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américa; IV. Reflexiones sobre el proyecto; V. Referencias de texto;
V1. Palabras finales.

I. PRIMERAS PALABRAS

La elaboracién de la ponencia sobre el proyecto de Codigo Proce-
sal Civil Modelo constituye un honroso encargo de estimulante rea-
lizacién. Bien sabemos la trascendencia del proyecto, reconocida
internacionalmente y que ha originado tantos certimenes, debates y
publicaciones. Baste recordar su gestacién y materializacion desde
el acuerdo de la formulacién de sus bases para uniformar la legis-
lacién procesal de los paises americanos que se tomoé en las IV Jor-
nadas celebradas en Caracas y Valencia (Venezuela) en 1967, hasta
la presentacién de su relacion final en las XI Jornadas llevadas a
cabo en Rio de Janeiro, Brasil, en mayo de 1988, pasando por su
consideracién, directa o indirectamente, en las jornadas intermedias
entre unas y otras, V en Bogota especialmente, en que las bases,
tanto en el campo civil como en el penal, formaron parte del tema-
rio, VII en Guatemala y VIII en Quito, en las cuales se trat6 exclu-
sivamente sobre ambos anteproyectos, IX en Madrid y X en Bogota
y mas todavia en las XII Jornadas realizadas en Mérida, Espafia,
inmediatamente anteriores a las presentes, donde se expusieron am-
plios comentarios sobre los proyectos.

Simultdneamente con el fructifero proceso de su elaboracién, se
han efectuado diversas publicaciones que acreditaban progresivamen-
te los avances en la definicién de su texto, como las Bases uniformes
para la reforma de la legislacién procesal civil de los paises latino-
americanos,* Bases completas para orientar en Latinoamérica la

1 Gelsi Bidart, Adolfo, y Enrique Véscovi, Montevideo, Instituto Uruguayo de
Derecho Procesal-Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1974.
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uniformacion legislativa en material procesal penal,® Elementos para
una teoria general del proceso civil latinoamericano® y El Cddigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.*

Asimismo se han efectuado certdmenes de gran importancia, ade-
mas de las jornadas, en los que se han analizado y debatido el texto
de los proyectos, destacando entre ellos el XI Congreso Mexica-
no de Derecho Procesal celebrado en la ciudad de Durango en
mayo de 1986, cuyo punto II del temario fue “El proyecto de Cé-
digo Procesal Civil Uniforme para América Latina”, publicindose
sus aportes y ponencias ° y el Coloquio Internacional llevado a cabo
en Roma, Italia, en septiembre de 1988, en el que se traté amplia-
mente el tema bajo el rubro de “Un Cédigo Tipo de Proceso Civil
para América Latina” y cuyos trabajos de prestigiosos procesalistas,
incluidos los miembros del Instituto Iberoamericano, se plasmaron
posteriormente en tomos alusivos a dicho evento.® En igual forma
se traté en la reunién de Roma, en septiembre de 1991, el proyecto
de Cédigo Tipo de Proceso Penal, por lo que ambos aspectos han
sido debidamente analizados.

Su tratamiento pues, en estas XIII Jornadas, significa un hito en
la cruzada de esfuerzo infatigable en el progreso de textos de tanto
alcance, no sélo por su eficaz contribucién a una mejor adminis-
tracion de justicia, honesta y eficiente, anhelo permanente en la vida
de nuestros pueblos, sino por su evidente incidencia en su integra-
ci6én, prenda segura de un futuro mejor; 25 afios de labor incansable
sélo puede suscitar elogios y es con tal espiritu que proponemos a
los dignos interlocutores de estos magnos eventos la presente ponencia.

JI. NATURALEZA DE LA PONENCIA

¢Coémo bosquejar la ponencia en el contexto resefiado? Pensamos
que la mejor manera de honrarla y de honrar a quienes han dedi-
cado sus desvelos a estudiar el proyecto, es recordar y glosar sus
comentarios, que muchos pueden estimar como observaciones o cri-

2 Claria Olmedo, Jorge, Argentina, Universidad Nacional de Cérdova, 1978.

3 Véscovi, Enrique, México, Universidad Nacional Auténoma de México-Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1978.

+ Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Secretaria General, Monte-
video, 1988.

5 Ciencia Juridica, Organo Informativo de Investigacién, Universidad de Occi-
dente, Departamento de Derecho, tomo II, nim. 9, afio 5, julio-diciembre 1986.

¢ “Un Cédice Tipo Di Procedura Civile Per L’America Latina”, Congreso In-
ternazionale, Roma, 26-28 settembre 1988, CEDAM-Padova, vols. I y II, 1990.
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ticas, pero que en realidad enaltecen el esfuerzo de sus autores, tanto
més que sus disposiciones si bien “po tienen la pretension de regir
efectivamente en ningin pais salvo el dia en que los paises ibero-
americanos o, al menos, latinoamericanos llegaran a constituir una
Federacion o Confederacion de Estados”,” constituyen un paso con-
creto hacia “la integracién de nuestros pueblos”,® cuya realidad ya
se vislumbra en el horizonte. Analicemos pues la opinién de los co-
mentaristas del proyecto y veamos, hasta donde sea posible, su ade-
cuacién a normatividades vigentes, proponiendo finalmente deter-
minados textos modificatorios. La idea central es que conociendo y
enfatizando en esos comentarios y en las propuestas modificatorias o
ampliatorias, se posibilita la aceptacién del texto del proyecto y su
adaptacién a las peculiaridades legales de cada pais. Siguiendo a
uno de los autores del proyecto, estamos lejos de pretender una
vigencia inmediata y textual del proyecto. Pero si esperamos, con
fundada esperanza, que sus correctos planteamientos se admitan en
cualquier reforma procesal en paises que reclaman su integracién,
no sélo en el campo econémico sino también juridico. “En un mundo
cada vez mas de regiones que de paises, tal 1ntegrac1on constituye
un imperativo histérico del mundo actual, casi una necesidad para
la supervivencia”.® Trabajemos pues en ello y no nos angustiemos
por el transcurso del tiempo, pues los mejores frutos de nuestros
esfuerzos atin no los vistlumbramos, por su profundidad, permanencia
y proyeccién y ademds por su significado en el programa de los
pueblos hispanoamericanos.

IIT. COMENTARIOS AL PROYECTO DE CODIGO PROCESAL
CIVIL MODELO

Partiendo del exhaustivo anélisis que se hizo del proyecto en el
Cologuio de Roma recordemos las opiniones de los estudiosos del
proyecto.

Manuel Ortells Ramos. La observacién principal de este profesor
se relaciona con la adecuacion del proyecto a la legislacién de deter-
minado pais, expresando que,

7 Op. cit. en la nota 4, p. 70.

8 Parodi Remoén, Carlos, “Medidas procesales para resolver controversias con
elementos internacionales”, en texto mencionado en la nota 6, p. 443.

® Op. cit. en la nota 4 p- 15.
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Dada la naturaleza del cédigo modelo es del todo evidente que si un
pais decide integrarlo en su ordenamiento, puede introducir en el
mismo o en otro texto las modificaciones que considere convenientes
[agregando que] es conveniente que las remisiones a otras leyes expre-
samente contenidas en el cédigo modelo, se reservan para aquellas
materias que, aunque sean diversamente reguladas, no puedan alterar
la teleologia global del cédigo, su equilibrio interno o el régimen de las
instituciones mas importantes.*®

Entre las normas que pueden considerarse incursas en esta ob-
servacion y que son citadas por el objetante, encontramos el articu-
lo 48 relativo a la asistencia letrada: “La ley establecera las ex-
cepciones a este principio”. El articulo 88 que legisla sobre el
caracter de los plazos procesales: “Salvo disposicién en contrario”.
El articulo 130 sobre valoracién de la prueba: “salvo texto legal
que establezca una regla de apreciacion diversa”. El articulo 131,
Regla de Experiencia: “A falta de reglas legales expresas”. El ar-
ticulo 283, Consecuencia en el proceso (incidental): “El incidente,
como regla, no suspende el tramite de lo principal, salvo si la ley. . .”
El articulo 313.4, dentro del procedimiento ejecutivo en el proceso
de estructura monitoria: “Solo podrdn oponerse las excepciones ta-
xativamente admitidas por las leyes”.

Esta observacion de caracter genérico, de suyo interesante, nos
lleva a estimar como conveniente la adecuacién de la norma a la
cual se remite para mantener la necesaria coherencia. Y es bueno
que se haga esta observacién porque, como hemos dicho anterior-
mente, facilita la deseada adaptacion.

Se refiere asimismo el profesor Ortells a la igualdad real de las
partes en el proceso™ y a la antinomia existente entre dos disposi-
ciones béasicas en materia probatoria, el articulo 33-4 que faculta
al tribunal a “ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la
verdad de los hechos controvertidos “y el articulo 34-2 que dispone
el deber del tribunal para “la averiguacion de la verdad de los he-
chos alegados por las partes”.*

Respecto de lo primero es innegable la validez del comentario.
La primera condicién para que un proceso sea véalido es que debe
ser un instrumento igualitario. Y para ello ha de existir la igualdad
de las partes. Tal fue la razén que primé en una de las primeras

10 Ortells Ramos, Manuel, en ¢l mencionado en la nota 6, pp. 86-87.
11 bid., p. 92.
12 Ibid., p. 94.
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modificaciones que se hizo en el texto primitivo del proyecto co-
mentado y que en su articulo 4 de los principios generales estable-
cia: “El tribunal deberd mantener, en lo posible, la igualdad de las
partes en el proceso”. En las coordinaciones efectuadas al respecto
se acordd la supresion de la expresiéon “en lo posible”, quedando la
norma tal como se encuentra actualmente.

Y en lo que se relaciona con lo segundo, pensamos que dentro
de la orientacién que tiene el proyecto, manifestado en las reglas
contenidas en los principios generales, a la manera de un titulo pre-
liminar, la aparente antinomia entre los articulos 33-4 y 34-2 puede
superarse en una interpretaciéon acorde con los principios mencio-
nados que sustentan la tendencia del proyecto a dotar al juez de
los poderes necesarios para encontrar la verdad y hacer justicia.
No de ctro modo tienen explicacién ciertas normas relacionadas con
las mencionadas, como la contenida en el articulo 136-2.

Como pauta general creemos que en cualquier duda en la apli-
cacion del proyecto debe primar lo que es uninime en la doctrina
actual: considerar el proceso como un medio igualatorio en el que
todos los intervinientes atnan esfuerzos en busqueda de la verdad
para alcanzar la justicia y a través de ella mantener o reivindicar la
paz social.

Adolfo Alvarado Valioso. Este autor al comentar el aspecto de
la recusacidn se refiere al articulo 289-3, segln el cual, “Cuando el
juez estimare necesario su apartamiento del proceso, podrd decla-
rarse inhibido de oficio, indicando la causa que motivare su aparta-
miento”, criticando que tal posibilidad se trate como una simple
facul‘ad cuando lo que es realmente es un deber. “No coincidimos
con la mira del legislador, que apunta mis bien a erradicar la re-
cusacién como instituto procesal que a perseverar un principio pro-
cesal de la misma entidad e importancia que el anteriormente trata-
do: la igualdad de los parciales”.’®

Coincidimos con esta tesis por el sustento ético que conlleva.
Un juez verdaderamente honesto no necesita norma expresa para
cumplir con su deber moral. Si considera que debe inhibirse por al-
guna razén que no esté prevista taxativamente por la ley y que solo
él conoce, como suele suceder en la mayoria de los casos, entonces
debe inhibirse del conocimiento del caso. Por ello se sugiere la sus-
tituciéon en este articulo 289-3, del término “podrd” por “deberd”.

13 Ibid., p. 135.
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También se refiere este autor a que el juez debe velar por “El
mantenimiento del orden de competencias establecidas, aunque el
Cédigo Modelo no legisle expresamente acerca del tema”.™*

Juan Montero Aroca. El profesor Montero observa que no obs-
tante el texto de la segunda parte del primer parrafo del articulo 1
del proyecto, “no hemos encontrado norma alguna que autorice al
juez a iniciar el proceso”,* inclindndose por que exista norma espe-
cial para cada caso, no una norma general.

Asimismo dice que “respecto del objeto del proceso falta una
norma clara que atribuya su determinacién, en exclusiva, a las
partes”,’* comentando el articulo 184-4 respecto de la sentencia
que puede hacer mérito de los hechos constitutivos, modificativos
o extintivos debidamente probados, aunque no hubiesen sido invo-
cados oportunamente como hechos nuevos. No hay duda que deben
ser las partes quienes fijan el objeto del proceso y sobre el que debe
recaer la sentencia. Jorge Fabrega define como objeto del proceso,
“los temas que se encuentran sometidos a decisién del juez, en vir-
tud de la relacién que se produce entre el demandante y el deman-
dado y sobre el cual ha de recaer el fallo”.*” Entiende el profesor
comentarista que la solucion es distinguir entre las cuatro clases de
hechos, los impeditivos y extintivos, y los constitutivos y excluyen-
tes, pudiendo los dos primeros ser tenidos en cuenta por el juez
independientemente de la alegacion de las partes, pero no los segun-
dos, pues los constitutivos corresponden exclusivamente al deman-
dante y los excluyentes al demandado; y por ello critica el men-
cionado articulo 184-4 que no hace tal distincion.

Igualmente el profesor objetante considera, respecto del principio
de congruenma que el articulo 184-3 es “demasiado simple”, soste-
niendo que “si la sentencia puede basarse en argumentacmnes lega-
les no formuladas por los litigantes, puede incurrirse en una forma
espec1al de indefensién”.*® Podria ser, decimos, en casos excepcxo—
nales si se tiene en cuenta que el objeto del proceso es el mismo y
no varia, por mas argumentacién legal que ofrezca el juez.

También se refiere el citado profesor a la delimitacién del ambito
del recurso que en via de impugnacién pueden formular las partes,

1s Ibid., p. 137.

15 Ibid., p. 157.

18 Ibid., p. 157.

17 Fébrega, Jorge, El principio de la inmutabilidad del proceso, Panam4, Edi-
ciones Fabrega, 1985, p. 13.

18 Véase nota 6, Vol. I, p. 159.
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diciendo que est4 claro en los articulos 112 (legitimacién para re-
currir), 218 (apelaciéon) y 242 (casacién), pero “falta claridad
respecto del 4mbito del recurso al que el recurrente delimita la com-
petencia del tribunal ad quem (salvo adhesién del recurrido)”.”

En la continuacién de su comentario al proyecto, el profesor Mon-
tero manifiesta que no ve razon para regular el allanamiento sélo
junto con la contestacién a la demanda, pues con ello se rompe la
unidad del conjunto de los medios extraordinarios de conclusion del
proceso, “pues el allanamiento puede producirse en cualquier mo-
mento, no siendo exclusivo de la contestacién de la demanda”.?
Es asi en efecto de acuerdo al articulo 124; pero debe tenerse en
cuenta que tales medios extraordinarios (articulos 196 y siguientes
del proyecto) importan que el proceso concluya sin sentencia, en
tanto que con el allanamiento debe ser expedida indefectiblemente.

Objeta el autor citado que la conciliacién y la transaccion surtan
el mismo efecto que la sentencia pasada por autoridad de cosa juz-
gada, agregando que “una cosa es que constituyan un titulo ejecu-
tivo y otra muy distinta, que se igualen a la sentencia con cosa
juzgada”.** Al respecto pensamos que no se trata de una igualacién
matematica por asi decirlo, sino que tiene el mismo efecto, que es
cosa distinta. Esta objecién impediria en la préctica la ejecucién
de la conciliacién y transaccién. El articulo 1312 del Cédigo Civil
Peruano vigente dice: “La transaccién judicial se ejecuta de la mis-
ma manera que la sentencia y la extrajudicial, en la via ejecutiva”.
Y el 1302 de este mismo cédigo establece en su tltimo parrafo,
que “La transaccién tiene valor de cosa juzgada”, debiendo decir
en nuestra opinién, que tiene valor de sentencia, no sélo para la
concordancia precisa con el transcrito articulo 1312, sino porque
la cosa juzgada, como se sabe, no es la sentencia, sino su validez, su
proyeccién al grupo social que la acepta por ser expresién de la
jurisdiccion.

Agrega el autor que en el desistimiento se utiliza el término en
forma multivoco, pues no es lo mismo desistir del proceso que desis-
tir de la pretension, en lo que estamos de acuerdo, y es por ello
que el proyecto los trata distintamente en los articulos 199 y 200.
Sin embargo en esta objecién se dice que convendria distinguir
entre el desistimiento, la renuncia y el allanamiento.

19 Tbidem.
20 Jbid., p. 160.
21 [bidem.
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En este mismo orden de cosas el profesor Montero estima que
“el desistimiento de la pretension, la renuncia, debe conducir a que el
juez dicte sentencia absolviendo al demandado, de la misma mane-
ra que al allanamiento implica sentencia, condenandolo”.** Si bien
reconocemos la coherencia entre una y otra alternativa, pensamos
que la sentencia ya no devendria imprescindible en el caso del de-
sistimiento o renuncia de la pretension, pues el proceso careceria
de objeto, produciéndose una sustraccién de materia”.*®

Dice también el objetante que “La caducidad o perencién no tie-
nen nada que ver con la disposicion, aunque suela regularse junto
con ella”.** Tal se legisia en el proyecto (articulos 204 y siguientes)
como uno de los medios extraordinarios de conclusién del proceso.

En materia probatoria dice el mismo profesor que “no existe
una declaracién general de que el juez pueda acordar, de oficio, que
se reciba el pleito a prueba”,* refiriéndose a este efecto a los ar-
ticulos 33-4, 129 y 301 que regula el contenido de la audiencia
preliminar. En efecto, no hay una regla taxativa en este sentido,
pero la ultima parte del articulo 129 y los articulos 130 y 131
subsanan en cierto modo esa omision, tanto mas que el proceso pro-
puesto por el proyecto es por audiencia y no tediosamente escrito,
caracteristica ésta que va desapareciendo poco a poco en nuestros
ordenamientos legales.

En este mismo aspecto se aplaude que el proyecto acabe con la
prueba legal en el proceso civil, pues las pruebas serdn valoradas
de acuerdo a la sana critica, articulo 130, estimando también acer-
tada la “puerta abierta” que deja dicho dispositivo al expresar, “sal-
vo texto legal que establezca una regla de apreciaciéon diversa”,
pero aclarandose que dicha regla legal, “debera referirse Gnicamente
a los documentos publicos y a los privados reconocidos, no a cual-
quier medio de prueba”,* solucién que es cuestion de punto de vista,
pues aquéllos pueden ser tachados de nulos o falsos y éstos pueden
no ser reconocidos, 1o que obligaria al juez a merituarlos segin las
circunstancias, y que se resuelve precisamente en la llamada “sana
critica”.

En este mismo orden de cosas, el profesor Montero encuentra
una contradiccién en el texto del articulo 130, que faculta al juez

22 Ibidem.

23 Fabrega, Jorge, op. cit, p. 81.
2¢ Véase nota 6, vol. I, p. 160.
25 Ibid., p. 166.

26 Ibid., p. 173.
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a apreciar la prueba “en conjunto”, para luego, en el mismo articu-
lo, agregar que debe indicar expresamente en cudles de los me-
dios de prueba funda su decisién. Pensamos que esta contradiccion
es més de texto que de contenido, pues se trata de una apreciacion
cuantitativa.

Refiriéndose al rechazo in limine de la demanda, el profesor
Montero apunta “dos graves reparos” en los articulos 33-1 y 112-2,
que dan al tribunal la facultad de rechazar la demanda, cuando ella
fuera “manifiestamente improponible”, aduciendo que tal expresion
es demasiado genérica y que convendria especificarlo, agregando
que en lo que respecta a caducidad, es cierto que puede declararse
de oficio,”” pero que con la sola demanda no suelen tenerse ele-
mentos de juicio suficientes para hacerlo. Respecto del rechazo de
plano de la demanda, nuestra idea es que esta facultad del juez debe
ser ejercida con mucha prudencia, pues estd de por medio el “ac-
ceso a la justicia”, derecho de todo ciudadano. Compartimos el
pensamiento del profesor objetante cuando dice: “Creemos que en
los casos de demandas absurdas, en las que estd fuera toda duda
que el interés alegado no estd protegido por el ordenamiento, no ya
en este caso concreto sino en general, el juez puede y debe no ad-
mitir la demanda. Pero afirmado esto hay que decir también que
esa facultad debe usarse con exquisita cautela y que en caso de duda
la admisién se impone siempre”.>® Especialmente con esta dltima
parte coincidimos. El acceso a la justicia es un derecho prevalente
en caso de duda. Sin embargo una acotacién mas: la referencia al
“ordenamiento” en el parrafo transcrito debe interpretarse extensiva
y no restrictivamente, esto es, que alguien pida el reconociimento
de determinado derecho que no ensamble exactamente con determi-
nada norma, pero en que se pueda invocar la jurisprudencia, la ana-
logia o los principios generales del derecho. Como sabemos, la ley
no agota el derecho y ello no debe impedir una peticion que el
solicitante estime procedente, obviamente sujeta a la determinacién
del juez, como por ejemplo en algunas de las demandas llamadas
“declarativas”.

Finalmente, en lo que se refiere al profesor Montero, tres ulti-
mos comentarios comprendidos en las notas de su aporte al Colegio
de Roma, pero que importan criticas al texto de proyecto. Consi-
dera equivocada la expresion “proceso voluntarjo”, pues: “Entendido

27 E]l Cédigo Civil del Peri vigente (de 1984) asi lo dispone el articulo 2006.
28 Véase nota 6, vol. I, p. 179.
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como instrumento de la jurisdiccién para el ejercicio de su funcién,
el proceso implica enfrentamiento, aunque sea formal”,* es decir, se
trataria de procedimientos pero no de Procesos. Conocida es la dis-
crepancia doctrinaria sobre la llamada “jurisdiccién voluntaria”, so-
bre la que no vamos a profundizar, pero es conveniente resaltarla
pues el proyecto se inclina por la denominacién de “procesos volun-
tarios” en los articulos 333 y siguientes.

En relacion con la responsabilidad del tribunal por no hacer uso
de la facultad de que goza para la direccion del proceso y la ave-
riguacién de la verdad y a que se refiere la tltima parte del articulo
34-2, dice el profesor objetante que este articulo “en el fondo es ind-
til” *° por varias razones, entre ellas porque no se dice qué tipo de
responsabilidad origina. Complementando este comentario, pensa-
mos, ya lo hemos expuesto en otras ocasiones, que la responsabili-
dad del juez en la practica suele diluirse en memoranda, apercibi-
mientos simples o llamadas de atencién que en la prictica nada
significan. Para nosotros la mayor responsabilidad que un juez debe
afrontar en el ejercicio de sus funciones es ante el mejor juzgador:
la colectividad, la sociedad, la opinién piblica en suma, respecto
de la cual, su respeto es el mejor galardén que un juez puede
ostentar.

Una ultima referencia a un error material cual es la remisién que
hace el articulo 60-3 a los articulos 219 y 292, y que segin el profe-
sor mencionado debe ser a los articulos 294 y 295, “y atin asi sigue
sin tener excesivo sentido”.** Ello sin perjuicio, agregamos noso-
tros, que el mismo articulo 60 en sus dos primeros incisos trata so-
bre el procedimiento a seguirse en estos casos, todo ello respecto a
la intervencién de terceros.

Hernando Morales Molina. El profesor Morales incide preferente-
mente en el recurso de casacién legislado en los articulos 238 y si-
guientes del proyecto. Comentando la casaciéon por vicio de forma,
lo que prevé el articulo 247-2, estima innecesaria la 1ltima frase,
“sustanciandolo con arreglo de derecho”, por razones obvias. Analiza
asimismo el primer parrafo del articulo 247-3, cuyo texto “consa-
gra implicitamente la casacion ecléctica”,** expresando que no com-
parte la dltima frase “pues la valoracién de la prueba es propia de la

20 Ibid., p. 188.
30 Ibid., p. 193.
t Ibid., p. 195.
s2 Ibid., p. 236.

%}

DR © 1993. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/v5S8sy

cODIGO PROCESAL CIVIL MODELO PARA IBEROAMERICA 399

instancia y por tanto ajena a casacién”.** Finalmente objeta el se-
gundo parrafo del mismo articulo 247-3, siempre en el caso de la
casacion por vicio de forma, diciendo que estatuye el reenvio por
frase equivoca, “la no admisién de prueba admisible”, porque no se
sabe si la admisibilidad se produjo al decretarla o al apreciarla, pero
que en mi concepto debe entenderse en el primer sentido”, atento
el agregado de la norma.’* Se manifiesta de acuerdo con la regla con-
tenida en el articulo 248 del proyecto, en el sentido de que el tribu-
nal supremo sélo se pronunciari sobre el aspecto de fondo, en caso
de estimar que no se ha cometido infraccién formal que invalida el
procedimiento.

La validez del recurso de casacion mantiene su importancia y per-
manencia. Recordamos que al tratarse el punto en las VI Jornadas
realizadas en 1978 en Valencia, Venezuela, se le analizé bajo el
principio de que con la casacién se pretendia “un mejor derecho”.

Jorge Fdbrega Ponce y Addn Arnulfo Arjona Lépez. Estos profe-
sores comentan el proyecto con especial refencia a los procesos con-
cursales, sin perjuicio del tratamiento de temas generales como los
que a continuacién se indican.

Sencillez en las formas. Reconociendo los profesores la validez de
los articulos 9, 14, 74 y 104 entre otros, en procura de eliminar la
rigidez formal de los procesos, con lo que podrd asimilarse la idea
del proceso como medio para obtener efectiva justicia, creen que
“podria consagrarse una disposicién que establezca que cualquier
error o defecto en la identificacién o denominacién del proceso, pre-
tension, excepcidén, incidente, recurso, acto o negocio, no es obice
para que el juez acceda a lo pedido si la intencién de la parte es
clara y tiene respaldo en los hechos invocados y la prueba practica-
da”,” ademdas de implantar una norma que permita corregir con
amplitud toda demanda, incidente o recurso, permitiéndose al actor,
dentro de cierto términos de contestada la demanda, introducir nue-
vos sujetos procesales, variar, ampliar o reducir las pretensiones,
etcétera.

Estas dos sugerencias se inscriben en la tendencia de dotar al juez
de las facultades necesarias para efectivizar el proceso como el
medio adecuado para hacer justicia, reivindicando la paz social, agre-
gamos nosotros. La segunda de ellas incluso significa un paso avan-
zado en esta direccion, pues ha sido aceptada que la demanda, una

33 Ibidem.

84 Ibidem.
38 Ibid., p. 329.
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vez contestada, ya no puede variarse. No dudamos que en el futuro
la tendencia doctrinaria sea en tal sentido, pero ello requiere de un
cambio de la mentalidad en el abogado y en el juez, sin el cual poco
se podra hacer. A manera de informacién, el articulo VII del titulo
preliminar del Cédigo Civil de Perd de 1984, dice: “Los jueces tie-
nen la obligacién de aplicar la norma juridica pertinente, aunque
no haya sido invocada en la demanda™.

Traslados sin providencia de trdmite. Estiman los profesores co-
mentaristas que “los traslados que se surten en el proceso, se reali-
cen por ministerio de la ley”,* a fin de restringir el nimero de las
providencias de tramite, recomendandose dicho mecanismo en rela-
cion con el traslado del recurso de apelacién (articulo 223-1) y el
del recurso de casacién (articulo 244). Tal solucién tiende sin duda
al mismo fin, pero no hay que olvidar que en el desarrollo del pro-
ceso puede darse la conveniencia de disponer traslados que no estén
expresamente previstos por la ley.

Desistimientos de la pretension como excepcion previa. Consideran
asimismo, que debe incluirse entre las excepciones previas, preci-
sadas en el articulo 123 del proyecto, “la extincién del derecho del
actor por desistimiento de la pretension”,*” porque si no, “podria co-
locarse al demandado de la situacién de tener que surtir todo el
reclamo para que al final en la sentencia de mérito se reconozca tal
excepcion”.®

El nuevo Cédigo Procesal Civil de Perti acoge esta tesis, al com-
prender el “desistimiento de la pretensién” como una de las ex-
cepciones previas en el articulo 446-9, y sefialar como su defecto
el de “anular lo actuado archivdndose definitivamente el expediente”,
como es de verse en el articulo 451-5.

Allanamiento parcial del demandado. Se propone que en el caso
de que el demandado ha reconocido o se ha allanado en forma par-
cial a alguna de las pretensiones, debe cumplir de inmediato con la
cbligacién que ha reconocido sin esperar la tramitacién del proceso,
tal como sucede en el caso de la transaccién (articulo 196).

Pruebas. En relacién con la prueba trasladada prevista en el ar-
ticulo 135, consideran los profesores que “serfa interesante comple-
mentar la norma indicando que tendran valor las pruebas practica-
das en otro proceso, aun cuando éste haya sido afectado por un

3¢ Ibidem.
37 Ibid., p. 330.
38 Jbidem.
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motivo de nulidad, siempre que tal declaratoria no haya incidido
respecto a dichas pruebas”.** Tal seria una expresion del articu-
lo 109 del mismo proyecto sobre la extensién de la nulidad.

En lo que respecta, siempre dentro del sistema probatorio, a la
declaracién de parte, prevista en el articulo 138, los citados profe-
sores se pronuncian por la bondad del interrogatorio abierto y cru-
zado y en contra de las llamadas “posiciones”, que pueden provocar
indefensién en el caso de personas con poca instruccion y conside-
rando que la declaracién de parte debe ser valorada por el juez en
concordancia con las demas pruebas allegadas al proceso, tesis con
la cual coincidimos. Y al comentar la confesién ficta, articulos 120-2
y 139-4, “puede provocar que el proceso refleje circunstancias que
no estan acordes con la realidad”,* tesis que también compartimos,*
sin dejar de reconocer que la solucién que ofrecen esos dispositivos
respecto de la admisién de los hechos o presuncién en contra del
no confesante, pueden representar en la prictica una medida eficaz
contra el litigante de mala fe.

Perencion de la instancia. Opinan los profesores comentaristas so-
bre la conveniencia de “reconocer como supuesto provocador de la
pretensién de la instancia, la falta de la notificacién de la deman-
da en un plazo razonable, siempre que se haya decretado una medida
cautelar”.** Esta tesis puede ser admitida en el caso que la falta de la
notificacién de la demanda sea imputable a alguna actitud del de-
mandante, como seria el caso de quien pide un embargo, lo traba y
luego se desentiende del asunto con evidente perjuicio para el dere-
cho del demandado. Pero no en el supuesto que la falta de notifi-
caci6n al demandado se deba a algtin hecho no imputable al de-
mandante.

Ejecucion contra el Estado. Haria falta en el proyecto reglamen-
tar la ejecucién de sentencias condenatorias contra el Estado, las
que casi siempre carecen de eficacia. A este respecto transcribimos
el articulo 59 del nuevo Cédigo Procesal Civil Peruano: “Cuando el
Estado y sus dependencias o las empresas publicas y privadas con
participacién econémica determinante de aquél, intervienen en un

39 Jbid., p. 331.

40 Jbidem.

41 La jurisprudencia peruana decidi6 que la confesién ficta sélo surtia valor
referencial probatorio y no pleno como quiere el cédigo de 1912. Con el nuevo
Cédigo Procesal Civil esta distinciébn carece de importancia, pues a partir de
su vigencia, la valoracién serd integral.

42 Véase nota 6, vol. I, p. 332.
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proceso civil, cualquiera sea la calificacion o ubicacién procesal que
se les asigne, se someteran al Poder Judicial sin mas privilegios
que los expresamente sefialados en este Codigo” (el subrayado es
nuestro).

Fraude y colusion en el proceso. Proponen los citados profesores
que en el texto del articulo 64 del proyecto (llamamiento ex oficio
en caso de fraude o colusion en el capitulo de intervencién de ter-
ceros), la frase “fraude o colusion en el proceso” se sustituya por
la de “afectacion de derechos de terceros”, que contribuird a darse
un mayor margen de operatividad a la norma.

Los profesores comentaristas sugieren asimismo a consideraci6n
la posibilidad de que se incorporen al texto del proyecto algunas
instituciones propias del derecho procesal angloamericano, como la
demanda contra la coparte, a efecto de mantener la unidad del pro-
ceso; la intervencién de un comisionado especial para practicar
pruebas en el extranjero, lo que flexibiliza y aligera tal supuesto; la
introduccion del interpleader, cuando el deudor es requerido en for-
ma simultinea por varias personas para cumplir la prestacién y re-
curre al juez para que sea éste quien decida sobre las pretensiones
esgrimidas por los distintos acreedores; el procedimiento comple-
mentario a la ejecucién, que es un mecanismo que se ofrece al de-
mandante para evitar la autoinsolvencia provocada por el propio
demandado para aludir el cumplimiento de sus obligaciones, debien-
do el juez en tales casos adoptar las medidas pertinentes a evitar tal
situacién; y la judicial notice que consiste en la compatibilizacién
que €l juez puede hacer en relacién con peticiones que se formulen
en distintos procesos, todos los cuales giran ante su despacho.

La posible adaptacién de estas figuras procesales al texto del
proyecto pasa por la naturaleza de éste como un modelo que se pro-
pone y que a su vez debe adecuarse a las peculiaridades propias de
cada pais.

Finalmente y en lo que se refiere a los procesos concursales pro-
piamente dichos, los profesores Fabrega y Arjona estiman, en re-
lacién con el articulo 355-3, que el sindico “no es mas que un auxi-
liar de la administracién de justicia y sus funciones las desempefia
bajo el control del juez”** y ya no seria un representante de la
mesa de acreedores ni sustituto procesal del deudor y ademis que
sus funciones son indelegables. Respecto de lo primero, los articu-
los 120 y 131 de la Ley Procesal de Quiebras Peruana consagran la

43 Ibid., p. 338.
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doble naturaleza de la sindicatura de quiebras; tal modificacion pre-
supone una nueva concepcién del proceso de quiebra y en lo que
respecta a la indelegabilidad de las funciones del juez, todos esta-
mos de acuerdo, pero en la realidad de la practica judicial es dificil
eliminarla en su totalidad.

Se comenta igualmente el articulo 361-1, segun el cual, “la inicia-
cién del proceso concursal interrumpe el curso de los intereses de
toda obligacion sea cual fuere la garantia de que disponga”, esti-
méndose que conviene aclarar que la interrupcién de los intereses
opera a favor de la masa y no en contra de ella. Decimos: no s6lo
eso sino que la interrrupcién de los intereses, una vez iniciado el
proceso concursal, responde a la naturaleza del proceso de quiebra,
como juicio especial y universal con sus caracteristicas conocidas de
indivisibilidad, acumulacién y brevedad.

Comentandose el articulo 361-3, respecto de la nulidad de los
actos realizados por el deudor a partir de la declaracién judicial, se
estima que debe también sefialarse la nulidad de los actos de dispo-
sicion que hubiere realizado el deudor con anterioridad a la declara-
cién judicial. Resulta valedera esta opinién y la Ley de Quiebras de
Perii admite esta nulidad en los articulos 71 y siguientes, dependien-
do el tratamiento legal segin se trata de gravamenes y enajenacio-
nes o de actos o contratos a titulo gratuito.

Un tltimo comentario, con el cual coincidimos, es el relativo a la
posibilidad de que el concursado pueda accionar directamente “sin
intervencion del sindico en reclamaciones en las que se ejercitan
derechos inherentes a su persona y asimismo permitir la gestion o
intervencién del concursado ante la inercia o negligencia del sindico,
o también en situaciones donde hay conflicto de intereses de este
ultimo”.* De acuerdo. En primer lugar el concursado (o quebrado)
no cae en interdiccién civil por razén del concurso o la quiebra (ar-
ticulo 70 de la Ley de Quiebra del Pertl) y ademds tampoco pierde
su personeria para ejercer su defensa, incluyendo la solicitud de su
propia quiebra (articulo 357-1 del proyecto y articulos 8 y 12 de
la Ley de Quiebra peruana). Una palabra final: si se diera el caso
del conflicto de intereses entre el concursado o el quebrado y el
sindico resultaba obvia la excusa de este ultimo y de no hacerlo
motu propio, se requeriria la intervencién inmediata del juez.

Independientemente de lo expuesto, el profesor Fabrega en su
ponencia a las XII Jornadas Iberoamericanas celebradas en Mérida,

4 Ibid., p. 339.
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Espaiia, trata extensamente el tema (“El arbitraje en el area ibero-
americana”), incidiendo en diversos numerales del Proyecto de Co-
digo Modelo, culminando con reflexiones finales e interrogantes sobre
dicha figura, que tanto auge ha alcanzado en la actualidad.*

Cipriano Gémez Lara. El profesor Gémez Lara desarrolla el tema
relativo a los “Medios procesales para resolver controversias con
elementos internacionales”, comentando en consecuencia el titulo IX
del proyecto, “Normas procesales internacionales”. Se pronuncia
por la inconveniencia de la posibilidad de que los exhortos o cartas
rogatorias puedan ser transmitidos por las propias partes interesa-
das, como permite el articulo 375-1, pues el resultado de dichas
diligencias —dice— no es siempre favorable al particular interesa-
do, critica que parece acertada, si bien debe tenerse en cuenta que
se trata de la propia parte que solicita el trdmite. Enfatiza sobre
la necesidad de “proteger los intereses de otros acreedores locales
que pudieran salir perjudicados o que pudieran tener también de-
rechos preferenciales o créditos prioritarios en los que recaiga la
ejecucion”.*®

Pedro J. Mantellini Gonzdlez. Este profesor, al tratar el tema de
la ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros, comenta el articulo
365-2 del proyecto, respecto del caracter obligatorio de la cldusula
compromisoria y si la parte no cumpliera con sus obligaciones ellas
seran ejecutadas por el tribunal, lo que es correcto pero agrega que
“esta disposicién no contempla ninguna sancién para la parte omi-
sa”.'” A este respecto, el articulo 1912 del Cédigo Civil de Pert
establece, en lo relativo al compromiso arbitral, que los contratan-
tes pueden estipular la sancién a la parte que deje de cumplir cual-
quier acto indispensable para su ejecucion, asi como la facultad de
los arbitros para fijar el pago de costas. Cabe destacar la validez
de los comentarios relacionados con el arbitraje de gran auge actual
que a todos consta.

Just Franco Arias. Refiriéndose a la eficacia de la justicia como
uno de los problemas principales que afronta el mundo de hoy, el
profesor Franco Arias analiza el aspecto de la ejecucion de las reso-
luciones judiciales, sefialando con precision los puntos del proyecto
que requieren especial comentario y eventualmente su modificacién,

45 “XTI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal”, Mérida, 5 al 11 de
mayo de 1990, Madrid, vol. I, Ministerio de Justicia, Centro de Pubhcacxones,

1990, pp. 503 y ss., y pp. 603 y 605.
46 Véase nota 6, vol. I, p. 439.
47 Ibid., p. 502.
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incidentes en la ejecucién citada que ordena el pago de una canti-
dad de dinero, esto es, la via de apremio. Tales comentarios son los
siguientes:

Prelacion de los bienes a embargar. Glosando el articulo 324-1
que indica el orden en que los diversos bienes deben ser embarga-
dos, el profesor Franco Arias estima que “no estaria demds que se
desgajase de la categoria genérica de los bienes muebles, el dinero
y los efectos susceptibles de ser negociados en bolsa”,*® sugestion
interesante para cuya aplicacién no se requiere la modificacion del
texto, pues en todo caso depende del actor el sefialamiento de los
bienes a embargarse. En este mismo orden de cosas el profesor
objetante estima que de aplicarse literalmente el articulo 324-1
tratara de embargar un establecimiento comercial o industrial, ello
comportarfa la desmembracion de los bienes que lo componen, Opi-
nando en el sentido de que “lo que procede es embargar conjunta-
mente todos los bienes que compone la empresa, ya que asi se evita
su cierre y permite proceder a la venta de la empresa en funciona-
miento”,** posibilidad esta a la que cabe el comentario anterior, pues
si el mismo autor solicita el embargo de todo el establecimiento,
obviamente primero como intervencion, luego como administracién
y finalmente como depésito o secuestro para efectivizar el mandato
judicial, el juez, de ser procedente el pedido, lo admitiria. Finalmen-
te en relacién con este articulo 324-1, el profesor citado objeta su
rigidez, pues el orden de embargo puede carecer de justificacion y
en todo caso podria alterarse ese orden en el supuesto de que exis-
tiera acuerdo entre el ejecutante y el ejecutado, eventualidad esta
tltima para la cual no vemos inconveniente legal, pues se trataria
de derechos disponibles. Como dato referencial anotemos el articulo
339 del nuevo Cdédigo Procesal Civil del Peri que permite a las
partes convenir en el modo de ejecutar la sentencia, sin que tal acto
juridico tenga la calidad de transaccién, ni produzca los efectos de
ésta.

Bienes inembargables. A continuacién el profesor Franco Arias
comenta el articulo 324-5 del proyecto que sefiala los bienes inem-
bargables. Expresa en el caso del pardgrafo 1, referente a los suel-
d05, jubilaciones y retiros, que si son elevados no se justifica su
inembargabilidad, porque “Unicamente debe quedar el margen de
la ejecucién aquella parte del salario o la pensién necesaria para

48 Jbid., p. 36.
49 Ibid. p. 37.
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que una persona viva dignamente” *° y que el resto debe ser embar-
gable como cualquier otro bien. Tal tesis trastoca la costumbre que
al respecto siempre ha regido en el sentido de que los sueldos solo
son embargables por concepto de pensiones alimenticias. Asimismo
critica la medida protectora que adopta el mismo articulo 324-5 en
su cuarto inciso, segin el cual son inembargables los articulos de
consumo y subsistencia personal y familiar por un periodo de seis
meses, sosteniendo que este plazo es excesivo y que debe reducirse
como minimo a la mitad y que esta regla tampoco se justifica si el
ejecutado tiene otros medios de subsistencia.

Localizacién del objeto de embargo. Hace hincapié el profesor
Franco Arias en las dificultades que existen para averiguar el ver-
dadero patrimonio del ejecutado, pronuncidndose por la convenien-
cia de agregar otro inciso al articulo 324, que seria en todo caso el
nimero 7, en el que se estableciera la obligacién del 6rgano juris-
diccional de investigar el patrimonio del ejecutado, facultindolo
para exigir al deudor el juramento de manifestacién de bienes, asf
como para dirigirse con este respecto a cualquier organismo publico
o entidad privada. Consideremos atinada esta medida si con ella se
consigue la mala fe o deshonestidad del deudor que con malas artes
pretende ocultar o disminuir su patrimonio para defraudar a su acree-
dor y burlar a la autoridad jurisdiccional.

Efectos extraprocesales del embargo. El objetante comenta el ar-
ticulo 324-4 relativo a actos de disposicién o de gravamen sobre el
bien embargado, reafirmando el derecho del tercero de buena fe
respecto de los embargos no inscritos, inclindndose por que “se refle-
xione detenidamente sobre la posibilidad de otorgar al embargo una
eficacia mayor sobre los actos de disposicién o gravamen anterio-
res”,” tesis que requiere mayor estudio por su incidencia en los as-
pectos registrales.

Realizacion del objeto de embargo. Estima con acierto el profe-
sor comentarista, que el articulo 325-1 debe comprender, ademés
del supuesto que legisla, el caso de que las partes de comiin acuerdo
hubieran fijado, con anterioridad al proceso, el valor del bien em-
bargado, lo que suele suceder en los contratos de préstamo con
garantia hipotecaria, tan frecuente en la actual época.

Ya en relacién con la subasta, que legisla el articulo 326, estima,
en relacién con el inciso 5, que debe preverse una tercera, si es que

50 Ibid., p. 39.
51 Ibid., p. 42.
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en las dos subastas anteriores no ha podido rematarse el bien por:
falta de postores. Pide reflexién sobre si es conveniente mantener
el sistema de las subastas sucesivas, que es el que adopta el Cédigo
Procesal Civil peruano en el articulo 742, o la realizacién de una
sola subasta en la que se acepte cualquier oferta, pronuncidndose por
la intervencién de un rematador profesional (articulo 326-2) asi
como por el anuncio conjunto de las dos posibles subastas, todo ello
a propdsito de las diferencias que se advierten entre las ventas judi-
ciales y las extrajudiciales. Asimismo propone dos innovaciones que
inducen a reflexién, la primera en el caso en que el rematista no
doble el precio del bien, supuesto en el que “se aprobara el remate
en favor de los que se sigan por el orden de sus respectivas postu-
as” ** (articulo 327-1); y la segunda, la posibilidad de que se ex-
cluya la intervencién del notario prevista en el articulo 327-4, la
que considera un acto superfluo que deberia ser suprxmldo bastando
el control y la direccién del tribunal. Finalmente sugiere se considere
a la administracién como posible alternativa a la subasta, lo que
serfa conveniente por ejemplo en el caso de embargo a un estable-
cimiento industrial o de un bien inmueble que sea susceptible de ser
arrendado o de cualquier otra forma de explotacion.

La consideracién de estas sugerencias formuladas por el profesor
Franco Arias nos llevan al tema de la eficacia de la justicia, sobre
el que recientemente se estd enfatizando por la necesidad de su real
existencia, al punto que se le podria estimar como un conformante
del llamado debido proceso.

Pedro Juan Bertolino. Este profesor plantea el examen del inte-
resante tema referido al rechazo in limine de la demanda, que segiin
el articulo 33-1 debe disponer el tribunal, cuando fuese manifiesta-
mente improponible, carezca de los requisitos formales exigidos por
la ley o se ejercite una pretensién especialmente sujeta a término de
caducidad y éste halla vencido. Tal facultad tiene que ver directa-
mente con los poderes del tribunal en orden a la direccién del pro-
ceso, siendo una de sus expresiones y concuerda con la norma con-
tenida en el articulo 112-2 (contralor de la demanda). ‘

No siendo el momento de profundizar sobre este tema conviene
fijarlo en sus contornos precisos que se reducen a encontrar el tér-
mino medio, lo mé4s execto posible, entre garantizar el acceso a la
justicia como derecho elemental del ser humano y el ejercicio por
parte del juez de un minimo de facultades que le permita el rechazo

52 Ibid., p. 46.
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a priori de una demanda que contenga pretensiones “manifiestamen-
te” ilegales o imposibles de admitir. Como bien dice el profesor ob-
jetante, no sélo se trata de apreciar la admisibilidad sino también
la fundabilidad, la que, tratdndose de la simple presentacién de una
demanda, debe evaluarse con el mayor cuidado. Asi se pone como
ejemplo que se solicite un divorcio en un pais que no lo admite o el
cobro de una deuda de juego que s6lo produce obligaciones natu-
rales. En el primer caso, decimos, el asunto estd claro, aunque no
se ven las razones por las cuales un abogado patrocine una demanda
de divorcio a sabiendas que no existe legalmente tal posibilidad. Y
en el segundo, nos inclinamos por la negativa, pues nada impide
que un demandado actuando caballerosamente y haciendo honor a
su promesa, pague una deuda de juego, a pesar de que la ley no
conceda tal pretension legal a su acreedor. Es en el término “mani-
fiestamente”, invocado en los articulos 33-1 y 112-2, donde se en-
cuentra la clave de la cuestién. Y ello debe ser una manifestacion
del arbitrio discrecional del juez, al cual nos adherimos pues es una
expresion del juez creador, contrapuesto al juez espectador o repe-
titivo. Sin embargo, ;qué hacer en caso de duda? He aqui la res-
puesta: “Constituyendo el debido proceso un principio de contenido,
con raigambre constitucional, en caso de duda se estar4, entonces, por
hacer lugar al tramite de la demanda; dicho de otra manera: en la
duda, debera estarse por la proponibilidad”,*® con la cual coincidi-
mos plenamente, pues esti de por medio el respeto al ser humano
(acceso a la justicia) a través del cual se reivindica la paz social,
fin vltimo y supremo del proceso. Este es nuestro punto de vista, ya
expuesto al tratar el mismo tema en relacién con las atingencias del
profesor Montero Aroca.

Andrés de la Oliva Santos. En primera instancia el profesor De
la Oliva se refiere a tres puntos concretos, como son la tendencia
a aumentar las facultades de los jueces, la aversién a la escritura y al
acortamiento de los plazos. Respecto de lo primero expresa que ello
“es buena solucién en una sociedad y en una época en la que
haya buenos jueces y jueces en nimero suficiente”, respecto de lo
segundo, que “estima de interés romper una lanza por la escritura
o forma escrita” y en relacion con lo tercero, “sucede que, por lo
general, la lentitud excesiva de la justicia no se debe a plazos largos
concedidos a las partes” * agregando una contundente reflexién que

53 Ibid., p. 63.
54 Jbid., pp. 98-103.
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suscribimos: “Los procesos acabarian disefiados en funcién de los
tribunales —de los jueces y magistrados y de las personas que
los auxilian dentro del érgano jurisdiccional— y no en funcién de los
derechos e intereses de los sujetos juridicos”.** A este respecto refi-
riéndose a la responsabilidad de los jueces dice Cappelletti: “En
otras palabras, la responsabilidad ya no serd enfocada en funcidn
del prestigio e independencia del Poder Judicial ni del poder de un
ente abstracto como es el Estado, ni de algo que se personifique en
gobernantes, grupos o individuos determinados. Ella debe ser enten-
dida en funcién de los usuarios de la justicia”.®®

A continuacién el profesor De la Oliva formula varias observa-
ciones concretas al texto del proyecto. Estima reconsiderar los temas
de iniciativa en el proceso y el derecho al proceso, opinando en el
sentido de que el titulo I del libro I debe iniciarse con el articulo
11 que subsumiria el contenido del actual articulo 1° y que “cual-
quiera” no tiene derecho a oponerse a la solucién reclamada. Su-
giere una nueva redaccién del articulo 3° recusando la expresién
“adelantar su trdmite”, pues los tramites son objeto de regulacién
legal en la que no caben adelantos. Reclama la falta de enunciacién
de los “principios” a que se refiere la ultima parte del articulo 6°.
Critica 1a norma del articulo 10, segin la cual, el acuerdo de las
partes podria permitir abreviar los plazos, lo que no coincide con
la indisponibilidad de las normas procesales, por lo que en todo caso
habria que modificar también o adecuar el texto del articulo 16 que
precisamente consagra ese principio, proponiendo nuevos textos en
uno y otro caso. Nosotros pensamos que una solucién genérica
en este aspecto la leglsla el codigo en el articulo 88 al permitir
que las partes, de comin acuerdo, pueden suspender el curso de los
plazos. Una cosa es abreviar y otra es suspender, obviamente bajo
la decisién y autoridad del juez.

Comenta asimismo el profesor objetante lo relacionado con el “in-
terés” del demandante, previsto en el articulo 11-2, reclamando que
“deberia exigirse expresar el concreto interés que se tiene en obtener
una sentencia”.’” Por nuestra parte pensamos que el término “invo-
car” en el articulo 11-2 es acertado, pues no se trata de acreditar, lo
que se hari en el curso del proceso, sino de invocar el interés de
quien interpone una demanda. De no ser asi, el excesivo celo o

55 Ibid., pp. 102-103.
56 Cappelletti, Mauro, La responsabilidad de los jueces, La Plata, JUS, 1988,
98

57 'Véase nota 6, vol. II, p. 107.
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subjetivismo de un juez podria levarlo a considerar que un deman-
dante carece de interés y desestimar la demanda antes de tramitarla,
lo que podria importar una denegatoria de justicia, pues en todo
caso en la sentencia podra y deberd el juez evaluar ambas situaciones
y resolver lo conveniente. En consecuencia, ni el interés ni la legiti-
macién deben ser obstdculo para iniciar un proceso. Deben, eso si,
invocarse y el juez en la sentencia decidird sobre ellos. Pero no a
priori, pues estd de por medio el acceso a la justicia.’®

Se sugiere, en relacion al articulo 14 referente a la interpretacion
de las normas procesales, una nueva redaccién, referida a la efecti-
vidad “de la tutela judicial”, siendo asi que el texto actual sefiala “la
efectividad de los derechos sustanciales”. Esta cuestion incide en el
conocido debate doctrinario sobre el fin de proceso. A este respecto,
como veremos mas adelante, para nosotros el verdadero fin del pro-
ceso es la reivindicacién de la paz social a través del reconocimiento
de los derechos sustanciales, lo que se obtiene mediante la tutela
judicial. Depende pues del enfoque con que se miren las cosas, pero
cualquiera sea €l, lo cierto es que quien demanda lo hace para que
se le reconozca o declare un derecho que dice tener y una vez reco-
nocido y declarado, al darse término al conflicto de intereses, res-
taurar el equilibrio social alterado por este conflicto.

Se trae también a colacién el tema de la resolucién anticipada
contenida en el articulo 20 cuestionando su ubicacién y califican-
dolo de peligroso. El énfasis en este tema nos llevaria a detallar el
papel de la jurisprudencia, sobre si es 0 no conveniente su obligato-
riedad. Es dificil definirse por una u otra tesis, pero pensamos que
siempre debe mantenerse la independencia judicial al momento de
resolver, incluso existiendo jurisprudencia contradictoria, obviamen-
te con la debida fundamentacién y con un sustento invariable de
ética y de honradez.

Finalmente el profesor De la Oliva sugiere nuevos textos a los
incisos 1 y 4 del articulo 23 relativos a la competencia, el primero
referido al criterio de la territorialidad y el segundo a la especializa-
cién de los tribunales, la que deberd procurarse a base de la natu-
raleza de la materia, su importancia practica y el volumen de los
asuntos que se tramiten. A este respecto, la nueva Ley Orgénica del
Poder Judicial del Perti aprobada mediante el Decreto Legislativo
767, de 4 de diciembre de 1991, introduce en la legislacién judicial

58 Asi lo sostiene el profesor Francisco Ramos Méndez en su Derecho procesal
civil, Barcelona, Bosch, 1980, pp. 240 y ss.
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el criterio de la “especialidad”, a través del articulo 17 que la con-
sagra entre los principios generales, el articulo 26 que comprende
dentro de los drganos jurisdiccionales a los juzgados especializados
y mixtos de las provincias respectivas y el articulo 193 que considera
la especialidad como un derecho de los magistrados y que se deter-
mina por diversos factores, como la antigiiedad en el ejercicio de la
magistratura, el ejercicio de catedra universitaria, las publicaciones
sobre materia juridica especializada, los grados académicos de la
especialidad y los trabajos desempeifiados en cargos afines.

Pensamos que la especializaciéon de los magistrados es convenien-
te en la medida que contribuya al ejercicio de una judicatura sa-
piente, evolucionada y al dia con la doctrina, obviamente con sus-
tento ético; y siempre y cuando no implique una rutinizacién en la
labor del magistrado ni un obstaculo en su superacién doctrinaria
y juridica, pues no existe desacuerdo en que el juez actual debe ser
intérprete eficaz de la norma y un creador del derecho, siempre
atento al encuentro con la justicia, sin mayor premio que la vene-
racion y el respeto de los ciudadanos.

Hernando Devis Echandia. El profesor Devis formula diversas cri-
ticas al proyecto empezando por los principios generales. Opina que
en el membrete del articulo 1° debe decirse “iniciacién” y no “ini-
ciativa”, pues esta palabra se confunde con el principio del impulso
procesal; es valedera esta objecién, pero en el texto del articulo 1°
prevalece el concepto de “iniciacién”. Agrega que en este principio,
los contenidos en los articulos 2°, 3°, 4° y 9° referidos a la figura
del juez como director del proceso, han debido complementarse con
los principios de la facultad-deber del juez para decretar pruebas de
oficio y para su libre valorizaciéon y aunque ellos estan considerados
en los articulos 129 y 130 del proyecto, estima que deben ser com-
prendidos entre los principios generales. Asimismo considera que
falta el principio de la gratuidad del servicio de la justicia civil (pre-
visto expresamente en el articulo VIII del titulo preliminar del nuevo
Cédigo Procesal Civil del Perd), asi como el de la integracién para
llenar los vacios que resulten en la practica judicial el de la impera-
tividad de las normas del cédigo por ser de orden piblico y el de
la interpretacion de tales normas, tres aspectos que el proyecto con-
templa en sus articulos 14, 15 y 16 respectivamente. Asimismo se
pronuncia por la necesidad de incluir el principio de la oralidad
como regla general, aun cuando lo desarrollan articulos posteriores;
es cierto que falta una regla genérica que consagre la oralidad, pero
otras normas la presuponen como las contenidas en los articulos 8°
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y 10° en especial el primero. Estima el profesor objetante que los
textos de las normas comprendidas en el capitulo III del titulo III
referido al estatuto de los agentes y con excepcién del ultimo ar-
ticulo, el 32, “estin completamente fuera de lugar en un cédigo
de procesamiento, por lo cual resulta un error haberlos incluido
alli”.** En cuanto el articulo 32 trata sobre la responsabilidad judi-
cial y segln su texto, por mas justificado que pueda parecer, hara
dificil en la préctica concretar la responsabilidad de los jueces. En
relacién con este punto ya hemos dicho al comentar las objeciones
del profesor Montero Aroca y en referencia al articulo 34-2 que el
mejor juzgador de los jueces es la opinién publica a la cual se deben
Y que es la verdadera razén de su existencia.

En el mismo sentido el profesor Devis comenta el litis consorcio
necesario regulado en los articulos 56 y 57, objetando la tultima
parte del articulo 57 que no guarda concordancia con su prime-
ra parte, pues “la economia procesal exige que en vez de rechazar
o no dar curso a la demanda se otorgue un término breve para que
el demandante la corrija incluyendo a los litis consortes”.®® Se mani-
fiesta asimismo contrario a las excepciones al pago de costas que
contiene el articulo 67, objetando ademés la regulacién de las noti-
ficaciones personales, pareciéndole inadmisible que la notificacién al
demandado cuando se ignora su domicilio se haga por edictos, como
lo admite el articulo 116-2 en concordancia con el articulo 85. Al
referirse a la formacion de expedientes, regulada en los articulos 99
y siguientes, critica la omisién de no haberse previsto la utilizacién
de las grabadoras mecénicas, asi como la contradiccién que encuen-
tra, en lo relativo a las nulidades, entre los dos primeros parrafos
del articulo 104, pronuncidndose por la supresién del segundo pues
permitiria interpretaciones diversas que podrian devenir en la pro-
longacién excesiva de los trdmites, al prever la posibilidad de la
nulidad de un acto procesal “cuando carece de los requisitos indis-
pensables para la obtencién de su fin”. Considera peligrosa la norma
contenida en su articulo 112-2 (en concordancia con el 33-1) rela-
tiva a la facultad del tribunal para rechazar la demanda cuando sea
“manifiestamente improponible”, estimando que se deben determinar
taxativamente los motivos para ese rechazo de plano, tesis con la
cual coincidimos y ya lo hemos sustentado al comentar las objeciones
del profesor Pedro Juan Bertolino y del profesor Montero Aroca.

59 Véase nota 6, vol. II, p. 125.
60 Ibidem.
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Objeta, ademas, la regulaciéon de la prueba contenida en el articulo
127, sugiriendo al respecto otro texto de caracter genérico y menos
especifico. Igual propone respecto de la carga de la prueba a que
se refiere el articulo 129, criticando que su texto se basa en la
naturaleza constitutiva, extintiva, impeditiva o modificativa de los
hechos, que responde a una antigua concepcién ya superada y que
debe actualizarse. Objecién de idéntica naturaleza, esto es, por ser
expresion de criterios muy antiguos, formula en relacién con el ar-
ticulo 140 respecto del interrogatorio de las partes, inclindndose por
su realizacién oral sin que sea exigible el caricter asertivo de las
preguntas,

Incide igualmente en el sistema recursivo, comentando la apela-
cion a la que se refiere el articulo 222, proponiendo la inclusion de
tres normas, la primera relativa a la posibilidad de que cuando el
juez expida setencia ain se encuentran pendientes apelaciones en los
afectos diferido o devolutivo, las que se resolveran conjuntamente si
hubiera apelacién de la sentencia y en caso contrario, aquellas ape-
laciones quedarian desiertas; la segunda, que en el caso de apela-
ciones sucesivas en el efecto suspensivo se remitan al superior por
una sola vez; y la tercera que solamente seran apelables las provi-
dencias interlocutorias que el codigo seflale expresamente.

En lo que respecta al recurso de casacién, cuya inclusién en el
proyecto considera un acierto, formula varias objeciones que con-
viene destacar. Estima como error grave dar casacién pronunciin-
dose por la solucién inversa, esto es, que se fijen los casos en que si
procede el recurso, debiéndose ademas sefialar la cuantia, cuando
sea el caso. Opina inadecuada la redaccién del articulo 240 relativo
a las causales de la casacién, aunque pensamos debe mantenerse la
referencia al “debido proceso” en su tercer parrafo, no sélo por su
misma expresién, tan familiarmente bienvenida en lo que de garan-
tias a las partes trae consigo, sino también por el significado de de-
fensa que se le reconoce actualmente. Discrepa asimismo con el ar-
ticulo 241 en la parte que exige la fundamentacién del recurso de
casacién ante el tribunal de instancia, la que debe hacerse, ante la
propia corte de casacion. M4s ailn, critica el procedimiento ante
el tribunal supremo previsto en el articulo 246, estimando que sobra
la audiencia para alegaciones y que es innecesaria y sirve para ma-
yores demoras la forzosa intervencién del procurador general. Igual-
mente observa el mismo articulo 246 en su inciso 3, pues la inad-
misibilidad que el tribunal supremo puede dictar debe hacerlo en su
primer acto y no cuando vaya a dictar resolucién. Finalmente, en
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lo que se refiere al recurso de casacién, el profesor Devis objeta el
segundo parrafo del articulo 247-3, supuesto en el que no debe
haber reenvio al tribunal de instancia cuando se trate de “la no ad-
misién de prueba admisible afecta a la resolucién sobre el mérito”,
pues en todo caso el mismo tribunal o corte suprema puede ordenar
la préctica de la prueba o mediante despacho comisorio.

El profesor Devis se refiere también a la audiencia para concilia-
cién, estimando un acierto su inclusién en el proyecto de cédigo tipo,
pero criticando su duplicidad, esto es, la conciliacién previa legislada
en los articulos 263 a 267 y la que se realiza ya en el trdmite de los
procesos de conocimiento, articulos 300 y siguientes, opinando que es
mejor dejar la segunda Gnicamente, pero ordenando al juez que pre-
sente féormulas de arreglo y proponiendo ciertas sugerencias en rela-
cién con las excepciones previas y con la prictica de las pruebas a
actuarse en la audiencia.

Finalmente, el profesor objetante se refiere a la inclusién del pro-
ceso monitorio en el proyecto manifestando su conformidad, “pero
linicamente en los paises que no tengan regulado el proceso ejecu-
tivo en forma de que a él pueda recurrirse no solamente cuando se
tiene titulo de origen judicial, sino también cuando éste sea de origen
contractual o unilateral que contenga una obligacion en favor del
ejecutante y a cargo del ejecutado que aparezca clara, expresa, li-
quida o liquidable por simple operacién aritmética”.®*

Marta Jardi Abella. La profesora Jardi analiza el sistema de me-
dios impugnativos en el proyecto de cédigo modelo legislado en el
capitulo VII del libro I, articulos 211 y siguientes, estimando que
“logra un acertado equilibrio entre las garantias procesales y la ce-
leridad del proceso sin menoscabo del valor justicia”.®? En su comu-
nicacién a las XII Jornadas, la doctora Jardi comenta el tema de la
cooperacién judicial iberoamericana, incidiendo en las cuatro con-
venciones internacionales de derecho internacional privado realizadas
hasta el momento y en el proyecto, concordando sus normas con las
contenidas en el cdigo general del proceso de Uruguay.®

Augusto Mario Morello. Trata el mismo tema bajo el rubro de
“Los medios de impugnacién ordinarios en el Cédigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica”. Expresa el profesor Morello que “es
obvio que la iniciativa no ha considerado ni pretende la modifica-

1 Ibid., p. 138.
o2 Ibid., p. 212.
83 Véase nota 45, pp. 251 y ss.

DR © 1993. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/v5S8sy

CODIGO PROCESAL CIVIL MODELO PARA IBEROAMERICA 415

cion de los recursos constitucionales que estin previstos en nuestros
paises”,* recordando que “no se ha estimado conveniente incorporar
el denominado recurso indiferente o indeterminado, que al despo-
jarse del rigor técnico en cuanto a la exacta denominaciéon con que
el agraviado ha pretendido proponer su queja, se lo ha de reputar,
sin embargo, si no obstante ese déficit técnico, los presupuestos ge-
nerales estdn reunidos”.® Concluye en el sentido de que el proyectc
alcanza la simplificacién del sistema de los recursos y se inserta en
el modelo del acceso a la justicia y al respetar las experiencias e
idiosincracia iberoamericana se constituye en un aporte valioso que
representa un hito en la integracién de nuestros paises por el derecho
y un significativo avance en la modernizacién de los ordenamientos
del debate judicial.

José Ovalle Favela. El profesor Ovalle trata sobre las “Medidas
procesales para resolver controversias con elementos internaciona-
les”, tema que es abordado por el proyecto en el titulo IX del
libro II, y cuyo texto recoge, en lo general, las reglas adoptadas en
las convenciones internacionales de derecho internacional privado
de Panama, Montevideo y La Paz, I, Il y III respectivamente.

Al comentar el mencionado profesor el inciso 1 del articulo 373
que consagra el principio de territorialidad de las leyes procesales,
no encuentra justificacién para excluir de esta regla a las normas
sobre la admisién y valoracién de las pruebas, excepcion que sefiala
el inciso 2 del articulo citado al establecer que estas tltimas, las
pruebas, se regirdn por la ley a que esté sujeta la relacién juridica
objeto del proceso, pues —sostiene el objetante— ya no existe duda
sobre el caricter procesal y no sustantivo de las normas relativas a
la admisién y valoracién de las pruebas.

También estima el mencionado profesor que el orden piblico in-
ternacional, sefialado en los articulos 373-5 y 378-1 respecto de la
inaplicabilidad del derecho extranjero y del cumplimiento de las me-
didas cautelares en via de cooperacién internacional, respectiva-
mente, debe restringirse tinicamente al orden piblico del Estado, es
decir el interno, no siendo pertinente referirse al orden ptiblico inter-
nacional.

Al comentar la mencionada cooperacién internacional legislada
en el capitulo II del titulo IX advierte cierta confusién en las ex-
presiones exhortos y cartas rogatorias, tratados en el texto como

64 Véase nota 6, vol. II, p. 225.
es Jbid., pp. 231-232.
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si fueran dos medios de comunicacién procesal distintos, cuando
en realidad son sinénimos, por lo que convendria su aclaratoria. Se
refiere asimismo al articulo 375, cuyo inciso 1 permite que tales
exhortos o cartas rogatorias puedan ser trasmitidos por las propias
partes interesadas, lo que —recordemos— ha sido observado por el
profesor Cipriano Gémez Lara.

Critica por excesivo el rubro del capitulo III, “De la cooperacion
judicial internacional en materia cautelar”, asi como la regulacion
doble prevista en el articulo 378-2, segin el cual, la procedencia de
la medida cautelar rogada se regulard de acuerdo con las leyes
del proceso extranjero, en tanto que la ejecucion de la medida y la
contracautela lo hard por los tribunales del Estado de acuerdo a
su legislacion, resultando quizas mas conveniente, dice el profesor
Ovalle, que para dar trimite a la medida, se encuentre también
prevista en la legislacién del Estado requerldo

En lo que se refiere a las tercerias y oposiciones reguladas en el
articulo 379, dice el profesor objetante que no resulta justo ni con-
veniente que el opositor o tercerista tenga que comparecer ante el
tribunal extranjero a hacer valer sus derechos, pues si bien es cierto
que en la terceria excluyente de dominio u otros derechos reales
su resolucién correspondera al tribunal nacional, “no existe ninguna
razén para que en las demds tercerias, como por ejemplo en las
excluyentes de preferencia, se imponga al tercerista la carga de tener
que comparecer ante el tribunal extranjero”.®

Incidiendo ya en el reconocimiento y ejecucion de las sentencias
extranjeras, tema tratado en el capitulo IV del mismo titulo IX, el
profesor Ovalle objeta que el articulo 385-1 incluya entre las sen-
tencias susceptibles de tales actos, las referidas a lo contencioso-
administrative, pues no existe la posibilidad real de que una sen-
tencia dictada en esta materia tenga eficacia extraterritorial.

Otra objecién que formula es la referente a la expresion “fuerza
ejecutoria”, comprendida en el articulo 386-1, respecto de los efec-
tos de las sentencias, calificando como ambiguo el término “ejecu-
toria”, por lo que resultaria mas adecuado aludir a la “fuerza eje-
cutiva” de la sentencia.

Estima aismismo que en el inciso d) del numeral 1 del articulo
387 referido a la eficacia de las sentencias, debe sustituirse la pa-
labra “jurisdiccién” por “competencia”, por ser la idénea y ademés
admitida por la III Convencién Internacional de Derecho Interna-

ss Ibid., pp. 257-258.
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cional Privado celebrada en La Paz, al aprobar la “Competencia en
la esfera internacional para la eficacia extraterritorial de las senten-
cias extranjeras”. Insiste en la inconveniencia del término “orden
publico internacional”, comprendido en el inciso h) del mismo nu-
meral y articulo, tal como lo hizo respecto de los articulos 373-5 y
378-1, por considerarlo inadecuado.

Finalmente, el profesor Ovalle estima innecesaria la aclaracion
contenida en el articulo 389-1, segtn ¢l cual Unicamente seran sus-
ceptibles de ejecucion las sentencias extranjeras de condena, pues
la misma regla rige para las sentencias nacionales y en todo caso se
trata de un principio elemental que regula la ejecucién procesal
de la sentencia.

Un dltimo comentario respecto de esta observacién final: siendo
correcta en principio la regla de que sélo son susceptibles de eje-
cucién las sentencias de condena, debe llamarse la atencién sobre
los alcances del término “ejecucién”, pues idéntica inquietud se nos
present6 al analizar el articulo 178 del nuevo Cédigo Procesal Civil
de Peri, el que al referirse a la nulidad de la sentencia en los
casos de dolo, fraude o colusién (eventualidad considerable histéri-
camente como el llamado recurso de revisién), dicen en su primera
parte: “Hasta dentro de seis meses de ejecucién o de haber adqui-
rido la calidad de cosa juzgada si no fuera ejecutable, puede deman-
darse a través de un proceso de conocimiento la nulidad de una
sentencia” (el subrayado es nuestro).

A este respecto pensamos que no hay sentencia que no pueda
ser ejecutada (obviamente consentida o ejecutoriada y firme). Es
inherente a la esencia misma de toda sentencia su ejecutabilidad.
Lo que sucede es que no toda ejecucién es fisica o material. Pero
si toda sentencia produce cosa juzgada y ésta es consecuencia di-
recta de aquélla, sea o no ejecutable fisicamente. Aun en las sen-
tencias meramente declarativas e incluso en las constitutivas que no
impone el dar, hacer u omitir algo,®” existe el ingrediente de la eje-
cutabilidad y mas que ello el efecto de la cosa juzgada. La sentencia
que declara la falsedad de un documento la inexistencia de una
obligacién,® probablemente no requieren ejecucion ulterior alguna,
pero la cosa juzgada que provoca es innegable. La evolucién doctri-
naria de este importantisimo concepto procesal lo sitda, no ya en
los diminutos e insuficientes limites de demandante y demandado.

87 Couture, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires,

Depalma, 1958, p. 438.
88 Couture, op. cit., p. 316.
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