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tiones objeto de controversia y se prepara la audiencia posterior (de
prueba y conclusién de la causa). Especialmente se adoptan las medidas
necesarias para que funcione la prueba: designacién de peritos, fijacién
de inspecciones judiciales, solicitud de informes, etcétera.

El juez, si no hay acuerdo en la audiencia, mediante ese “despacho”
(sentencia interlocutoria) resuelve las cuestiones. Su decision serd irre-
currible (salvo que no haya lugar a la otra audiencia de prueba) o, al
menos, recurrible en efecto diferido.

Es de notar que, sin implantar el proceso por audiencias, ni la oralidad,
el moderno Cédigo colombiano, inspirado en las ensefianzas y la labor de
Hemando Devis Echandia, consagra igualmente la posibilidad de que
el juez decrete “las medidas autorizadas para sanear los vicies de pro-
ceditniento que puedan existir o prever que se produzcan..., evitar que
el procesc concluya con sentencia inhibiteria...” ({articulo 403).

El juez, al dictar el despacho saneador, puede dar un plazo para el
saneamiento; por ejemplo, para que se complete la personeria o la capa-
cidad, se preste flanza de arraigo, etcétera (supra, nimero 19).

También, segin ensefla la doctrina brasilefia, puede darse el caso que
dicha sentencia (“despacho™) sea InGtil o innecesaria. No habri necesidad
de dictarla, si se puede fallar directamente el mérito o existen causas de
extincién del proceso (transaccidén, desistimiento, etcétera); no hay uti-
lidad cuande aparece una nulidad insanable.!?

El saneamiento se produce en virtud del efecto preclusivo del despacho
saneador schre los vicios anteriores, haciende imposible que vuelvan a
ser planteados en etapas posteriores.

VII LA PRUEBA

25 LA ETAPA DI INSTRUCCION DEL PROCESO. LA PRUERDA

Esta etapa tan trascendente del proceso estd regulada, al menos en
cuanto al procedimiento, en forma muy diversa en los palses latino-
americanos.

Para su mejor comprensién es necesario dividir el tema entre el pro-
cedimiento, las facultades del juez y el estudic de los diversos medios de
prueba,

A. El procedimiento probatorio
a) Concepto y carga de la prueba. Pocos cbédigos dan una definicién
113 Barbosa Moreira, J. C., O novo proceso civil brasileio, Sac Pawlo, 197),

p. 84.
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VIII LA SENTENCIA
27 ForMaciON DE LA SENTENCIA. DIsCORDIA

Comeo hemos dicho, en el 4rea, el tribunal de primera instancia es
unipersonal. Se conccen los tribunales colegiados sblo en los procesos
especiales: laborales, de menores, etcétera.

Ciertos cédigos del Area muy escasos, establecen que la sentencia se
pronunciard al finalizar la vista de la causa o en un plazo de breves
dias posteriores. Los demés, que en su mayoria no prevén dicha vista,
otorgan al juez plazes més o menos prolongados una vez dictado el
decreto de conclusién de la causa y elevados los autos para sentencia.

En ese lapso, generalmente, no hay normas reguladoras de la actividad
del juez, fuera de la que le permite decretar diligencias para mejor
proveer.

El juez, pues, en la generalidad de los casos, prepara la sentencia
libremente y su forma esti sujeta a ciertas reglas que determinan, tam-
bién, ciertas normas para su preparacién. Asi, varios cbdigos establecen
que los jueces verdn los procesos por si mismos, excluyendo, de esta forma,
los relatores. En esta materia se encuentra y sélo en algunos casos excep-
cionales, la presencia de relatores o ponentes en los tribunales colegiados,
que entienden en la segunda instancia o en el recurso de casacién. Asi,
por ejemplo, el Cédigo de Chile establece que en los tribunales uniper-
sonales el juez examinari, por si mismo, los autos..., pero en los cole-
giados tomardn conocimiento del proceso por medio del relator o secre-
tario, sin perjuicio del examen que deseen hacer por si mismos (articulo
101}, Parecido sistema se usa en Cuba, en el cual se utilizan como jueces
ponentes los profesionales adscritos a cada sala. Estos tienen otras fun-
clones importantes, tales como practicar pruebas, proponer la redacciéon
de autos y sentencias, etcétera (articulos 123/125),

Otro caso especial y peculiar, dentro del 4rea, es el régimen venezo-
lano, que permite a las partes solicitar la integracién del tribunal con
“asociados” para dictar sentencias definitivas o interlocutorias con fuerza
de definitivas, en juicio de mayor cuantia {(articulos 393/398). Estos
designados a propuesta de Jlas partes actftian como verdaderos jueces
ad-hoc. También se admite se solicite Ia consulta de un “asesor”, en lugar
de la presencia de asociados. Se trata de una especie de perito que
emite un dictamen sobre la cuestién debatida 12

Son, éstos, casos excepcionales, pues la solucién tipica es, como anti-
cipamos, la simple exigencia que el juzgador vea por si el proceso, como

120 Pineda de Leén, P., Lecciones elementales de derecho procesal civil, Mérida,
Venezuela, 1564, t. 1, p. 240,
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IX VICISITUDES DEL PROCEDIMIENTO
34 JLos INGIDENTES

El procedimiento escrito es proclive a la promocién de incidentes, que
los codigos ibercamericanos han tratado de regular, evitando que se con-
viertan en meotivo de dilacién de los tramites, que es lo que acaece, en la
realidad.

Esto no resulta aplicable a Jos cédigos del 4rea lusitana, pues su pro-
ceso oral excluye muchos incidentes que se resuelven en las audiencias.
Por lo demés, la institucién del despacho saneador, permite la exclusién
de las diversas causas de nulidad que son, a menudo, origen de aquéllos,
dejando desde el inicio el procedimiento depurado de vicios que luego
podrian plantearse,

El problema, pues, se plantea en el resto de los cddigos que tienen un
tipo de procedimiento escrito. En ellos, la regulacién de los incidentes
esti sometida a una principal distincién: la de los nominados y los in-
nominados. Los primeros son aquellos que, ademas de un nombre, tienen
un procedimiento especialmente previsto, que es lo esencial. Son, por
ejemplo, las excepciones dilatorias, en los cédigos donde constituyen un
incidente, los de recusacién, acumulacion de autos, etcétera.

En estos casos, hay un procedimiento, generalmente breve y sumario,
que termina con una sentencia interlocutoria que, corrientemente sélo es
apelable con efecto devolutivo, es decir, sin el efecto suspensivo. O, como
dicen varios cédigos que siguen el modelo espafiol: a un solo efecto.

Para los demés casos, los cédigos, en su mayoria, prevén un proce-
dimiento tipo, salvo algunos pocos que siguen el modelo boliviano y se
limitan a decir que se resolverin en procedimiento breve y sumario (ar-
ticulo 91).

El procedimiento, similar al del juicio sumario, consiste en demanda,
contestacién, prueba y sentencia, No obstante y a efectos de prevenir la
promocién de incidentes improcedentes, con 4nimo dilatorio, que son
frecuentes en este proceso escrito, existen, en casi todos los cédigos, una
serie de normas que mencionames a continuacién.

a) Se requiere que los incidentes tengan conexién con la causa y que
se planteen todos conjuntamente. Esto es, que todos aquellos cuya causa
ya existiera en el proceso, cuando se promueva el primero, deben ser,
también, planteados los demis, so pena de que caduque la facultad de
hacerlo. Por consiguiente se prohibe el planteo sucesivo de la misma
cuestién o incidente, lo cual ocurre a veces por disposicién legal expresa;
o bien de acuerdo con la jurisprudencia, la que siguiendo a la doctrina
con toda razén asi lo entiende de manera uninime.
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En caso de que asi no se haga, se faculta, en general, al juez, a recha-
zar de plano el incidente, en resolucién que sblo es apelable a un solo
efecto.

Sélo quedan algunos cédigos tradicionales, que no otorgan esta facul-
tad al juez, por lo que debe darse trdmite a cualquier incidente, sin
perjuicio de su rechazo posterior. Los cédigos més modernos o sus refor-
mas, al aumentar los poderes del juez, le van ampliando sus facultades
para rechazar la promocién de incidentes y nulidades (Colombia).

b) Se limita el efecto suspensivo de los incidentes disponiendo que se
forme “pieza separada”, en su caso, para no interferir el trimite del
expediente. Es decir, que se forma un expediente independiente, que se
tramita unido con cuerda al otro, sin que éste se detenga, salvo en cierta
etapa.

Para ello es necesario que el incidente no sea de “previo y especial
pronunciamiento”. En general, los codigos aceptan el criterio de que los
incidentes no tienen efecto suspensivo, salvo que se trate de aquellos
“sin cuya resolucién sea imposible de hecho ¢ de derecho la continuacion
de la causa”. Estos sélo son de previo y especial pronunciamiento y sus-
penden el curso de la causa principal.

¢) El recurso contra la resolucién final del incidente no tiene, en ge-
neral, efecto suspensivo. Los cddigos mis modernos (Argentina, Colom-
bia, Costa Rica) admiten el recurso de apelacidén con efecto diferido, que
logra la misma finalidad. Es decir, que el recurso interpuesto no sus-
pende el trimite, ni se concede en forma independiente. Se tiene por
concedido para €l momento en que el expediente va al superior, para
conocer el fallo principal. En este momento, el juez ad quem conoce no
sélo de la apelacién de éste Ia sentencia definitiva, sino que puede orde-
nar la modificacién de los procedimientos de acuerdo a la demanda
incidental promovida y rechazada. Es decir, que se trata de concentrar
el conocimiento de todos los recursos -—sobre la sentencia definitiva e
interlocutoria—, de modo de que el expediente vaya una sola vez al
superior.

Es de notar que la demanda de nulidad en el trdmite del procedi-
miento ibercamericano se produce en forma incidental y por la via de los
incidentes innominados que venimos estudiando. Quiere decir que estos
mecanismos tienden a evitar la promocién innecesaria de incidentes v
tamhién la invocacién de nulidades.

No obstante, el procedimiento, en general, en nuestra drea, es suscep-
tible de muchas interrupciones por esta via, lo que contribuye a dos
inconvenientes esenciales qufe los autores resaltan: la demora y el aliento
a la mala fe (supra, niimero 7).

Los procesos por audiencias limitan las posibilidades del planteamiento
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de incidentes de por si. Por lo demés, al aumentarse las facultades del
juez y restringirse las apelaciones (con el efecto diferido), se disminuye
mucho el perjuicio y la demora que se causa por garantias para que se
promuevan los que corresponden. Por otra parte, las funciones de la au-
diencia preliminar de saneamiento del proceso, €l examen de oficio de los
presupuestos procesales y de la preclusién de la discusién sobre esos puntos,
depuran el proceso grandemente de cuestiones que, en el actual, son
fuente segura de incidencias.

Por lo deméas nos regiremos, en lo que a este tema se refiere, por las
recomendaciones de Bogota, enire otras:

El juez debe estar dotado, ademds, de las siguientes facultades:...
f) para rechazar, in limine, los incidentes que hayan sido propuestos
antes por la misma causa que otro ya resuelto o sean repeticiéon de otro
que se estd tramitando y cuando, a pesar de fundamentarse en causa
distinta, ésta haya podido alegarse en uno anterior... '(conclusién 12,
tema 1).

Los incidentes deben limitarse a los de excepciones previas o procesales,
nulidades, recusaciones y acumulacién de procesos. Quien promueva
cualquiera de éstos, debe alegar todos los hechos en que podria fundarlo
en ese momento; y debe declararse inadmisible el que se pretenda iniciar
con base en hechos que se dejaron de alegar en aquél,

El trimite de los incidentes debe ser independiente del proceso, salvo
el de excepciones previas {supra, nmero 23).

35 Los MODOS ANORMALES DE CONGLUIR EL JUICGIO

S6lo los mis modernos cddigos del 4rea establecen el caracter peren-
torio de los plazos y el impuiso de oficio: Argentina, Brasil, Colombia,
Portugal, etcétera.

En consecuencia, existen diversos institutos que regulan la suspensin
del proceso y, fundamentalmente, su extincién por el transcurso del tiem-
po. En especial la caducidad o perencion de la instancia y la deserci6n.

Es curioso que estos institutes, especialmente el primero, se mantienen
ain en los codigos que permiten el impulso oficial del procedimiento y
los plazos perentorios.

Por lo demis, el cardcter dispositivo del proceso y en especial en lo
que se refiere a las pretensiones de fondo que en él se deducen, hace que
se admitan todos los medios de extincion del proceso que la voluntad de
las partes requiere, con el fin, justamente, de disponer de esos derechos,
Por eso se regulan, en general en todos los codigos procesales del drea, 1a
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transaccién y el desistimiento, sin perjuicio de ciertas disposiciones ——en
especial sobre el contrato de transaccién— que figuran en el cadigo
civil.

A) El desistimiento

Esta forma de terminar los juicios es admitida por todos los cédigos
y constituye una consecuencia del principio dispositivo, entendido como
disposicién del derecho sustancial. Y por ello se acuerda como una facul-
tad de la que la parte puede disponer libremente.

Ciertos cédigos distinguen, con mayor precisién técnica, entre el desis-
timiento de la aceién (pretensién) del derecho reclamado y el del pro-
cedimiento (o de la instancia toda), Y, entonces, consideran que el
primero es unilateral y no requiere el consentimiento de la contraparte;
es una manifestacién de la autonomia de la voluntad, importa una re-
nuncia al derecho y la pretensién no podré, luego, ser vuelta a plantear
en otro juicio.

En el segundo caso se trata de un negocio bilateral para el que se
requiere €l acuerdo de la contraparte, la que puede oponerse al desisti-
miento y solicitar que se dicte una sentencia definitiva sobre la demanda
interpuesta, que la ponga a cubierto de cualquier reclamacién posterior.

En caso contrario, es decir, si se produce el acuerdo de la otra parte el
juicio termina de modo anémalo, la sentencia que acoge el desistimiento
no agota el juzgamiento de la pretensién deducida, la que podrd ser
vuelta a plantear.

B) La transaccién

Otra forma de conclusién anormal del proceso, que obsta a la senten-
cia definitiva, es la transaccién. Esta, como dijimos, estd regulada en el
4mbito iberoamericano en el derecho de fondo, como un contrato, siguien-
do el modelo del Cédigo de Napoledn.

No obstante, los cédigos procesales establecen, en general, que esta
forma de hacerse concesiones reciprocas con relacién al derecho de fondo,
debe ser aprobada judicialmente para poner fin al proceso. Es decir que,
en general, en el derecho se acepta su validez por si, pero para tener
efectos procesales requiere la aprobacién del juez. _

Como es natural, esta forma de disponer los derechos, estard sujeta a
las limitaciones que derivan, principalmente, de ciertos derechos indis-
ponibles o personas no autorizadas a disponer de ellos,

Inclusive, al regular los poderes al procurador, se exige, en casi todos
los eddigos, facultad especial para transar (como para desistir).
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La facultad del juez, entonces, se limitard a controlar la forma de la
transaccién y a verificar si se trata de derechos disponibles y personas
hébiles para efectuar la disposicién. Ninglin otro poder tendri el juz-
gador, que debera aprcbar la transaccién como corresponde a sus facul-
tades, dentro de un sistema dispositivo.

C) La extincién del proceso por el transcurso del tiempo:
desercién, caducidad

En el procedimiento iberoamericano, en general, inclusive en los siste-
mas mencionados de impulso de oficio y perentoriedad de los términos,
se incluye el instituto de la caducidad (o perencidn) de la instancia. Es
decir, la extincién del proceso por el transcurso del tiempo sin actividad
procesal de las partes. La desercidn, que supone el abandono de la se-
gunda instancia por el apelante, sin embargo, ha sido excluida de algunos
cédigos modernos: aun de aquellos que no establecen la perentoriedad
de los términes. Simplemente admiten la continuacién de la segunda (o
tercera) instancia, aunque no comparezca o exprese agravios el apelante,
por el impulso de la otra parte, permitiendo, por el superior, la revisién
de la instancia, con la simple interposicidn de la apelacién, esto es, aun
en ausencia de expresién de agravios. En los cddigos mas antiguos con-
timla en vigor el instituto que supone la extincién del proceso por el
abandono del apelante en la segunda (o tercera) instancia.

La perencién o caducidad de la instancia, segin las dos designaciones
mas usadas en el drea, estin reguladas pricticamente por todos ellos.
Consiste en la anulacién de la instancia, cvandoe no se producen, en cierto
tapso, actos del procedimiento (en los menos: actos procesales de parte).
En general se admite, que si bien la perencién (caducidad) opera ipso
iure, debe ser alegada expresamente por la parte que pretende benefi-
ciarse de ella: si no se entiende renunciada, y la mayoria de los cddigos
vigentes admiten esta renuncia.

En cuanto a los efectos de la caducidad, en general, los cédigos dife-
rencian el caso en que se produzca en primera o en segunda instancia.
Si lo es en la primera, sus efectos anulan la instancia, pero nunca la
accidén {pretensién) deducida, que puede ser vuelta a iniciar en otro
proceso. Inclusive, puede aprovecharse de la prueba producida en el
juicic entre las mismas partes. Cuando se produce la caducidad en se-
gunda instancia, se declara que “da fuerza de cosa juzgada a la sen-
tencia de primera instancia”, o sea que ésta queda firme.

La perencién, en casi todos los cédigos analizados, debe ser declarada
expresamente por €l juez en una sentencia que, en general, se estima
interlocutoria ¥ que pone fin, de modo andémalo, al proceso.
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Los plazos son variados, hay c6digos que lo colocan en cinco afios y
otros en menos, hasta seis meses. Varios cédigos, al ser reformados, han
disminuido el plazo previsto omginalmente para operarse la caducidad
de la instancia.

En el “cédigo modelo” no habrd inconveniente en aceptar el desisti-
miento, come emanacién del derecho de disposicién de las partes, dis-
tinguiendo las dos figuras mencionadas. También se debe incluir la tran-
saccién que podrd ser cbtenida (y provocada) en la audiencia preliminar
(conciliacién).

En cuanto a la extincién del proceso se hace dificil que se produzca
por el sistema de audiencias previsto. No ocbstante, no existe inconve-
niente en mantener el instituto, tal como lo requiere parte de la doc-
trina, en cuyo caso se regularfa como en los codigos mis modernos y
con un plazo no mayor de seis meses.
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