniente y saludable busqueda de mayores ele-
mentos de juicio para lograr una sentencia justa, con la obvia audiencia a las
partes, no se ve como esta forma de activismo pueda confundirse con autori-
tarismo, inquisitivismo o decisionismo.

Por otro lado no hay que olvidar que son los hechos mencionados por
las partes, los que determinan qué pruebas pueden y deben actuarse y, en
consecuencia, la iniciativa probatoria del juez debe limitarse a ellos, sin
deformarlos o distorsionarlos y menos aumentarlos o disminuirlos.

Es quiza por ello que Montero Aroca al igual que Picé i Junoy trans-
cribe el texto del mencionado articulo 429 III Y III de la LEC, del cual
la parte siguiente:

“Al efectuar esta manifestacion, el Tribunal cifiéndose a los elementos
probatorios cuya existencia resulte de autos, podra sefialar también la
prueba o pruebas cuya practica considere conveniente. En el caso a que
se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar o modificar sus
proposiciones de prueba a la vista de lo manifestacion por el Tribunal”.4
demuestra claramente que tal actitud de un juez no es autoritaria, ni deci-
sionista y menos inquisitiva, sino simplemente activista y saludable para
los efectos de una mejor sentencia, por las razones siguientes:

a) El juez no incorpora hechos nuevos al proceso; se trata de medios
dispuestos por el juez relacionados con los hechos mencionados
por las partes y con las pruebas que ellas mismas han aportado al
proceso. En todo caso, la figura seria complementacion probatoria,
saludable para las resultas del juicio.

b) La disposicion del juez no incide en el derecho material de las partes.
Absolutamente. Se trata de un tramite procesal, propio de la conducta
activista y cuyo objeto es pretender una solucion mas justa.

45 Montero Aroca, op. cit., nota 1, p. 241.
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¢) El mandato del juez no es inaudita pars, todo lo contrario. Se pone
en conocimiento de las partes, las mismas que podran aportar prue-
bas concordantes con la decision judicial, quedando asi a salvo el
derecho de defensa.

d) No podemos dejar de recordar el articulo 340 del Codigo de Proce-
dimientos Civiles, promulgado hace cerca de 100 afios; facultaba
al juez a disponer pruebas de oficio con excepcion de la testimo-
nial y del juramento decisorio, en resolucion inapelable.
Preguntamos: jpor qué va a ser correcto e indebido lo que era
aceptado en 1912, en plena época privatista, término éste, equiva-
lente al garantismo de hoy?

e) Finalmente, un aspecto no estrictamente legal pero si oportuno es
el que se refiere a la decision judicial propiamente dicha, por la
cual se ordena pruebas de oficio. Entendiéndose que el juez lo hace
para los efectos de premunirse de mayores elementos de juicio, in-
dispensables para mejor resolver y que su decision no obedece a
razones extrajudiciales o subalternas, su actitud s6lo ha de merecer
elogios, pues demuestra que conoce el expediente, expresion mate-
rial del proceso, lo esta viviendo, por asi decirlo, comparte el dra-
ma con las partes procesales y pretende, en el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional, una sentencia que no solo sea legal, sino
también justa, contribuyendo asi, eficazmente, a la paz social.

B. Valoracion razonada de las pruebas

Tan fundamental como la iniciativa probatoria del juez, resulta su libertad
de criterio para valorizarla de acuerdo con la razon y la sana critica. Ambas
son posibles en lo que hemos denominado como activismo moderado.

Las tres teorias clasicas de la valoracion probatoria se refieren a las
pruebas tasadas, al método de la libre conviccion y a la valoracion razo-
nada, basada en la razén y en las maximas de experiencia.

El sistema de la prueba tasada era el que regia en el Codigo de Procedi-
mientos Civiles de 1912, que sefialaba como pruebas plenas a la confesion,
al juramento decisorio, a los instrumentos publicos, a las privados reconoci-
dos y a la inspeccion ocular en la parte que el juez consideraba en el acta
respectiva. En cambio eran consideradas como semi-plenas la prueba testi-
monial, la pericial y los documentos privados no reconocidos.
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Como puede apreciarse, dicho sistema corresponde a una etapa histo-
rica ya superada, pues cercenaba totalmente la capacidad interpretadora y
creadora del juez.

En cuanto al sistema de libre conviccion, que deja al juez libertad ab-
soluta para la apreciacion de las pruebas, no resulta coherente con un mi-
nimo de seguridad en el tramite del proceso ni tampoco con la decision
final, la que siempre debe basarse en el mérito de lo actuado y en el mar-
co legal que corresponda.

La solucioén, como siempre, parece encontrarse en el término medio, es
decir en la valoracién razonada y ponderada que debera hacer el juez de la
prueba actuada y sin que se sienta constrefiido por parametros pre-determi-
nados que limiten su poder de analisis y de reflexion.

Otro mérito de este sistema es que esa apreciacion se realiza en una
compulsa integral de todas las pruebas actuadas, las mismas que no son es-
tancos aislados y rigidos sino partes de un solo todo, pues para los efectos
de una sola culminacion, una tiene relacion con la otra y viceversa.

Es clara pues, la conveniencia de este tipo de activismo en el sistema
probatorio de los procesos.

V1. SOLUCION MAS CONVENIENTE PARA LA REALIDAD JUDICIAL PERUANA

En el caso del Pert algunas de las caracteristicas de su realidad judi-
cial son comunes a las que muestran la mayoria de los paises de Latino-
américa.

Dilacién en la marcha de los procesos, trabas en la prosecucion de su
trdmite, predominio de la forma sobre el fondo, distorsion del debido
proceso, sentencias inttiles que no pueden ejecutarse, todo lo cual lleva a
una inevitable falta de credibilidad en el Poder Judicial.

En manera alguna puede afirmarse que la causa principal de esta vision
sea la falta de normatividad. En el caso del Pert, la Constitucion Politica,
el Codigo Procesal Civil y la Ley Organica del Poder Judicial, vigentes a
la fecha, contienen pautas cuya correcta aplicacion, podria eventualmente
superar los factores negativos sefialados anteriormente.

Sin embargo la realidad diaria nos ensefia otra cosa.

Esa realidad no hace sino ratificar la conocida frase “del dicho al he-
cho hay mucho trecho”, y ademas compromete al estudioso para que hur-
gue en el problema a fin de establecer con la mayor claridad posible cua-
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les son los motivos para que permanezca ese ‘“‘status” en la forma de
administrar justicia, que es imprescindible remontar, para eliminarlos o
atenuarlos, so pena de que la falta de credibilidad en los jueces se incre-
mente hasta limites alarmantes, que hagan imposible la vida en comun y
un minimo de paz social.

A partir de la ubicacion de esos factores se podria determinar con co-
nocimiento de causa cual debe ser la actitud del juez en la tramitacion de
los procesos que mejor pueda superarlos, el activismo o el garantismo
para recuperar, ain que fuere progresivamente, la confianza de los ciuda-
danos y la paz y el equilibrio sociales.

Tales causales pueden ser los siguientes:

1. Excesivo servilismo al texto de las normas

En la clasica division de poderes heredada de Locke y de Montes-
quieu, el Poder Legislativo hace las leyes, el Poder Ejecutivo las hace
cumplir y el Poder Judicial las aplica. Si tomamos esta premisa al pie de
la letra, este tltimo debe limitarse a aplicar la ley en sus términos, casi
sin interpretarla e incluso sin valorarla, pudiéndose llegar en esta concep-
cion al extremo de transcribir en la sentencia el texto integro de la ley, tal
como esta escrita.

Caso que en la actualidad fuera cierta esta version, no se ha avanzado
mucho desde el siglo XVIII, en el que, teniendo como telon de fondo el
acontecimiento historico que fue la Revolucién francesa, surgié una es-
pecie de fetichismo de la ley, una de cuyas expresiones fue la institucion
del recurso de casacion, cuyo unico objetivo era y es preservar, hasta la
exageracion, el texto de la norma, y otra, la conocida frase quo non est in
actis non est de hoc mundo, “lo que no esta en el expediente no esta en el
mundo”, cuya aplicacion ciega, priva al juez de sus dones mas valiosos
para pretender una mejor justicia: la independencia y la creatividad.

Conjugandose ambas en el marco legal correspondiente y mediante
una adecuada y actual interpretacion de la norma respectiva, se puede lo-
grar una justicia mas humana, adecuada al caso sublitis, y mas certera,
que es lo mas que se puede requerir a una persona de carne y hueso, co-
mo el juez, todo ello sin desmedro del cumplimiento del texto y del espi-
ritu de la norma respectiva.
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Ha dicho Devis:

Los jueces modernos no pueden pegarse a la literalidad de las leyes, no
pueden quedar amarrados a aquello de la intencion del legislador, la cual
desaparece en el momento en que el asunto llega a manos de los jueces.
Los jueces deben tener libertad de criterio hasta para llegar a transformar
el contenido de las leyes con interpretaciones de criterio social y humano.
Los jueces deben humanizar la justicia en lo posible y conseguir que la
justicia judicial se convierta en una colaboradora de la lucha para una jus-
ticia social en el pais respectivo; ellos no pueden desconocer las leyes, no
pueden decir que no las aplican por ser injustas; la justicia social se hace
primordialmente con leyes; pero si pueden los jueces a través de la inter-
pretacion del contenido de las leyes sociales, conseguir que disminuyan
las injusticias sociales contenidas en las leyes y sacarle el maximo de pro-
vecho al contenido de la justicia social que tengan. Ya Geny decia hace
mas de un siglo que la jurisprudencia es creadora de normas de derecho

a5 46
positivo”.

Agregamos nosotros:

Y la tnica forma en que el juez puede y debe tender al mantenimiento o
restauracion de la paz social alterada por el conflicto de intereses, es efec-
tuar una honesta interpretacion de la ley para adecuarla al caso especifico
que el legislador no pudo prever en el momento en que expidi6 la norma y
al momento socio-econdmico en que se expide la sentencia. La ley, como
regla general y abstracta, puede devenir obsoleta al dia siguiente de su ex-
pedicion, si se dan las circunstancias sociales y humanas para ello; toca
entonces al juez adecuarla a la realidad en una situacion también real, ten-
diendo4 7asi a la justicia, sin la cual es ilusorio que pueda pensarse en la paz
social.

El juez no puede ser un simple transcritor de la ley. No puede ser la
“boca de la ley” como se sostenia antafio. Este gravisimo error historico
no se limita al caso especifico en el que un juez lo hace viable. Irradia su
presunta verdad a causas o consecuencias conexas, como por ejemplo la
ensefianza universitaria. En efecto, si ese dogma se adoptara como pre-

46 Devis Echandia, Hernando, citado por Carlos Parodi Remon, op. cit., nota 16, ci-
ta 160.
47 Ibidem, p. 122.
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misa obligatoria, en las clases de derecho, bastaria con leer y comentar el
texto de los codigos y de las leyes para dar por cumplido el curso. Es de-
cir, se ensefia la ley pero no el derecho, lo que resultaria antihistorico y
riesgoso, no solo por limitar la capacidad creativa tanto del profesor co-
mo del alumno, sino porque es de las facultades de derecho que surgen
los futuros magistrados, jueces y fiscales.

Los grandes problemas que aquejan al mundo de hoy, la globalizacion
en que vivimos y la desproporcion cada vez mas notoria entre los bienes
y servicios y la poblacion que los necesita, hacen perentoria la existencia
de jueces creadores, intérpretes de la norma y conscientes de la impor-
tantisima mision que deben cumplir. No se puede afirmar que el proceso
no tiene proyeccion social, si precisamente existe para restaurar la paz
social alterada por el conflicto de intereses.

Un juez que sea capaz de distinguir el diferente significado y las di-
versas connotaciones que existen entre un juicio de alimentos y un juicio
de pago de soles; entre un juicio de filiacion y uno de divisioén y parti-
cion; entre un juicio de divorcio y otro de ejecucion de garantias. Los
une la existencia de un proceso para dilucidarlos. Pero no son lo mismo
su naturaleza, ni sus objetivos, ni menos su incidencia en el grupo social.

No se trata de obviar o incumplir la ley. Absolutamente. Es imprescin-
dible su conocimiento, su aplicacion y su respeto. Pero la honradez y la
ética de quien la deba aplicar, sabra interpretarla de acuerdo al objeto del
litigio, a las circunstancias especificas y peculiares del caso sublitis y a
su proyeccion social.

Hablamos del juez creador, no del juez robot. Del juez justo, no del
juez legal.

2. Predominio de la rutina en la funcion jurisdiccional

El juez, el vocal o ministro y en general todos los magistrados que
ejercen la funcidn jurisdiccional, por lo menos en nuestro sistema politi-
co, y en los que son similares, son funcionarios publicos. Participan en
consecuencia de sus caracteristicas, su idiosincrasia, su “status laboral”,
y también sus errores y aciertos. Y también, alli queriamos llegar, de la
rutina, que a la larga es inherente al cumplimiento de la funcion publica
y que poco a poco distorsiona su validez y traba cualquier pretension de
independencia o de creatividad.
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Es interesante anotar que en la doctrina hay quien sostiene que debe
considerarse al magistrado con un “status” superior al de cualquier funcio-
nario publico. Incluso se recusa la terminologia conocida como “adminis-
tracion de justicia”, la que se estima, disminuye la importancia de la fun-
cion jurisdiccional, por lo que debe mantenerse como Poder Judicial.

Dentro de la terminologia juridica es un lugar comun, tanto en lenguaje
técnico como vulgar, manejar como sinénimas dos expresiones: Poder Ju-
dicial y administracion de justicia. En nuestra opinidn esta equiparacion es
errénea, no ya técnicamente, sino, y sobre todo politicamente. Responde a
una concepcidon de estructura y reparto de poder dentro del Estado que
pretende, y ha conseguido, apartar al Poder Judicial del verdadero poder
politico, dejandolo reducido a mera administracion, a un aspecto mas de la
administracion del Estado, la cual queda confiada al Poder Ejecutivo. De
aqui que no sea indiferente el utilizar una y otra expresion.

La asimilacion tradicional del juez al funcionario ha tenido siempre co-
mo fin ultimo el negar, directa o indirectamente, la independencia de aquel.
De aqui que convenga ahora poner de manifiesto que la existencia de un
verdadero Poder Judicial ha de partir del hecho de la independencia de los
jueces, en primer lugar; y, en segundo, de que esa independencia diferencia
radicalmente al juez del funcionario.**

Admitiéndose una u otra tesis, y sea cual fuere la denominacién que se
quiera dar a la funcion judicial, lo cierto es que, en la practica, no hay
duda que quienes la ejercen pueden ser presa de la rutina o lo son sin re-
medio.

El examen diario de procesos de toda indole, la monotonia en la ela-
boracion de las llamadas “plantillas”, la permanente conversacion entre
los integrantes del “colegiado” que muchas veces trasciende lo judicial
para pasar al ambito personal, social o politico, la confianza, a veces ex-
cesiva, en los auxiliares o personal de apoyo, las mil razones que existen
en la realidad de hoy para interrumpir la labor normal y continuada, co-
mo son las paralizaciones del trabajo por causas laborales, las indebidas
intervenciones politicas, etcétera, van creando insensiblemente en el ma-
gistrado un sedimento de resignacion al status, y del juez creador de de-
recho que debe ser, participe activo en la marcha del proceso, que com-
parte su destino con los litigantes, pasamos casi sin darnos cuenta, al juez

48 Montero Aroca, citado por Carlos Parodi Remon, ibidem, pp. 59 y 60, citas 67 y 68.
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pasivo, desaprensivo, que aprecia el expediente y no el proceso, que ve
solo su numero y no a las partes, sin advertir el drama humano que encie-
rra y que va transformando lentamente la sublime mision de hacer justi-
cia en una labor rutinaria que en ocasiones llega a la monotonia, propia,
en la mayor parte de los casos, de los funcionarios publicos.

No escapa a esta realidad la figura del “vocal ponente” en los tribuna-
les colegiados, pues si su ponencia no es analizada debidamente por los
otros integrantes del tribunal, limitandose a aceptarla y a firmar la resolu-
cion, el colegiado resulta en la practica, un juzgado unipersonal.

Puede, pues, afirmarse que la rutina es la muerte de la justicia.

3. Culto a mitos legales o juridicos

El derecho es una ciencia social y como tal antidogmatica. La libertad
de pensamiento, la capacidad creadora que el juez debe exhibir al mo-
mento de tramitar y sentenciar el proceso, siempre dentro del marco legal
correspondiente, no se concilia con verdades sabidas, ni con parametros
predeterminados que lo limiten en la apreciacion de los hechos, en la de-
terminacion de la norma aplicable o en el sentido del fallo que debe ex-
pedir.

Un juez que se sienta “aprisionado” por alguno de esos mitos podra
emitir una sentencia legal, pero que puede no ser justa y no es el juez que
necesita el mundo de hoy.

El litigante actual, sujeto de mil problemas personales de toda indole,
acumula a ellos un litigio judicial, como demandante o como demanda-
do, al cual se incorpora con evidente malestar e incertidumbre.

Si a todo lo dicho se agrega un juez pasivo, apartado del litigio y apa-
rentemente indiferente a su preocupacion que en ocasiones llega a la an-
gustia, se comprende facilmente la poca voluntad con que los litigantes
observan a su Poder Judicial.

Quien se ve envuelto en un proceso judicial espera tener un juez que
lo comparta con ¢él, que respete sus vivencias durante su tramite y le ins-
pire confianza con su conducta participativa y honesta, amén de su liber-
tad de criterio para resolver, obviamente, lo decimos una vez mas, dentro
del marco legal que corresponda.

Ahora bien, para que esa libertad sea real y no artificial o aparente, se
requiere que no se sienta atado con restricciones que en la practica son
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expresiones de verdaderos mitos, que lo tinico que hacen es trabar la po-
sibilidad de llegar a un minimo de justicia.

Sin referirnos en detalle a la tan proclamada independencia judicial, la
cual en términos absolutos, como la pretenden algunos ilusos o interesa-
dos, es inexistente, pues no hay acto humano que no lleve el sello subje-
tivo de quien lo realiza, lo que la convierte en irreal, tanto mas que en to-
do caso, depende del mismo juez como persona, sin que haya texto
alguno, legal o constitucional, que pueda asegurarla y menos garantizar-
la, podemos considerar entre tales mitos a la cosa juzgada, a la casacion e
incluso a la jurisprudencia obligatoria.

Respecto de las dos primeras, ya hemos expuesto nuestra opinion
(véase cita 2 de este mismo trabajo).

El concepto cerrado y mitico de la santidad de la cosa juzgada hace ya
tiempo que pasé a la historia. No hay tal santidad ni infalibilidad, pues
precisamente su falta de solidez y de verdad absoluta, deriva de la falibi-
lidad humana.

Y puede constituir, en el caso del juez deshonesto, incapaz o medio-
cre, un manto protector de errores judiciales mayusculos o de verdaderas
monstruosidades judiciales, especialmente en el ambito penal, irreversi-
bles en ambos supuestos, pues no llegan a atenuarla o corregirla en el ca-
so del Per, ni el articulo 178 del Cdédigo Procesal Civil, ni el recurso de
revision en el campo penal.

En este orden de cosas, y tal como lo hemos sostenido, la cosa juzgada
en esos casos produce seguridad legal pero no juridica y menos social.*’

No hay duda que ese temor reverencial a la cosa juzgada limita la ca-
pacidad creadora del juez, quien debe respetarla ciegamente aunque pro-
venga de una sentencia ilegal, injusta o inmoral.

Otro tanto sucede con la casacion. Ya hemos dicho anteriormente que
ese recurso nacié como una de las consecuencias de la Revolucion fran-
cesa a efecto de mantener intacto el texto de la ley como toda fuente del
derecho.

Pues bien, esa concepcion y significado no han variado con el paso de
los siglos, pues la mentalidad de quienes la aplican sigue siendo en la
practica, la misma.

Es cierto que en el caso de las legislaciones que adoptan el sistema mix-
to, como ocurre en el Pertl, la Corte puede casar la sentencia y conociendo

49 Ibidem, p. 247.
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el fondo del asunto, resolver en forma definitiva, pero en esta opcion actia
como instancia y no como Corte de Casacion; solo ejerce funciones pro-
pias de ésta cuando anula la sentencia por errores in procedendo y dispone
el reenvio a la Corte de Apelaciones, para que enmiende el error que oca-
siono la nulidad, tal como lo establece el articulo 396 del CPC.

Desenvolviendo el esquema legal, si la Corte actia en sede de instan-
cia, como se lee textualmente en sus resoluciones, ya no es casacion. Y
en el caso de los errores in procedendo y el consecuente reenvio, se trata
de una clara nulidad con el nombre de casacion; basta recordar el articulo
1133 del Cddigo de Procedimientos Civiles de 1912, anterior al vigente,
para percatarse de ello.

La aplicacioén tradicional del recurso de casacion conduce a verdade-
ras sutilezas legales, las que demuestran palmariamente que su objetivo
es preservar el texto legal tal como esta concebido, sin importar, si me-
diante esa via, se tiende o no a la justicia. La jurisprudencia casatoria asi
lo demuestra, pretendiéndose cumplir de ese modo con los fines de los
recursos mencionados en el articulo 384 del Codigo Procesal Civil.

La cita de algunas ejecutorias nos brinda conviccion sobre lo expuesto.

Al invocarse el primer extremo de la causal del articulo 386, referida a la
“aplicacion indebida”, no se puede invocar el segundo extremo de dicha
causal referida a la “interpretacion erréonea de una norma de derecho mate-
rial”, pues son conceptos diferentes e incompatibles entre si... mal puede
haberse dejado de aplicar una misma norma o interpretarla, si no fue apli-
cada o, aplicada indebidamente Cas. 55-95, Sala Civil de la Corte Supre-
ma, El Peruano, La libertad, 19 de octubre de 1995, p. g.%°

Tiene que precisarse si la causal invocada se refiere a la interpretacion
erronea o a la aplicacion, pues éstas son excluyentes entre si”’, Cas.
1506-96, Sala Civil de la Corte Suprema, E/ Peruano, Piura, 30 de diciem-
bre de 1997, p. 216.%

La misma jurisprudencia de la Corte Suprema establece, en lo que res-
pecta a la casacion, que se trata de un recurso referido exclusivamente al
derecho, debiendo prescindirse de los hechos.

50 «“Codigo civil. 4 codigos y legislacion complementaria”, Gaceta Juridica, 6a. ed.,
marzo de 2005, p. 433.
51 Idem.
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El recurso de casacion tiene fines especificos, no estd referido a arribar a
una conclusion distinta a lo resuelto por el inferior jerarquico, pues signi-
ficaria efectuar una revaloracion de las pruebas, lo cual es ajeno a esta ins-
tancia casatoria, Cas. 648-96, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema,
El Peruano, Lima, 1o. de enero de 199832

El recurso de casacion a diferencia de los recursos ordinarios, versa so-
bre cuestiones de derecho o de jure, con expresa exclusion de las de hecho
y sobre apreciacion de prueba, Cas. 153-97, Sala de Derecho Constitucio-
nal y Social de la Corte Suprema, El Peruano, Ayacucho, 18 de noviem-
bre de 1997, p. 71.%

Las dos primeras ejecutorias mencionadas son clara expresion del
cumplimiento rigido y estricto de la norma, lo que en principio no es in-
correcto, pues todos estamos obligados a acatar cualquier ley en sus tér-
minos, pero, en el caso de la casacion esa estrictez llevada al extremo,
pueda significar que se niegue la razén a quien realmente la tiene, por un
error de apreciacion, tanto por quien elabora y formula el recurso, como
por quien deba resolverlo.

Ya lo hemos dicho: aplicar la ley es una cosa y otra, hacer justicia.

En cuanto a las dos ultimas ejecutorias citadas, es cierto que en teoria
el recurso de casacion debe versar solo sobre derecho y basado en ¢él, re-
solverse. Pero es dificil que durante el proceso mental que debe seguir el
magistrado para definir su fallo, prescinda totalmente de la consideracion
de los hechos probados o no en el proceso, aunque no lo mencione ex-
presamente en el texto de la resolucion.

Incluso podria pensarse que este tltimo comentario abunda en lo mis-
mo, porque resulta imposible que, cuando la Corte actua en sede de ins-
tancia y resuelve el fondo del asunto, lo haga sin referirse a los hechos,
valorarlos debidamente y basar en esa valoracion el sentido del fallo.

En consecuencia, el recurso de casacion responde exclusivamente al
cumplimiento estricto del texto legal y con ¢l termina su mision, sin prolon-
garse su existencia y significado, a verificar si con su decision, se alcanzo o
no, el sentido de justicia que debe informar toda resolucion judicial.

Representa pues, en la realidad, una traba al sentido justo del fallo y,
por ende, no contribuye a reivindicar la paz social alterada por el litigio.

52 Idem.
53 Idem.
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El tercer mito que en gran medida puede limitar la capacidad creadora
del juez y obligarlo a resolver en contra de su propio criterio y hasta de
su conciencia, es la jurisprudencia obligatoria. Se dice que ésta es nece-
saria para mantener la uniformidad en el sentido de los fallos judiciales
(precisamente uno de los fines historicos de la casacidn), afirmandose
que ella trae consigo la necesaria seguridad en el desarrollo de la funcion
judicial.

Esta propuesta puede haber sido valida en otros tiempos. Pero en la
actualidad resulta obsoleta, contradictoria y hasta peligrosa.

Al comentar el mito de la cosa juzgada, hemos dicho que ella trae se-
guridad legal, y que solo aquella que deriva de una sentencia justa, la
trae también, juridica y social.

Algo similar ocurre con la jurisprudencia obligatoria. Los jueces no
deben verse constrefiidos por un fallo anterior, cuando les corresponde
resolver un proceso similar al anterior. No s6lo porque jamas habra dos
casos exactamente iguales, sino porque las diferentes circunstancias de
hechos de la vida real comprendidas en un proceso, determina forzosa-
mente distintas evaluaciones y definiciones.

En la legislacion peruana existe normativamente la jurisprudencia
obligatoria a partir del articulo 22 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
y del articulo 400 del Codigo Procesal Civil.

Comentando estas dos ultimas disposiciones, de sus textos se despren-
de claramente la tesis mencionada.

El articulo 22 de la LOPJ dispone que las Salas Especializadas de la
Corte Suprema ordenan la publicacion trimestral de las ejecutorias que
fijan principios jurisdiccionales que han de ser de obligatorio cumpli-
miento, en todas las instancias judiciales. Estos principios deben ser in-
vocados por los magistrados de todas las instancias judiciales, cualquiera
que sea su especialidad, como precedente de obligatorio cumplimiento.
Tanto la misma Corte Suprema como los magistrados de otras instancias
pueden apartarse de tales criterios jurisprudenciales, fundamentando ade-
cuadamente la procedencia del cambio y su justificacion.

La enfatica declaracion del articulo glosado y su inclusion dentro de
los Principios Generales de la Ley Organica, equivalente a un titulo pre-
liminar, cuyas pautas, en virtud de la sistematica y de la coherencia, han
de inspirar todo el contenido de la ley, determina su acatamiento obliga-
torio por parte de los magistrados judiciales, sin excepcion.
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Sin embargo conviene aclarar hasta donde debe llegar la validez y el
peso de la llamada jurisprudencia obligatoria y su relacion con las con-
ductas garantista o activista.

La forma en que estd concebido el texto del resefiado articulo 22; no
deja lugar a dudas. Desde el punto de vista garantista, el juez estd obliga-
do a acatar los principios jurisdiccionales acordados por la Corte Supre-
ma, en sus términos y en sus consecuencias, incluyendo obviamente el
sentido de la sentencia.

Obsérvese que en este caso, la radical reproduccion de los principios
jurisdiccionales dispuestos por la Corte Suprema, reflejados en la senten-
cia que pone fin a la instancia, disminuye la importancia del proceso y de
los actos procesales en ¢l contenidos, pues, en la practica, ya se conoce
de antemano el sentido del fallo judicial.

Es cierto que el mismo articulo 22 permite que la propia Corte Supre-
ma y los magistrados de las instancias inferiores, pueden “por excep-
cion” apartarse de tales criterios, motivando adecuadamente las razones
del cambio; pero es dificil en la realidad judicial que ello ocurra, por las
caracteristicas del sistema y la mentalidad del magistrado, siempre dis-
puesto a seguir las pautas determinadas por las instancias superiores, en
este caso la Corte Suprema de Justicia.

Es por ello que pensamos que en una conducta activista, la posibilidad
de que un juez asuma una posicion independiente en relacion con a la ju-
risprudencia obligatoria, varidndola con suficiente fundamentacion y jus-
tificacion, es mas viable.

Reconocemos la conveniencia de una jurisprudencia solida y confia-
ble. Pero ella no puede ni debe enervar la creatividad del juez, porque la
libertad de pensamiento y de creacion intelectual es una de las expresio-
nes mas valiosas de la calidad del ser humano.

La categdrica disposicion contenida en el articulo 22 de la LOPJ, no
parece haber sido atenuada por la norma contenida en el articulo 400 del
CPC, vigente posteriormente a la mencionada Ley Organica. La regla
procesal, incluida en el capitulo dedicado a la casacion, se refiere exclu-
sivamente a ésta y si bien su efectividad depende de que alguna de las sa-
las lo solicite a la Sala Plena, su decision constituye doctrina jurispruden-
cial y “vincula” a los drganos jurisdiccionales, hasta que sea modificada
por otro pleno casatorio.
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En el contexto que antecede, la vinculacion equivale a la obligatorie-
dad, la misma que alcanza cabal significacion, al referirnos a la idiosin-
crasia del magistrado que, por lo general, como se ha visto, asume como
propias las decisiones de las instancias superiores, independientemente
de su solida o insuficiente fundamentacion e incluso del acierto o desa-
cierto en el sentido del fallo.

Hay otros aspectos muy significativos relacionados con este punto.

El primero de ellos es llamar la atencion sobre el alcance de la vincula-
cion mencionada en el texto del comentado articulo 400 del CPC, la mis-
ma que comprende a los “6rganos jurisdiccionales del Estado”. En lo que
se refiere al proceso contencioso administrativo, el articulo 34 de la Ley
27584 del 7 de diciembre de 2001, despeja la duda al establecer que “las
decisiones adoptadas en casacion por la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema de Justicia de la Reptblica constituyen doctrina jurispru-
dencial en materia contencioso administrativa”.

En cambio, tratdndose del Tribunal Constitucional, el articulo VII del
titulo preliminar del Coédigo Procesal Constitucional, aprobado mediante
Ley 28237 del 31 de mayo de 2004, dispone que sus sentencias que ad-
quieren la autoridad de cosa juzgada, “constituyen precedente vinculante,
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto
normativo”.

En los tres casos, articulo 400 del CPC, articulo 34 de la Ley 27584 y
articulo VII del titulo prelimina del Codigo Procesal Constitucional, es po-
sible apartarse de la decision tomada, acordandose otra doctrina jurispru-
dencial, fundamentandose debida y obviamente los motivos del cambio.

Esta es otra de las razones que acreditan la relatividad tanto, de la cosa
juzgada, como de la jurisprudencia obligatoria.

En relacidén, pues, con la jurisprudencia obligatoria, la conducta acti-
vista parece mas conveniente que la garantista, ello en funcion del liti-
gante, y del sentido de justicia que debe inspirar toda resolucion judicial.

VII. CONCLUSIONES

1. El debate doctrinario sobre la conveniencia procesal del activismo
o del garantismo, es saludable, en orden a determinar la solucion
mas apropiada para la realidad judicial.
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Ni el activismo ni el garantismo son sistemas. Se trata de la inter-
vencion del juez en el proceso, importante en el activismo y mini-
ma en el garantismo, por lo que pueden ser considerados como
conductas o actitudes.

Cualquiera que sea el grado de dicha intervencidn, el juez no debe
interferir en el derecho material de las partes, durante la tramita-
cion del proceso, hasta que decida sobre €l al expedir la sentencia.
4. La eleccion de una u otra opcion pasa necesariamente por rela-
cionarla con los fines del proceso, los que en ultimo término pue-
den concretarse en solucionar el conflicto mediante la aplicacion
de la ley y, ademas, hacer justicia.

En el entendido que el proceso es un instrumento publico con pro-
yeccion social, el fin ultimo del proceso debe ser la materializacion
de la paz social, a través del reconocimiento de los derechos sus-
tanciales.

Como quiera que los fines del garantismo se contraen a la aplica-
cion de la ley y finalizacion del conflicto, no cabe duda que la con-
ducta activista es la mas viable para obtener la proyeccion social
del proceso y pretender la realizacion de la justicia, en el marco de
las limitaciones humanas.

Dicho activismo, que podriamos denominar moderado, no puede ni
debe identificarse con el autoritarismo, ni con el decisionismo, ni con
el inquisitivismo.

Cualquiera que sea la opcion que se elija, debe tenerse presente en
todo momento que las resoluciones judiciales siempre han de ser la
expresion de los valores que inspiran el texto de la Constitucion
del Estado.



