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LA IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

José Carlos Bareosa MoREIRA ™

. A lo largo de los siglos, mucho se ha discutido sobze la igualdad. El
tema interesa a los fil6sofos, a los socidlogos, a los cientistas politicos, a
doctrinadores de toda especie. La religién misma tiene algo que decir
al respecto. No pueden olvidarlo, por supuesto, los juristas, los procesa-
listas, no mas que los otros, sobre todo si el ordenamiento adopta, en
términos explicitos o implicitos, una regla como la del articulo 125, 1,
del Cédigo de Processo Civil brasilefio, segfin la cual le corresponde al
juez "asegurar a las partes igualdad de tratemiento”, o si se considera
que tal deber radica en el principio constitucional de la igualdad ante
la ley.

La igualdad fue el Iezfmotw de varios movimientos de transformamon
de las estructuras sociales —y, por consiguiente, de las estructuras ju-
ridicas—. No el finico, es cierto; pero si uno de los mas sobresalientes,
o por lo menos uno de los mas a menudo invocados como tales, con
sinceridad o sin ella. En las modernas "declaraciones de derechos’ se
le reserva casi siempre un lugar de relieve.

Sin embargo, la experiencia histérica ensefia cuén ilusoria suele mos-
trarse la solemne proclamacion de la igualdad in abstracto. Es hoy en
dia una verdad de Perogrullo la distincién entre la igualdad formal, que
se da por satisfecha con la pura identidad de derechos y deberes por
los textos legales a los miembros de la comunidad, y la igualdad ma-
terial, que tiene en cuenta las condiciones concretas bajo las cuales, hic
et nunc, se ejercen los derechos y se cumplen los deberes. En muchas.
leyes modernas, el designio de promover la igualdad material se sirve
exactamente en algunas normas notoriamente destinadas a proteger cier-
tos intereses de personas que, a raiz de su inferior posicién econémica
o social, corren el riesgo de sufrir un tratamiento injusto {obreros, in-
quilinos, etcétera).

Cabe observar que, aun en tales sectores, el mecanismo de la ley no
siempre logra, por si solo, compensar de modo satisfactorio las desigual-

* Profesor en la Universidad del Fstado de Rio de Janeiro.
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1648 JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA

dades substanciales. La deficiencia de informacién juridica, v.g., tan
frecuente entre los menos acaudalados, puede ser causa de que se vean
privados de la adquisicién o del goce de un derecho, al omitir ésta o
aquella providencia cuya necesidad ignoraban, al dejar vencer un plazo
del cual no estaban advertidos, y asi en adelante. Si se afade que el
intento de proteccién se manifiesta en un namero limitado de materias,
mientras en muchas otras las normas vigentes, en Brasil y en tantos
otros paises, suelen disponer sobre la conducta de los miembros de la
comunidad como si la respectiva imposicién produjera para todos ellos
consecuencias equiparables, no es sorprendente que, en la hipétesis de
someterse al juez un conflicto de intereses, las partes se hallen en una
situacién de flagrante desigualdad substancial, ya en el momento mismo
de la iniciacién del proceso, Sin embargo, tal fenémeno interesa mas
bien al derecho material, y de ¢l no nos ocuparemos en este trabajo.

2. Eso no quiere decir que ningdn problema de igualdad se plantee
in limite litis, desde el punto de vista procesal, con respecto a la situa-
cién de las partes. Al contrario: la credibilidad del proceso como ins-
trumento de solucién de conflictos de intereses depende esencialmente
de su capacidad para ofrecer a los respectivos titulares una perspec-
tiva de ecuanimidad. Es indispensable, ante todo, que ambos litigantes
puedan nutrir aljuna esperanza de vencer, y, mas ain, que puedan con-
fiar en la ventaja practica de la victoria. La igualdad de las partes se
traduce aqui, en primer término, por igualdad de riesgos.

Imaginese, en efecto, un ordenamiento en que el resultado del pro-
ceso se tornara inmutable (nicamente en el caso de rechazarse la deman-
da: vencido, el actor no podria jaméas volver a intentar la accién; ven-
cedor, quedaria sujeto a ver de nuevo puesta en duda la existencia de
su derecho, tantas veces cuantas se le ocurriese al adversario contestarla.
;Valdria la pena, bajo tales condiciones, la iniciativa de presentar una
demanda? Muchos pensarian que no, y con buenas razones. Inviértase
ahora la hipétesis, y luego se comprendera que muy pocos demandados
aceptarian gustosamente la idea de participar en un proceso cuya con-
clusidén seria definitiva si favoreciera al actor; pero sélo provisoria en el
caso contrario. Es cierto que se pueden sefialar ejemplos de la subordi-
nacién de la cosa juzgada material al eventum litis; pero se trata de un
fenémeno excepcional, que debe estar siempre cabalmente justificado por
graves motivos de politica juridica.

1 Cfr., Bétticher, “Die Gleichheit vor dem Richter”, en Gleichbehandlung und Wa-
Hengleichheit ~ Uberlegungen zum Gleichheitssatz, Heidelberg-Hamburg-Karlsruhe,

1979, pp. 16-17; Laumen, Das Rechtsgesprich im Zivilprozess, Kéln-Berlin-Bonn-Miin-
chen, 1984, p. 122.
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La exigencia de la igualdad de riesgos tiene corolarios de gran realce
en lo que atafie a la carga de la prueba. Segun las ideas modernamente
predominantes, la importancia esencial de este problema consiste en el
criterio que su solucién suministra al juez para fallar en la hipdtesis de
permanecer dudosa la existencia de algin hecho relevante.? El érgano
judicial necesita saber a cual de los litigantes debe atribuir las consecuen-~
cias perjudiciales de la incertidumbre. Ahora bien: constituiria manifies-
ta iniquidad que semejantes consecuencias tuviera que sufrirlas, en cual-
quier caso, solo el actor, o sélo el demandado; es decir, que el uno o el
otro soportara siempre el riesgo del fracaso de la actividad de instruc-
cién, De ahi que las leyes (o. en su silencio, la doctrina y la jurispru-
dencia) cuiden de establecer una divisién de la carga, imputandola al
actor respecto a una parte de los hechos y al demandado en cuanto a
otra parte.®

La sistematica adoptada suele revestir, por supuesto, cierta flexibili-
dad. La ley misma puede contemplar excepciones, invirtiendo la carga
o permitiendo a las partes invertirla consensualmente. Con respecto a
las inversiones legales, derivadas en algunos casos de presunciones iuris
tantum,* importa subrayar que frecuentemente se inspiran en considera-
ciones de equidad, y asi, en definitiva, tienden a hacer prevalecer la
igualdad material sobre la igualdad formal. Por otra parte, muchos
miran con sospecha a la admisién de la inversiéon convencional, en la que
ven unha ocasién de peligro para la igualdad material, ante la eventuali-
dad de que el contratante econémicamente mas fuerte imponga al mas
débil una regulacién capaz de privarlo de todas o casi todas sus posi-
bilidades practicas de defensa. Las leyes que admiten tales convenciones

2 Cfr., en la literatura latinoamericana, Palacio, Derechio procesal civil, Buenos
Aires, t. [V, pp. 362 y 363; Devis Echandia, Compendio de derecho procesal, 4a. ed.,
Bogota, t. II, 1975, pp. 140 v 141; Fabrega, Teouria general de la prucba, Panama,
1978, p. 159.

3 V.g., Codigo mexicano de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, articu-
lo 281: Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (argentina), articulo 377;
Cédigo de Processo Civil brasileiio, articulo 333, capuf: Codigo de Procedimiento Civil
boliviane, articulo 375. La legislacion de la Republica Federal de Alemania no con-
tiene reglas sobre la reparticidn de la carga de la prueba, si bien que las consagrara
el proyecto primitive del Cédigo Civil (BGB): vide, Musielak, Die Grundlagen der
Beweislast im Zivilprozess, Berlin-New York, 1975, pp. 277 y 278, donde se puede
leer el texto respectivo.

+ Sobre la relacién entre ambos fenémenos, vide, Barbosa Moreira, “Las presun-
ciones v la prueba”, en Estudios en honor de Eduardo ]. Couture (Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, afic XXIV, ndim. 2, t: 1), Montevideo,
1980, p. 302; o, en portugués, “As presungdes ¢ a prova”, en Temas de Direito Pro-
cessual, Sao Paulo, 1977, pp. 60 v 61.
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buscan eliminar o atenuar ese inconveniente negandoles validez cuando
tornen excesivamente dificil a cualquiera de las partes el ejercicio de
su derecho.® : :

3. En el desarrollo de la actividad procesal, la ténica de nuestra pro-
blematica recae sobre la igualdad de oportunidades.” Hay que asegurar
a ambas partes el poder de influir igualmente en la marcha y en el re-
sultado del pleito. Por ende, ambas deben tener las mismas posibilidades
de actuar y también quedar sujetas a las mismas limitaciones.’

Cuando otorga a los litigantes derechos y facultades, o cuando les
impone deberes y cargas, la ley, por via de principio, no hace distincién
entre el actor y el demandado. Seria totalmente incompatible con la
exigencia de igualdad, por ejemplo, reservar para uno de ellos, con ex-
clusividad, la utilizacién de determinados medios de prueba o la inter-
posicion de recursos. Va de suyo que algunas diferencias de régimen
derivan necesariamente de la diferencia de posiciones: es natural, por
ejemplo, que la carga de impulsar el proceso sea mas intensa para el
actor, cuyo interés en la continuidad de la marcha procesal es mayor,
por regla, que el del demandado. Asi se justifica la existencia del ar-
ticulo 267, n® 1II, del Cédigo brasilefioc ~que prevé la extincién del
proceso en virtud de la omisién del actor, por mas de treinta dias, en
realizar un acto o promover una diligencia que le corresponda—, sin la
contrapartida de una disposicién analoga respecto al demandado,

El principio de la igualdad de oportunidades orienta la interpretacién
de la ley procesal en puntos dudosos y su integracién en el caso de
lagunas. Segan el articulo 508 del Cédigo brasileiio, el plazo para la
interposicién de un recurso (con dos excepciones expresas), y para res-
ponder a él, es siempre de quince dias; ambas partes, por lo tanto,
disponen de plazos iguales. Sin embargo, en la hipotesis de vencimiento
reciproco, si uno solo de los litigantes recurre en el plazo normal, tiene
el otro diez dias para adherirse al recurso (articulo 500). Ahora bien: la

5 Asi, v.g., el Codigo Civil italiano, articulo 2698 (vide al respecto Ferrucci, en
Natoli-Perrucci, “Della tutela dei diritti”, libro VI, t. I, del Commentario del codice
civile, Torino, 1962, pp. 289 y 290; De Lire, “Delle proves”, libro VI del Commenta-
rio feorico-practico al codice civile dirigido por De Martitto, Roma, 1971, p. 101). v
el articulo 333, parrafo dnice, del Cédigo de Proceso Civil brasilefio, que lo imita
{vide, en el comentario de Moniz de Aragio, Exegese do Cédigo de Processo Civil,
Rio de Janeiro, vol. IV, t. II, p. 102, la referencia expresa al “principio da igualdade” ).

¢ A veces se le llama “igualdad de armas”: en Alemania, por ejemplo, se habla de
la Waffengleichheit (Béttichar, ob. cit.,, p. 11}. La expresion, a nuestro juicio, denota
con demasiada fuerza una concepcion “duelistica” del proceso.

7 "Paridade de direitos, deveres, faculdades e encargos”, dice Hélio Tornaghi,
Commentarios ao Cédigo de Processo Civil, S0 Paulo, vol. 1, 1974, p. 382.
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ley nada dice sobre el plazo para responder a la adhesién, De aplicarse
la regla del articulo 508, la otra parte dispondria, para la respuesta, de
un plazo mas largo. La preservacién de la igualdad impone que se le
concedan solamente los mismos diez dias.® _

A'ciertas entidades, en cuanto partes, a veces se aplica una disciplina.
especial en algunos aspectos: v.g., las personas juridicas de derecho pi-
blico y el Ministerio Piiblico disponen, en el derecho brasilefio, de plazos
mas largos que los concedidos a los otros litigantes (Cédigo de Pro-
cesso Civil, articulo 188). Se considera que tales privilegios estan justi-.
ficados por la complejidad de las cuestiones que los 6rganos publicos
tienen que discutir y por la dificultad que suelen tener sus representan-
tes en colegir los datos y elementos de prueba que necesitan. También
aqui, por consiguiente, se trataria de sobreponer la igualdad material a
la igualdad formal.®

4. Para garantizar la observancia de los principios enunciados, es.
imprescindible que se asegure a los litigantes la igualdad de tratamiento
por el érgano judicial. Esto exige, ante todo, que la conformacién del
procedimiento no quede sujeta al arbitrio del juez, sino que se ajuste
al modelo previamente instituido por la ley para los procesos en general
Una dosis razonable de "“formalismeo’™ es necesaria como condicién del
justo equilibrio entre el poder del érgano judicial y los derechos de las.
partes, y asimismo de la uniforme aplicacién del derecho material 2

Los sentimientos y emociones gue naturalmente acometen al juez, en
cuanto ser humano, pueden inducirlo a favorecer un litigante en desme-
dro del otro. A los efectos de prevenir el riesgo, la ley impone al érgano
judicial el deber de abstencién y otorga a las partes el derecho a la
recusacion, si las circunstancias hacen presumir que e] juez dificilmente-
resistira a la presion de sus propios intereses y deseas.

La técnica mas difundida consiste en la enumeracién taxativa de
los supuestos, si bien que algunos ordenamientos prefieran adoptar una

& Asi fallo el Supremo Tribunal Federal en 12.12.1978, Recurso Extraordinario-
n? 83,566, en Diario da Jusfica, de 19.12.1979, p. 1.064, Cfr., en la doctrina, Barbosa
Moreira, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 5% ed., Rio de Janeiro, vol. V,
1985, pp. 365 y 366 (con otras indicaciones en la nota 546).

® Sobre la extension y los limites en que se debe reconocer legitimidad a estos
“privilegios procesales”, vide, Ada Pellegrini Grinover, Os principios constitucionais
e o Cédigo de Processo Civil, Sao Paulo, 1975, pp. 30 y ss., cuyas observaciones, en
su mayor parte, merecen adhesién.

10 Baur, “Funktionswandel des Zivilprozesses?, en Beitrdge zur Gerichfsverfassung-
und zum Zivilprozessrecht, Tiibingen, 1983, pp. 186 v 187.
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férmula genérica, susceptibles de abarcar la casi infinita variedad de la
casuistica.'!

A diferencia de lo que sugiere una larga tradicién, alimentada con
las ideas tipicas del liberalismo clasico, refractario a cualquier interven-
cién del Estado en el juego de la “libre concurrencia”, imparcialidad no
significa indiferencia del juez respecto al resultado del proceso. El juez
no puede dejar de tener interés en que su sentencia sea justa y. por con~
siguiente, en que la actividad procesal le suministre, cuanto posible, los
medios necesarios para decidir bien. No seria razonable acusarlo de
parcial por el solo hecho de que, ejerciendo los poderes otorgados por
la ley, y respetando las garantias de la defensa, tome las iniciativas
que le parezcan indispensables en miras a la aclaracién de los hechos,
aunque el éxito de las providencias de instruccién por €l ordenadas
venga a beneficiar, en definitiva, uno de los litigantes. De lo contrario,
también la abstencién del érganc judicial, al [in y al cabo, comprome-
teria su imparcialidad, en tanto y en cuanto resultaria benéfica para la
otra parte. Lo que se opondra a la exigencia de igualdad es que el juez
se cifia a tomar la iniciativa tnicamente cuando existan razones objeti-
vas serias para suponer que la prueba favorezca a una de ellas.

5. Si el actor y el demandado tuvieran siempre las mismas posibili-
dades practicas de utilizar eficazmente las oportunidades que la ley les
concede en el proceso y de soportar sin dificultad los inconvenientes que
éste ocasiona, bastaria la aplicacién escrupulosa de los principios ex-
puestos para resolver el problema de la igualdad. Pero varias circuns-
tancias concurren a menudo para desequilibrar las fuerzas de los liti-
gantes, y, cuando ello acaece, la observancia misma de las reglas
formales de igualdad se convierte en manantial de privilegio para el
uno y de desmedro para el otro.

El factor méas frecuente (y quizas el mas grave) de disparidad entre
las partes es, sin lugar a dudas, el econémico. Cuando no fe quita sim-
plemente a uno la disposicién para iniciar un proceso, por el temor de
los gastos, la carencia de medios significa formidable inferioridad frente
a un adversario mas acaudalado, en muchisimas situaciones: piénsese,

11 Asi, por ejemplo, la ZPO de la Repiiblica Federal de Alemania, § 42, 1I: “wenn
ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichikeif eines Rich-
ters zu rechtfertigen (si existe motive capaz de justificar la desconfianza en cuanto a
la imparcialidad de un juez)”. Aun la técnica enumerativa no prescinde de la utili-
zacién de “conceptos juridicos indeterminados”, como los de “interés directo o indi-
recto” y "'relacién de intimidad” {Cédigo mexicano de Procedimientos Civiles para
¢l Distrito Federal, articulo 170, nims. I v III), o los de “amigo intimo e inimigo ca-
pital” (Cddigo de Processo Civil brasilefio, articulo 135, no I).
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por ejemplo, en la contratacién de un abogado, en la necesidad de re-
currir a los servicios de un detective particular o a otras fuentes de
informaciéon para obtener pruebas, en la reproduccién de documentos,
en las diligencias para contactar testigos residentes en lugar ignorado
o dificil acceso. La duracién —casi siempre demasiado larga— del
proceso ya constituye, de por si, una gravisima desventaja para el liti-
gante mas pobre, y no pocas veces lo induce a un acuerdo que, normal-
mente, ¢] no se inclinaria a aceptar.

Importan asimismo los desniveles sociales y culturales, con mucha
frecuencia asociados a los econémicos. Si una de las partes es mas de-
senvuelta, s¢ mueve con mayor naturalidad en el ambiente judicial, se
expresa con mayor facilidad y precisién, su deposicién producira en el
espiritu del juez, por regla, una impresién mas favorable que la del ad-
versario intimidado, perplejo, tartamudo. La ignorancia de la “jerga
forense” puede representar un temible handicap:'* atn peor es la del
idioma en que se realizan los actos procesales.

En este orden de ideas, cabe aludir a Ja diferencia entre las personas
que suelen demandar o ser demandadas con frecuencia (v.g., empresas
industriales y comerciales, sociedades aseguradoras, bancos, la adminis-
traciéon publica) y aquellas que sélo casualmente, en ocasiones fortuitas,
por no decir excepcionales, asumen la posicién de parte en un proceso.
Los "litigantes habituales” gozan, sobre los “litigantes eventuales”,* de
todas las ventajas inherentes a la organizacién: disponen de personal
especializado, recogen la experiencia de procesos anteriores, mantienen
en sus registros datos actualizados de doctrina y de jurisprudencia, y
asi en adelante,

Ahora bien, la suerte del pleito no debe depender de circunstancias
extrajuridicas. El proceso no se hace para premiar al litigante mas rico,
mas instruido, mas inteligente, ni al que puede contar con los servicios
del abogado mas competente y mas diligente, sino al que tenga por si el
derecho. En la medida en que es susceptible de desviar el itinerario pro-
cesal de su meta auténtica, la desigualdad material entre las partes in-
troduce en el aparato de la justicia una deformacién contra la cual el
ordenamiento tiene que reaccionar con energia. Por consiguiente, es un
deber del legislador crear mecanismos compensatorios, destinados,
cuando sea necesario, a equilibrar las posibilidades concretas de las paz-

12 Vide al respecto, extensamente, Wassermann, Der soziale Zivilprozess, Neu-
wied-Darmstadt, 1978, pp. 158 v ss.

12 Asi nos parece posible traducir, respectivamente, las expresiones alemanas
“Mehtfachprozessieres” (o “Vielfachprozessierer”) v “Eimalprozessierer”, que em-
plean autores como Laumen, ob. cif., pp. 124 y 125.
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tes, v es un deber del juez hacerlos actuar, en su caso, tan eficazmente
<omo pueda.

6. La faceta econdmica de esta problematica plantea la tormentosa
cuestién del costo del proceso. Desde el punto de vista del usario, la
solucién ideal seria naturalmente la gratuidad del servicio de justicia.
Pero, entonces, los gastos indispensables para asegurar su funciona-
miento tendran que ser soportados por los miembros de la comunidad
en general —lo que, bajo ciertas circunstancias, les someterd a una
carga excesiva e injusta. Ademas, la exencién universal de pago estimu-
laria tal vez la litigacion impensada, aumentando sin justo motivo el
nimero de pleitos y perjudicando la calidad del servicio. Se entiende
que deban contribuir para costearlo los litigantes que disponen de re-
cursos, aunque no se pueda dejar de tener en cuenta la conveniencia de
establecer limites razonables a las exigencias de este género.

Sin embargo, en la perspectiva de la igualdad, el gran problema es
siempre el de asegurar a los desprovistos de medios el goce de los dere-
chos relativos a la defensa (lafo sensu) en juicio. Se trata de una ga-
rantia otorgada con frecuencia por disposiciones legales expresas y
hasta por preceptos constitucionales;4 pero escasamente operativa en la
practica, todo en los paises subdesarrollados. Las leyes conceden a los
necesitados, bajo ciertas condiciones, exencién de las costas judiciales,
mas el punctum pruriens es la obtencién de servicios de abogado: nadie
ignora los inconvenientes del sistema tradicional de su prestacién gra-
tuita por los profesionales;!s las instituciones pfiblicas creadas con tal
fin no funcionan por regla general, de modo satisfactorio; la normal
imposibilidad de una eleccién personal debilita la relacion de confianza
que debe existir entre la parte y su apoderado.

Distintas soluciones han sido propuestas y experimentadas en los dl-
timos tiempos.’* De un lado, se hacen esfuerzos para perfeccionar los
procedimientos clasicos de asistencia a los litigantes pobres: V" de otro

14+ Por ejemplo: articulo 153, § 32, de la Constitucién de la Repiiblica Federativa
d¢! Brasil.

13 Cfr., entre otros, Cappelletti, “Poverta e giustizia” en Giustizia e societad, Mi-
Iano, 1972, pp. 237 y ss. .

16 Para la exposicidn y el analisis de las principales, vide, Cappelletti-Gordley-
Tohnson, Jr., Toward Equal Justice, Milano-Dobbs Ferry, 1975; Baumgirtel; Gleicher
Zugang zum Recht [ir alle, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1976, pp. 128 v ss.; Denti,
"L'evoluzione del ‘legal aid’ nel mondo contemporaneo”™ y “'Patrocinio del non abbien-
ti ¢ acesso alla giustizia: problemi e prospettive di riforma™, en Lin progetfo per la
giustizia civile, Bologna, 1982, pp. 133 y ss., 161 y ss.

17 Entre las mds recientes reformas legislativas, cabe mencionar la francesa (Ley
n® 72-11, de 3.1.1972), la alemana (Ley de 13.6.1980, que ha modificado los §§ 114
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lado, se va difundiendo en esta materia, por lo menos en algunos paises,
la utilizacién del seguro, que hasta se ha sugerido tornar obligatorio.*®
Pero ni siquiera en las sociedades mas desarrolladas es probable gue se
alcance pronto el optimum, ni mucho menos,

Las leyes a veces subordinan la realizacion de algin acto procesal al
previo depésito, por la parte nteresada, de una suma de dinero, a titulo
de caucién. La exigencia puede aplicarse o no a quienes hayan obte-
nido el beneficio de litigar sin gastos, segiin la extensién que a éste se
atribuya. De todos modos, aun cuando no se trate de litigantes necesi-
tados, dicha clase de disposiciones puede actuar en un sentido opuesto
a la regla de igualdad material: la parte menos rica, en efecto, tendra
mayor dificultad en satisfacer el requisito y hasta podra verse privada,
en definitiva, del ejercicio de un derecho que al adversario no costara
podemos estar sequros de que ambas partes dispongan de apoderados
competentes y diligentes: creer que ésta sea la regla general, constituira
en definitiva, del ejercicio de un derecho que al adversano no costard
mucho ejercer.’? :

Consideraciones hasta cierto punto analogas tienen cabida respecto a
las conminaciones pecuniarias {afiadase: de derecho procesal o de
derecho material). Es una verdad de Perogrullo que ellas pueden carecer
de todo valor intimidativo, sea en cuanto a los muy acaudalados, sea en
relacién a los desprovistos de medios: para aquéllos, la amenaza sera
insuficiente; para éstos, indtil. Los tinicos verdaderamente amenazados
seran los litigantes de recursos medianos, para los cuales pagar es una
posibilidad, pero también un sacrificio. Quizas no sea factible prescindir
de este género de conminaciones, mas hay que tener conciencia de la
iniquidad que su utilizacién inevitablemente conlleva.

7. Volviendo ahora la mirada a los aspectos sociales y culturales, hay
que tener en consideracién que la mayor parte de las desigualdades en
este ambito deberia ser suplida por la intermediacién de los abogados,
particularmente alli donde la ley impone que los litigantes sean repre-
sentados por ellos. Al abogado le corresponde la funcién de “intérprete

y ss. de la ZPO), la austriaca (Zivilverfahrens-Novelle de 1983, que a su vez ha
modificado los §§ 63 vy ss. de la ZPO).

18 Baur, “"Armenrecht und Rechtschutzversicherung”, en Studi in memoria di Carlo
Furno, Milano, 1973, pp. 8% v ss., o en Beitrdge cit., pp. 285 v ss. Vide la discusién
de la sugerencia en Baumgirtel, ob. cit, pp. 140 ¥ ss.

19 En algunos paises se observa una clara tendencia a la abolicion de las imposi-
ciones referidas en el texto: asi, por ejemplo, en Italia, la Ley ne 793, de 18.10.1977,
suprimié la exigencia del depdsito para la admisibilidad del ricorso per cassazione y
de la revocazione {articulos 264 y 398, n° 3, del codice di procedura civile, respec-
tivamente ).
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entre el ciudadano y el juez”; * si la cumple caba!mente, puede sin duda
atenuar en buena medida las barreras que aquél suele enfrentar en sus
incursiones por el universo judicial.

Sin embargo, el pleito es un fenémeno esencialmente bilateral, y no
un manifiesto exceso de optimismo. Ahora bien, si no todos los profe-
sionales prestan servicios de igual calidad, y si la parte mas rica o mas
podercsa tiene mejor probabilidad, de acuerdo con la normal experiencia,
de contar con la colaboracién de los mas habiles y prestigiosos, entonces
la mediacién del abogado a veces producira mas bien el efecto de agra-
var que el de ablandar el desequilibrio. Ademas, siempre existirdn mo-
mentos de confrontacién directa entre el litigante y el juez, en los cuales
la asistencia de] abogado, aunque psicolégicamente confrontadora, no
basta para prevenir o remediar todas las posibles dificultades de com-
prensién y de expresion —los “ruidos”, segin la terminologia técnica,
en la comunicacion entre ambos.

8. Algunos ordenamientos modernos, aun para los casos de represen~
tacién obligatoria por abogado, vienen otorgando al propio érgano judi-
cial, en cierta medida, atribuciones “asistenciales” que configurarian, en
la opinién de muchos, un verdadero "deber de proteccién” de la parte
mas débil, entendi¢ndose como tal no necesariamente y siempre la que
pertenezca a una clase econdémicamente o socialmente mas humilde,
sino la que se halle in concreto en una situacién de inferioridad en el
proceso, no fundada en razones estrictamente juridicas*' La asuncién
de semejante rol por el juez esta justificada, por via de principio, toda
vez que la interpretacién de las reglas sobre igualdad sobreponga el
aspecto material de ésta a su aspecto formal; pero no dejara de plantear
problemas —vy algunos de dificil solucién— en cuanto a los limites que
tendra que observar la actuacién del drgano judicial para no incurrir en
la tacha de parcialidad.

La funcion asistencial se ejercita, las mas de las veces, por medio de
comunicaciones del juez a las partes, acerca de las cargas que les co-
rresponden y de las eventuales consecuencias de su incumplimiento.
Queda en claro que no se trata de una presion sobre el litigante: el

20 Baumgirtel, ob bif., p. 115. Cfr., entre otros, Schénfeld, Zur Verhandlungsma-
xime im Zivilprozess und in den iibrigen Verfahrensarten, Frankfurt am Main-Bern,
1981, p. 122: en muchos casos, la actuacion del abogade compensa en parte el déficit
de educacién, de conocimiento juridico, de desenvoltura.

21 Como subrzaya Zettel, Der Beibringungsgrundsatz, Berlin, 1977, p. 178, “wer
jeweils der Schiichere ist, ist nur und ausschiesslich aus der jeweiligen Prozessitua-
tion heraus zu beurfeilen” (solo de la situacién procesal especifica se puede inferir
quién es en cada caso el mas débil); cfr., Schonfeld, ob. cit., p. 120; Laumen, ob. cit.

DR © 1988. 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/ahgy3e

LA IGUALDAD EN EL PROCESO CIVIL 1657

érgano judicial no puede constrefirlo, ni mucho menos a actuar, mas
s6lo ponerlo en condiciones de resolver libremente si actuara o no, con
plena conciencia de los corolarios de su opcién, que en definitiva sera
respetada,

En Ia Reptblica Federal de Alemania, por ejemplo, el juez debe esti~
mular las partes a expresarse sin reservas sobre todos los hechos rele-
vantes, a formular las solicitudes apropiadas y a indicar los medios de
prueba; para tal fin, cuanto sea necesario, le toca discutir con ellas las
cuesticnes de hecho y de derecho de la controversia. De otro lado, su
decisién sélo podra fundarse en un dato juridico del cual una de las
partes no se haya dado cuenta, o al cual haya negado trascendencia, si
él le concede la oportunidad de manifestarse sobre la cuestion.**

La iniciativa oficial en la actividad de instruccién —a la que ya hici~
mos referencia— no constituye de por si una manifestacién auténtica
del ejercicio de dicha “'funcién asistencial”: cuando el érgano judicial
actiia para establecer la verdad sobre los hechos relevantes, alegados
por las partes o susceptibles de consideracién ex officio, simplemente
busca adquirir conocimientos que le permitan resolver correctamente las
quaestiones facti (y, en consecuencia, fallar con justicia) —~lo cual no
tiene cabida t@inicamente alli donde se plantee in concrefo el problema de
la desigualdad—. Pero es obvio que la actividad ex officio del juez
en esta materia puede indirectamente servir a la correccién de desequi-
librios debidos a la escasa diligencia del apoderado de una parte. Debe
quedar en claro, sin embargo, que no se trata aqui de una actividad
“substitutiva”, con la cual el érgano judicial asumiria el papel ~que
le es evidentemente extrafio— de abogado.?® El juez no investiga por ¢l
litigante ni para el litigante, sino por si mismo y para el proceso, y eso
no cambia para nada la circunstancia de que el resultado de su actua-
cién pueda ocasionar un beneficio a la parte mas veraz.

Otra posibilidad digna de referencia consiste en otorgar funciones
asistenciales al Ministerio Pablico. En el proceso civil, este 6rgano suele
actuar sobre todo en calidad de cusfos legis, en pleitos concernientes a
relaciones juridicas indisponibles o afectadas de un interés pablico. Su
participacion en la actividad procesal —si no se cifie, como a veces hay

22 ZPO §§ 139, 1, y 278, 3. Vide al respecto Stiirner, Die richterliche Aufklirung
im Zivilprozess, Tibingen, 1982; Zettel, ob. cit., pp. 128 v ss.; Wassermann, ob. cit.,
pp. 110 y ss., Schénfeld, ob. cit.,, pp. 158 y ss.; Laumen, ob. cit., pp. 157 y ss.

23 Lo pusimos de resalto en mag de un trabajo anterior: vide, por ejemplo, Barbosa
Moreira, “Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba, en Libro
homenaje a Jaime Guasp, Granada, 1984, p. 158, o en Temas de Direito Processual,
S4o Paulo, Terceira Série, 1984, pp. 83 v 84.
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razones para temer que suceda, al cumplimiento ritual de una formali-
dad— puede sin duda concurrir para mitigar la desigualdad material
entre los litigantes.

9. La situacién “clasica” de disparidad de fuerza en el proceso es la
que contrapone un individuo {persona fisica) a un adversario que dis-
fruta las ventajas de la organizacién unidas a la superioridad de recursos
ccondmicos o a la influencia politica. En este caso estan, por ejemplo,
las grandes empresas v la administracién piiblica.

Es dificil remediar el desequilibrio en un proceso asi estructurado.
Empero, a veces se puede flanquear el problema abriendo al proceso la
posibilidad de estructurarse de modo distinto. Eso se consigue introdu-
ciendo cierta dosis de flexibilidad en los criterios tradicionales de la
legitimacién para obrar, a los efectos de permitir que, en lugar del indi-
viduo, asuma la posicién de parte, intentando acciones, una entidad
capaz de equipararse al adversario (o de aproximarse mas a ¢él) en
organizacién y en poder econémico o politico.

La utilizacién de esta técnica tiene cabida, desde luego, cuando el
individuo pertenece a un grupo bien definido de personas con intereses
comunes (v.g., obreros de una misma categoria, funcionarios publicos,
miembros de una clase profesional}, y existe una asociacién legalmente
incumbida de la defensa de tales intereses (v.g.. un sindicato). Mas
hay también lugar para ella en el ambito de los llamados “intereses difu-
sos”, caracterizados por la indeterminacién de los titulares y por la indi-
visibilidad del objeto: asi, por ejemplo, la “accién civil piblica” del
derecho brasilefio, destinada a promover la responsabilidad por dafios
a] ambiente, a los intereses del consumidor, a los bienes y derechos de
valor artistico, estético, historico, turistico y paisajistico, puede ser
intentada por cualquier asoclacién que esté constituida por lo menos
hace un afio e incluya la proteccién a dichos intereses entre sus fines
institucionales.?*

10. La realizacion perfecta del ideal de igualdad —en el proceso y
fuera de él— es y sera siempre una utopia. Pero semejante conviccion
no ofrece una disculpa valida a quienes, pudiendo actuar en el sentido
de promoverla, prefieren omitirse. Si es cierto que no se logrard jamas
eliminar completamente la desigualdad material entre las partes, tam-
bién es cierto que no estamos autorizados a conformarnos pasivamente
con la perversa desfiguracion que ella imprime en el funcionamiento
del mecanismo judicial.

La conciencia ético-juridica de nuestro tiempo exige la superacién

23 Ley ntm. 7.347, de 24.8.1985, art. 59, caput, fine.
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de esquemas puramente formales. Aun en el universo anglosajon, tan
apegado al adversary system, despunta en los espiritus menos rutina-
rios la idea de que un proceso es algo distinto de una competicién de-
portiva y no debe ser regido por principios idénticos: ** en otras pala-
bras, para asegurar el buen resultado, no basta con poner los litigantes
cara a cara y dejarlos luchar con las armas que tengan, bajo Ia fisca-
lizacién de un juez preccupado exclusivamente en prevenir o reprimir
las eventuales infracciones de las reglas del juego.

Para los juristas de] sistema romano-germanico, al cual se afilian
los ordenamientos del occidente continental europeo y de Latinoamé-
rica, desde hace mucho tiempo son familiares estas nociones. Sin em-
bargo, una cosa es la enunciacion solemne de principios, otra muy dife-
rente ¢s la respectiva aplicacién in concreto. En la mayoria de nuestros
paises, una distancia inmensa separa lo que hacemos en el proceso de
lo que sabemos que se deberia hacer en &l

Muchos factores, como nadie ignora, contribuyen para tan melan-
colica situacién, La carencia de recursos financieros esta, por supuesto,
entre los mas sensibles: no hace falta destacar su parcela de respon-
sabilidad por las deficiencias de los servicios oficiales de asistencia
juridica a los necesitados. Hasta los paises mas desarrollados se dan
cuenta de la imposibilidad de proporcionar a las personas desprovistas
de medios, con toda la amplitud deseable, el beneficio de la defensa
judicial gratuita.®®

Creemos haber dejado en claro, a lo largo de nuestra exposicion, que
no se lograra jamas suprimir o reducir la desigualdad material de las
partes sin que el érgano judicial asuma decididamente un papel mas
activo en el proceso. Casi todos, en los tiempos modernos, se declaran
de acuerdo, a propésito de éste v de otros temas, en reconocer seme-
jante necesidad; la paradoja consiste en que, a pesar de ello, las mas
de las veces, las cosas siguen pasando, en la practica de los juzgados,
como si aiin viviéramos en otra atmésfera cultural, Basta, por ejemplo,
una mirada a la actividad de instruccién: es un fendémeno universal,
por decirlo asi, la escasez de iniciativas probatorias oficiales.”

2 Vide, por ejemplo, Frank, Courfs on Trial, Princeton, 1973, pp. 80 ¥ ss. Una
magnifica exposicién critica de los presupuestos ideoldgicos del adversary system
puede leerse en Taruffo, Il processo civile “adversary” nellesperienza americana,
Padova, 1979, pp. 259 v ss.

26 Cfr., Denti, "I procedimenti non giudiziali di conciliazione come istituzioni
alternative”, en Riv. di dir. proc.. vol. XXXV, 1980, p. 424.

27 Vide, en cuanto a Italia, los resultados de la pesquisa realizada bajo la direccion
de Denti, en Le prove nel processo civile, Milano, 1973, pp. 13 y ss. Cfr., respecto
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En ciertos casos, la abstencién esta jusiificada por un exceseo de tra-
bajo que apenas le permite al érgano judicial cumplir —muy imperfec-
tamente— lo minimo indispensable al avance de los procesos. Otras
circunstancias desfavorables pueden quitarle al juez el estimulo hacia
una conducta mas emprendedora, No se debe ignorar, por lo demas, el
coeficiente personal: los jueces son seres humanos, sujetos, en cuanto
tales, a mecanismos inhibitorios de toda suerte, desde el temor exage-
rado de parecer parcial hasta la sencilla y vulgar pereza,

Advertir esa multiplicidad de obstaculos no constituye una manifes-
tacion de pesimismo, La lucha por la igualdad, como toda lucha, re-
quiere una estrategia, y no hay estrategia posible sin la identificacién
de las fuerzas adversas. Va de suyo que aqui no podriamos aventurar-
nos a un inventario completo, ni muchos menos. Sélo quisimos atraer
la atencién de nuestros lectores para algunos puntos salientes de la
problematica. En pocas ocasiones, hasta ahora, se traté de profundizar
la investigacién en este campo. Pero los tiempos parecen maduros para
una tentativa consistente. La causa de la igualdad es digna del es-
fuerzo.

a la Repiiblica Federal de Alemania, Zettel, ob. cit.. p. [181; en lo que hace a Austria,
Fasching, Zivilprozessrecht, Wien, 1984, p. 315.
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