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NOTA DEL EDITOR

Publicar una obra del gran jurista brasilefio Sergio Bermudes representa
un altisimo honor para nuestra Biblioteca de Derecho.

Constituye la traduccion al espafiol de su obra clasica de Derecho
Procesal, tan leida y elogiada en el medio juridico de su pais, que lleva

por titulo Introduccion al proceso civil.

Lamentamos que este libro vea laluz en el Pert de manera postuma,
pues el autor falleci6 recientemente.

La vida y obra del profesor Bermudes es resumida de manera nota-
ble por el profesor Marcio Vieira Souto Costa Ferreira, en las palabras
de presentacion, bajo el titulo «Un homenaje a mi socio, amigo y maestro
Sergio Bermudes».

Asimismo, debo dar las gracias al profesor Eduardo Oteiza por ha-
ber elaborado el prologo de la obra, en el que resalta la trayectoria de
vida y el trabajo académico y profesional del autor.

No tuve el privilegio de conocer en persona al profesor Bermudes,
pero si lo he hecho a través de su obra, la misma que lo coloca como
uno de los pilares del Derecho brasilefio, con una importancia enorme
que, sin duda, trascendio fronteras, tanto por sus doctrinas como pot su
prolifico, notable y noble ejercicio profesional, y por su don de maestro
en la universidad y en su famoso Estudio de abogados, que creé y fruc-
tificé a lo largo de los afios, con defensas emblematicas en la historia del
Derecho brasilefio.
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Agradezco también a los profesores Caetano Berenguer, Renato Be-
neduzi y Gustavo Favero Vaughn por el enorme interés, impulso y coor-
dinacion para la publicacion de esta obra. Del mismo modo, agradezco
al profesor Marcio Vieira Souto Costa Ferreira por las hermosas palabras
de presentacién que, ademas, hacen plena justicia con tan ilustre autor,
asi como al profesor Eduardo Oteiza por tan riguroso prologo.

Lima, diciembre de 2025

Mario Castillo Freyre *
Director de la Biblioteca de Derecho

Abogado, magister y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Pert; socio
del Estudio que lleva su nombre; Miembro de Numero y Vicepresidente de la Academia Pe-
ruana de Derecho; Profesor Principal en la Pontificia Universidad Catolica del Perd; Director
de las colecciones Biblioteca de Arbitraje, Biblioteca de Derecho y Biblioteca de Arbitraje -
Serie Digital de su Estudio. Exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica
San Pablo de Arequipa www.castillofreyre.com



PRESENTACION

UN HOMENAJE A MI SOCIO, AMIGO Y MAESTRO
SERGIO BERMUDES

Sergio Bermudes, autor de esta importante obra sobre la introduccion al
derecho procesal civil —ahora traducida al espafiol—, es, sin lugar a du-
das y sin temor a exagerar, uno de los mas grandes procesalistas vivos
del mundo. Su importancia para el derecho procesal —tanto en el am-
bito académico como en el litigioso, incluyendo el arbitraje— es senci-
llamente incalculable. En Brasil fund6 el despacho de resolucion de
disputas mas grande y respetado, ampliamente reconocido a nivel inter-
nacional. Su influencia ha sido directa y constante en las reformas del
Coédigo de Proceso Civil brasilefio, desde los afios ochenta hasta la pro-
mulgacion del actual Cédigo en 2015.

Sergio es también célebre por su capacidad de narrar historias inte-
ligentes y cautivadoras. Ias anécdotas que comparte, atesoradas en su
privilegiada memoria, revelan un camino lleno de esfuerzo, como era de
esperarse, marcado por una inmensa dedicacion.

Oriundo de una ciudad del interior del estado de Espirito Santo, en
el sureste de Brasil, llamada Cachoeiro de Itapemirim, y recién graduado,
con la experiencia adquirida como estudiante y en el entorno del despa-
cho de su padre, el Dr. Ailton Bermudes, fundé el bufete Sergio Bermu-
des Advogados. Su talento emergi6é rapidamente y se desplegé en mul-
tiples areas. Desde muy joven establecié vinculos con grandes figuras de
la abogacia nacional como Dario de Almeida Magalhies, y con referen-
tes del mundo académico, especialmente en el campo del proceso civil.
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Forj6 amistades con ilustres juristas como Hélio Tornaghi, Egas Moniz
de Aragao, José Carlos Barbosa Moreira y Mauro Cappelletti.

A los 26 anos publicé su monumental libro sobre los «Recursosy,
dentro de la reconocida coleccion Curso de Derecho Procesal Civil de la edi-
torial Borsoi, bajo su propia coordinaciéon. Un afio después vio la luz
Iniciacion al estudio del derecho procesal civil. A estas dos obras, cuyos titulos
cito aqui en espafiol, les siguieron muchas otras, notables tanto por su
volumen como por su alcance, especialmente en la tradiciéon de actuali-
zacion de los Comentarios al Codigo de Proceso Civil de Pontes de Miranda.

No se puede hablar de Sergio sin recordar su faceta de profesor. Su
actividad docente no se limita a las aclamadas clases que imparte en la
prestigiosa Pontificia Universidad Catolica de Rio de Janeiro ni a las con-
ferencias que fascinan auditorios diversos. Sergio formé —dentro y
fuera de la academia— a toda una generacién de abogados. En verdad,
la gran mayorfa de los buenos litigantes de Rio de Janeiro que hoy actian
en distintos despachos fueron sus discipulos, ya sea en la universidad o
en la vida. Dentro y fuera del bufete, Sergio forjé talentos como los
coordinadores académicos de esta edicion en espafiol.

Como dijo una vez Mahatma Gandhi: «Una vida sin religion es
como un barco sin timén». Siguiendo ese principio, Sergio guia su exis-
tencia por una fervorosa religiosidad. Mas alla de las misas mensuales
que celebraba en su despacho de Rio de Janeiro, su incansable dedica-
cién a resolver problemas de la Iglesia es una prueba contundente. Basta
recordar la verdadera cruzada que emprendio antes, durante y después
de la Jornada Mundial de la Juventud, por la cual recibié la bendicion
apostolica de su santidad.

También debe mencionarse su inmensa generosidad reflejada en el
empefio con el que ayuda a colegas, amigos e incluso desconocidos.
Quienes tienen el privilegio de compartir mas tiempo con ¢él podrian
contar multiples testimonios sobre su espiritu desprendido, en especial
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respecto de su asistencia a los mas necesitados, como en ocasion de las
graves inundaciones que azotaron Espirito Santo hace algunos afos.

Sergio es ese tipo de abogado que jamas se amilana ante las adver-
sidades. Defiende con valentia a sus clientes, como cuando, con plena
confianza en la justicia, aconsejo a uno de ellos no provisionar el pago
de una indemnizacién millonaria e injusta, convencido de que el ST]J
anularfa aquella sentencia inmoral. También ha demostrado coraje ci-
vico: fue uno de los escasos juristas que, en plena dictadura, firmé la
«Carta a los Brasilefios», de Gofredo Telles Junior. Y, a los 29 afios, pro-
tagonizo la heroica defensa de la familia Vladimir Herzog, en una accion
que culminé con el histérico reconocimiento por parte del Estado bra-
silefio de la existencia de torturas durante el régimen militar.

Hecho este breve y elogioso registro sobre los origenes humildes y
laboriosos de Sergio hasta el camino que lo condujo al éxito, me corres-
ponde hacer una breve y sencilla referencia especificamente sobre esta
obra, que fue publicada inicialmente por la prestigiosa editorial Forense,
en 1995, en Rio de Janeiro. Con ya seis ediciones en portugués, este libro
indispensable de Sergio llega, en buen momento, a ser traducido al es-
pafiol, para que el publico hispanohablante —y todos aquellos que tie-
nen conocimiento de la lengua espafiola— pueda disfrutar de él. Esto se
debe al brillante trabajo de los coordinadores académicos, a saber: Cae-
tano Berenguer (socio mio y de Sergio desde hace afios), Renato Bene-
duzi (fue nuestro socio y hoy dirige su propio estudio) y Gustavo Favero
Vaughn (quien fue pasante en nuestra oficina de Sao Paulo hace diez
aflos), del traductor, el profesor Stefan Espejo, y del Estudio Mario Cas-
tillo Freyre, liderado por el profesor que le da nombre.

Como bien lo explica Sergio en el prefacio de la primera edicion del
libro publicada en Brasil, la obra nacié de la necesidad que encontré el
autor de reeditar su libro Iniciacidn al estudio del derecho procesal civil, «[clon
la conviccidn de que es necesario exponer con sencillez las nociones in-
troductorias del proceso civily, segin sus propias palabras. En efecto,
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Sergio sefial6d, desde la primera versién de esta obra, que se propuso
presentar los institutos del derecho procesal civil del modo que le pare-
ci6 mas accesible al lector, «deseoso de partir de algun punto para inda-
gaciones profundas, o de recapitular conceptos esenciales.

Asi, es plenamente posible afirmar que la obra Introduccion al proceso
¢ivil ofrece una vision clara y rigurosa de los fundamentos estructurales
del proceso civil desde una perspectiva doctrinal moderna, con fuerte
énfasis en la funcion jurisdiccional y la dimension constitucional del pro-
ceso. El autor inicia el recorrido conceptual presentando el proceso
como instrumento de realizacién del derecho, distinguiéndolo de formas
no jurisdiccionales de resolucion de conflictos, y subrayando su natura-
leza juridica como medio legitimo de composicion de litigios a través de
la actuacion del Estado.

A continuacion, se abordala accién como derecho publico subjetivo
que habilita a cualquier persona a provocar la actividad jurisdiccional,
independientemente del resultado o del fundamento material de su pre-
tension. En este marco, Sergio examina la evolucion doctrinal del con-
cepto de accion, desde su interpretacion privatista clasica hasta las con-
cepciones contemporaneas que la desvinculan del derecho sustancial.
Asimismo, analiza las condiciones necesarias para su ejercicio valido,
como la legitimacién de las partes, el interés de actuar y la posibilidad

juridica del pedido.

El proceso es descrito no solo como instrumento, sino también
como una relaciéon juridica tripartita que vincula al juez con las partes,
dotada de estructura y efectos normativos propios. Sergio profundiza en
la idea del proceso como relacion juridica compleja, destacando princi-
pios esenciales como la bilateralidad, el debido proceso, la buena fe y el
principio contradictorio. De manera articulada, se estudia también el
concepto de jurisdiccion: su origen constitucional, su vinculacién con la
soberanfa estatal, su indelegabilidad, sus limites funcionales y su distin-
cién frente a la competencia.
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La obra dedica atencién especial a la competencia como forma de
distribucion del ejercicio jurisdiccional entre érganos judiciales. Se ana-
lizan los distintos criterios que determinan la competencia (material, te-
rritorial, funcional y jerarquica), asi como las consecuencias procesales
de su inobservancia. El autor también explica cémo el disefio institucio-
nal del Poder Judicial brasilefio, su organizacion interna y su funciona-
miento se relacionan con la eficacia del proceso, vinculando estos ele-
mentos con la garantfa de imparcialidad y la independencia judicial.

El papel del juez es examinado en profundidad, con énfasis en sus
deberes, poderes y limitaciones. Sergio destaca la relevancia de la impar-
cialidad, el deber de fundamentar las decisiones y los mecanismos de
impedimento y sospecha, fundamentales para preservar la confianza en
la justicia. Las partes del proceso también reciben atenciéon detallada,
incluyendo la nocién de capacidad procesal, representacion, litisconsor-
cio, sucesion procesal e intervencion de terceros, lo que permite com-
prender el proceso como una dindmica compleja de sujetos con distintos
grados de participacion.

El Ministerio Publico es presentado como institucion clave en la
defensa de los intereses sociales, colectivos y difusos, con funciones es-
pecificas en el proceso civil y garantfas de autonomia funcional. El autor
resalta su intervencion obligatoria en ciertos casos y su papel institucio-
nal como fiscal de la legalidad. Finalmente, la figura del abogado es tra-
tada como elemento indispensable para la administracién de justicia.
Sergio subraya sus prerrogativas, deberes éticos y funcién técnico-juri-
dica, destacando su rol activo en la defensa de los derechos fundamen-
tales y en el fortalecimiento del Estado democratico de derecho.

En conjunto, la obra constituye un estudio sistematico y didactico
de los elementos esenciales del proceso civil, articulando teoria y prac-
tica, doctrina y normativa, en un lenguaje accesible, pero preciso. Se trata
de una contribucion significativa al pensamiento procesal contempora-
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neo, orientada tanto a estudiantes como a operadores juridicos interesa-
dos en la comprension profunda del proceso como garantia constitucio-
nal y medio de realizacion de la justicia.

Les deseo a todos una lectura provechosa y enriquecedora.

Rio de Janeiro, 17 de julio de 2025

Marcio Vieira Souto Costa Ferreira



PROLOGO

Quien redacta un proélogo suele responder a ciertas preguntas iniciales:
¢qué tipo de obra es?; spor qué es relevante?; squé aporta a su campor;
¢de qué modo deberfa el lector aproximarse a ella? Estas preguntas aco-
tan el cometido del prologuista a ofrecer una introduccion concisa al
libro sin detenerse en quién es su autor.

Este enfoque resulta insuficiente para presentar adecuadamente el
libro del profesor Sérgio Bermudes. En este caso, la clave de la obra no

puede comprenderse al margen de la personalidad intelectual y de la tras-
cendencia de su autor (1946-2025).

Su trayectoria cientifica ha recibido amplio reconocimiento en la
Republica Federativa de Brasil y también en el ambito internacional, par-
ticularmente en el area del derecho procesal civil.

Sérgio Bermudes obtuvo la licenciatura en Derecho en la Facultad
de Derecho del Estado de Guanabara (actualmente, Rio de Janeiro) y el
doctorado en Historia del Proceso Romano, Candnico y Lusitano en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo. Inici6 su carrera
académica en 1970 como profesor adjunto de Teoria General del Estado
en la Facultad de Derecho de la Universidad del Estado de Guanabara.
Posteriormente, se desempelé como profesor de la catedra de Derecho
Procesal Civil en la Facultad Brasilefia de Ciencias Juridicas de Rio de
Janeiro, institucion en la cual obtuvo el cargo de profesor titular en 1971.

En 1978 asumi6 la catedra de Derecho Procesal Civil en la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Rio de Janeiro, pa-
sando asimismo a integrar el Consejo de Desarrollo de dicha universi-

dad.
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Fue un miembro activo del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, entidad que en el nimero mas reciente de su revista publico
un homenaje —redactado por Ronaldo Cramer— en la que se destaco
su consagrada trayectoria cientifica y académica.

Asimismo, tuvo una reconocida participacion en la Asociacion In-
ternacional de Derecho Procesal, donde se desempefié como relator na-
cional en el XI Congreso Mundial celebrado en la Universidad de Viena
en 1999. En esa ocasion presentd un informe sobre la experiencia bra-
silefia en materia de economia procesal, duraciéon de los procesos y cos-
tos de la litigacion civil, trabajo que posteriormente fue incorporado
como capitulo del volumen Czvi/ Justice in Crisis: Comparative Perspectives of
Civil Procedure, editado por Adrian A. S. Zuckerman (Oxford, 1999).

Mantuvo también una estrecha relacion personal y académica con
Mauro Cappelletti —presidente de la Asociaciéon Internacional de De-
recho Procesal entre 1983 y 1995—, de quien fue amigo y anfitrién fre-
cuente en Brasil.

Su obra escrita constituye un vasto itinerario intelectual que atra-
viesa décadas de reflexion juridica. A lo largo de su vida académica cul-
tivo con igual rigor el tratado, el ensayo, el dictamen y el articulo espe-
cializado, y jugd un papel preponderante en Brasil tanto en el Derecho
procesal civil como en el derecho civil, constitucional, mercantil y admi-
nistrativo. En ese recorrido public trabajos que hoy forman parte del
paisaje bibliografico de la disciplina: Curso de Direito Processual Civil — Re-
cursos (Editora Borsoi, 1972); Iniciacao ao estudo do Direito Processual Civil
(Editora Liber Juris, 1973); Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. VI
(Editora Revista dos Tribunais, 1975 y 1977); Caso Herzog: a sentenca (Edi-
tora Salamandra, 1978); Estado de direito e direito de petigao (Editora Execu-
tive, 1978); Tutela jurisdicional da liberdade (Editora OAB, 1980); Direito
Processual Ciivil - estudos e pareceres (BEditora Saraiva, 1983); Papel e organizacao
de magistrados e adyogados nas sociedades contemporaneas (Associagdo Internacional
de Direito Judicidrio, 1991); Direito Processual Civil — estudos e pareceres,
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2.% serie (Editora Saraiva, 1994); Introducio ao Processo Civil (Editora Fo-
rense, en cinco ediciones a partir de 1995); 4 Reforma do Cidigo de Processo
Civil (Editoras Freitas Bastos, 1995; Saraiva, 1996 y 2010); Direito Proces-
sual Civil — estudos e pareceres, 3.* serie (Editora Saraiva, 2002); Sessdo solene
& conferéncias juridicas (Editora TJPE, 2004); Reforma do [udicidrio pela
Emenda Constitucional n.” 45 (Editora Forense, 2005); y ya en los afios fi-
nales de su produccion, CPC de 2015: Inovagies, volimenes 1 (2016) y 1I
(2018), publicados por GZ Editora.

Mas alla del plano estrictamente académico, es oportuno recordar la
intervenciéon particularmente relevante que Sérgio Bermudes asumio en
la accion declarativa promovida por Clarice Herzog —viuda del perio-
dista Vladimir Herzog— contra la Unidn, accién civil concebida para
sortear las restricciones impuestas al Poder Judicial por el ultimo régi-
men militar brasileno de aquel entonces. En ese proceso se busco el re-
conocimiento de la responsabilidad del Estado por la detencion arbitra-
ria, la tortura y la muerte del periodista, y su labor profesional resulté
decisiva en la construccién juridica del caso. La sentencia dictada por la
justicia federal de Sao Paulo en 1978 declaré la responsabilidad estatal y
rechazo la version oficial de suicidio, convirtiéndose en la primera deci-
sion judicial que admiti6 la responsabilidad del Estado de la dictadura
por la muerte de un preso politico. El proceso completo, incluido el
texto integro de la sentencia, fue posteriormente publicado en el volu-
men Caso Herzog: a sentenga (Salamandra, 1978), que se transformoé en un
documento de consulta en la lucha por la memoria, la verdad y la justicia
en Brasil.

Estos elementos de su trayectoria permiten situar el horizonte inte-
lectual desde el cual fue concebida esta Introduccion al proceso civil, pues la
obra refleja no solo su dedicacion al estudio técnico del proceso, sino
también la amplitud de intereses que caracteriz6 su formaciéon huma-
nista.
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Las referencias al autor permiten captar el sentido de un libro que si
bien fue concebido como una introduccion al proceso civil en Brasil,
refleja su interés por las raices culturales del derecho y explican la pre-
sencia constante de referencias etimoldgicas y notas de historia juridica.
Introduccion al proceso civil de Sérgio Bermudes se presenta como una obra
de iniciacion al estudio del derecho procesal, construida sobre una ar-
quitectura conceptual clara y sobre una escritura que combina sistema-
ticidad y atencion al lenguaje. El texto supera la exposicion elemental de
contenidos y se orienta a ofrecer al lector un panorama general del pro-
ceso civil a partir de sus fundamentos filoséficos, historicos y normati-
VOs.

El punto de partida del libro se sitda en la relacién entre sociedad,
derecho y conflicto. Antes de introducir los conceptos propios del pro-
ceso, el autor examina la necesidad del derecho como instrumento de
organizacion social y de resolucion de controversias. Su aproximacion
incluye referencias etimoldgicas y notas de historia cultural que permiten
situar las instituciones procesales dentro de un marco conceptual mas
amplio, lo que facilita al lector comprender que el proceso no es unica-
mente un conjunto de reglas, sino una forma institucionalizada de las
formas de acceso a la justicia.

Desde esta base, la obra avanza hacia el analisis de las instituciones
fundamentales del derecho procesal. En primer lugar, se ocupa de la ju-
risdiccion, entendida como funcién estatal de aplicacion del derecho y
presenta sus elementos esenciales, sus especies, sus limites y la estructura
de los 6rganos encargados de ejercerla. La exposicion se apoya tanto en
la doctrina clasica como en la experiencia del derecho brasilefio contem-
poraneo, procurando ofrecer un mapa conceptual claro y aplicable a dis-
tintos contextos juridicos.

El siguiente eje tematico es la accion, que el autor examina a partir
de su concepto, elementos y condiciones. El capitulo aborda la legitima-
cion, el interés, la identificaciéon de la demanda, la causa de pedir y el



Introduccion al proceso civil 25

pedido, asi como fenémenos derivados tales como la conexion y la cosa
juzgada. Esta parte del libro muestra con claridad la interrelacion entre
los elementos estructurales del derecho de accion y las consecuencias
procesales que derivan de su formulacion adecuada.

La obra continta con el estudio de la competencia, cuya sistemati-
zacion se articula a partir de los criterios de atribucién del poder juris-
diccional. Sérgio Bermudes analiza la competencia absoluta y relativa,
los factores objetivos y territoriales que la definen, las hipotesis de mo-
dificacion y el principio perpetuatio jurisdictionis. Esta seccion ofrece un
tratamiento preciso del tema, con atencion a su importancia practica en
la organizacion del proceso.

En los capitulos siguientes el autor se ocupa del proceso como ins-
titucién central de la disciplina. Examina sus elementos constitutivos,
los sujetos que intervienen, los principios que lo orientan y los diversos
tipos de procesos: de conocimiento, de ejecucion, cautelar y de jurisdic-
cién voluntaria. A estos temas se suma el tratamiento de los presupues-
tos procesales, de los actos de las partes y del juez, asi como de la for-
macion, suspension y extincion del proceso. Todo ello se articula con
un enfoque progresivo que permite comprender el funcionamiento del

proceso como un sistema organico.

El capitulo dedicado al procedimiento ofrece una visién ordenada
de los diferentes modelos y de las variantes que presenta el proceso civil.
Se analiza el procedimiento comun, los procedimientos especiales, los
regimenes sumatio y sumatisimo, los procesos de ejecucion y las medi-
das cautelares. El texto también aborda la jurisdicciéon voluntaria y las
tendencias contemporaneas hacia la mayor oralidad y simplificacion pro-
cedimental.

La parte relativa a los recursos desarrolla los principios generales del
sistema recursivo, sus categorias y sus presupuestos de admisibilidad. El
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capitulo se extiende luego al funcionamiento de los tribunales, al reexa-
men necesario y a los mecanismos contemporaneos de estabilizacion de
la jurisprudencia como las sumulas vinculantes y los incidentes deriva-
dos de litigios repetitivos.

A continuacion, el libro examina la cosa juzgada y la accion resciso-
ria, destacando los limites objetivos y subjetivos de la autoridad de la
decision judicial y la funcién excepcional de la demanda rescisoria como
mecanismo de control de las sentencias firmes. Esta seccién muestra
con claridad la conexién entre la seguridad juridica y la posibilidad de
revision en hipotesis taxativamente previstas.

El texto concluye con un capitulo que presenta informaciones his-
toricas sobre el desarrollo del proceso civil y una vision comparada de
los sistemas procesales contemporaneos. Este cierre permite situar los
temas analizados en un horizonte mas amplio y muestra la evolucion de
las instituciones procesales a lo largo del tiempo, asi como las conver-
gencias y divergencias entre las distintas tradiciones juridicas.

En conjunto, la obra de Sérgio Bermudes ofrece una exposicion sis-
tematica, contextualizada y clara de los principales institutos del proceso
civil. Su estructura progresiva facilita la comprension de una materia
compleja y su uso de referencias etimoldgicas e histéricas permite al lec-
tor apreciar el trasfondo cultural y conceptual del derecho procesal. El
resultado es un panorama introductorio solido, adecuado para estudian-
tes y util también para estudiosos que buscan una sintesis rigurosa de los
pilares del proceso civil contemporaneo.

Con Introduccion al proceso civil se renueva la vigencia del pensamiento
procesal de Sérgio Bermudes y se ofrece al lector una via segura para
adentrarse en sus fundamentos.

La Plata, primavera de 2025

Eduardo Oteiza



CAPITULO 1
SOCIEDAD, DERECHO Y CONFLICTO

Sumario: 1. La sociedad y el derecho (normas juridicas, de-
recho objetivo y derecho subjetivo).— 2. Los conflictos so-
ciales (la litis, la voluntad, la pretension y la resistencia).— 3.
Medios de resolucion de la litis: la autocomposicion (renuncia
y transaccion), autotutela y actividad estatal (jurisdiccion)

1. LA SOCIEDAD Y EL DERECHO (NORMAS JURIDICAS, DERECHO
OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO)

Dios predestiné a las criaturas a la coexistencia. Los peces nadan en car-
damenes. Las aves vuelan en bandadas. Las flores florecen juntas. Los
frutos crecen uno al lado del otro. En un lugar, la tierra esconde mine-
rales de la misma clase. Incluso, los mismos vientos soplan toérridos,
templados o gélidos en cierta region. El hombre vive en sociedad (pala-
bra derivada del latin socius ‘el que acompafia’) debido a que su natura-
leza, generada por su necesidad, es asociarse. En consecuencia, se
agrupa: en la tribu, el clan, la horda, los asentamientos o desde las pe-
quefias aldeas a las vibrantes metrépolis que revelan la irreprimible ten-

dencia humana a la unificacion.

La convivencia, en cualquier ambito, impone sacrificios y restriccio-
nes. Véase, por ejemplo, a la familia y cuanto de tolerancia y compresion
demanda a sus miembros. Relaciones de simple amistad exigen modera-
ciones en beneficio de la preservacion de apreciables vinculos afectivos.
En sociedad, el hombre vive sometido a restricciones impositivas. El
concepto onirico de libertad, en este verso de Castro Alves, en la quinta
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parte de «O Navio Negreiro» —«a vontade por poderm—, niega la reali-
dad de la interaccion entre las personas: en la vida social no se puede
todo cuanto se quiere.

Con aquella intuicién primitiva de la verdad de la que hablaba Pla-
ton, el hombre comprende que la convivencia con sus semejantes cons-
tituye un valor mas alto que el de si mismo como individuo. Por ello se
somete a un sistema natural de contenciones. El hombre renuncia, in-
conscientemente, a su voluntad pura de individuo, porque esta es una
de las reglas esenciales del juego social. La razén de la que lo doto su
creador lo convierte en docil y sumiso. Respetar la fila del ascensor, aun-
que se tenga prisa; compartir con incomodidad el espacio de un vehiculo
colectivo; escuchar con disimulado interés la anécdota que ha sido repe-
tida mil veces y encontrarle gracia constituyen actos de solidaridad so-
cial, inherentes a la vida en grupo. Estos son tan importantes en su esen-
cia como pagar el Impuesto a la Renta o restituir, segin lo acordado, lo
que se tomo en préstamo. El hombre es, en su propia y voluntaria ac-
tuacion, el gran artifice de la vida social.

Las ciencias que estudian al hombre, en su esencia y existencia, bus-
can determinar las causas por las cuales, aunque este comprenda, adivine
o intuya la imperiosa necesidad de vivir en grupo, aun asi, muchas veces,
no reprime la voluntad de satisfacer sus intereses, incluso cuando estos
son incompatibles con la convivencia. En consecuencia, se reconoce al
individualismo como un rasgo distintivo y caracteristico de la persona
humana. El propio Jesucristo no encontrd un mejor paradigma de amor
que el amor propio: «Amaras a tu préjimo como a ti mismo» (S. Lucas,
X, 27).

De la natural incapacidad humana para el desprendimiento y la re-
nuncia surgen entre las personas, que de algin modo se relacionan, en-
frentamientos de todo tipo. Cuando estos perturban o impiden la vida
en sociedad generan los conflictos sociales que, indefectiblemente, re-
sultan hostiles a la coexistencia sin importar su intensidad.
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Dejemos de lado, por un momento, los conflictos sociales para re-
tomarlos mas adelante.

Es importante decir ahora que para mantener la sociedad en orden,
con la finalidad de hacer posible la indispensable vida en grupo, surgen
determinadas reglas que regulan la conducta de sus integrantes. La ex-
plicacion de la aparicion de estas reglas plantea un desafio permanente a
quienes estudian al hombre en los diversos aspectos de sus relaciones
no solo con sus semejantes, sino con todo lo que, de manera proxima o

remota, lo rodea.

No parece exacto decir que esas reglas tienen por causa eficiente
unicamente la prevencion o la represion de los conflictos sociales. A pe-
sar de que no se pueda negar que constituye una razén determinante
para su creacion, lo cierto es que surgieron para organizar un grupo y as
volver mas cémoda la vida de cada uno. Por ejemplo, esto ocurre
cuando en una residencia se establecen practicas destinadas al confort y
al sosiego de sus habitantes. Estas reglas orientan la conducta de cada
uno para adaptar el ser a su medio. También son llamadas normas (del
latin norma ‘regla, escuadra, instrumento para trazar angulos’ y, figurati-
vamente, ‘regla, modelo, ejemplo’, del griego gndrimos ‘aquello que es facil
de conocer’). Estas regulan el comportamiento del grupo.

Debido a que serfa imposible creatlas en numero suficiente para
abarcar todos los comportamientos del hombre, una de ellas se destaca
entre las demads: no se exige a nadie que haga alguna cosa o deje de ha-
cerla si no existe una norma que imponga un acto o una abstencion. En
otras palabras, nadie puede ser obligado a un hacer o a un no hacer si
no existe una norma que asi lo determine; sin embargo, obsérvese que
esta norma predominante no siempre es suficiente para solucionar todos
los problemas de la convivencia. Imaginese, por ejemplo, que Juan reci-
biera de José un objeto en préstamo. El prestatario no estarfa obligado
a restituir la cosa si no existiera la regla que le exige la devolucién. Inevi-
tablemente, debia resolverse el zmpasse, pues serfa contrario al sentido
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innato de justicia en cada persona que Joao se quedara con algo que José
solo le habia prestado. De ese modo, en ausencia de una regla aplicable
a la hipotesis que una persona entrega a otra un objeto solo por cierto
tiempo se volverfa necesario concebirla para la situaciéon concreta.

Son tantas y tan variadas las normas que ordenan la convivencia del
hombre en la sociedad, asi como son tantos y tan distintos los aspectos
que regulan que, como las notas musicales de una sinfonia, componen
un sistema. En otras palabras, son un conjunto de elementos relaciona-
dos entre si por la finalidad que es ordenar la vida social. Este sistema
de normas que regula la vida social es la mas prodigiosa de las creaciones
del hombre. Se le llama derecho que es una palabra equivoca, porque se
usa en mas de un sentido. El derecho es el conjunto de normas que
regulan la conducta del hombre en la sociedad.

La etimologia es una ciencia que estudia el origen de las palabras (del
griego etymon ‘verdadero’ y logos ‘estudio, tratado’). Al precisar el signifi-
cado de los vocablos, esta disciplina contribuye considerablemente a su
compresion. A lo largo de estas paginas, me serviré de ella con el pro-

posito de tener una mejor explicacion de las figuras juridicas presenta-
das.!

Es curioso que en Roma se designara al fendmeno ahora tratado
con la palabra jus (de jubere ‘ordenar, dar orden’), mientras que en las
lenguas romances y también en las germanicas se le identifique con otro
término. Derecho, evidentemente, no procede de jus. Tiene una formacion
distinta que merece una especial atencion. Su origen se encuentra en 7¢g,
que es el presente del indicativo de regere (‘dirigirse en linea recta, guiar’),
que a su vez proviene del adjetivo rectus ‘recto’ que significa, en un sen-
tido mas moral que juridico, ‘aquello que es correcto o justo’. Durante

1

En las indicaciones etimoldgicas usaré siempre los verbos en la forma infinitiva y los demas
vocablos latinos por el nominativo.
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el proceso de autonomia de las lenguas germanicas esta palabra reem-
plaza al latin jus. Por ello, derecho en aleman se concretiza como recht; en
holandés, regt; y, right en inglés.

Por su parte, durante el proceso de formacion de las lenguas neola-
tinas, la palabra derecho asume el mismo significado reemplazando a jus;
sin embargo, su origen es distinto: procede de directus, que es el participio
de dirigere (‘colocar en direccion recta’), verbo formado a partir de regere
con el prefijo di-, o dis-, que indica aumento o alineaciéon en una deter-
minada direccién. Directus significa ‘aquello que es colocado en sentido
recto’. Es asi como aparece droit en francés, diritto en italiano, drept en
rumano, derecho en espafiol y en portugués (lengua de formacion tardia
que coincide con la fundacion del reino de Portugal en el siglo X11) direito.
Por tanto, se puede concluir que la palabra direifo toma, durante el pro-
ceso de autonomia de las lenguas germanicas y romances ocurrido entre
los siglos V y V11, el lugar del latin jus.

Por un lado, analizado desde una perspectiva, el derecho es, innega-
blemente, un sistema de restricciones porque sus normas ponen limites
a la conducta humana. Volviendo al ejemplo dado lineas atras: Juan se
encarifio de tal forma con el objeto prestado por José que le gustaria
conservarlo. No obstante, él no procede de esa manera debido a la exis-
tencia de una norma que contradice su voluntad y que le ordena la res-
titucion de la cosa.

Por otro lado, el derecho actiia como un sistema de proteccion de
la libertad del hombre, ya que le permite determinados comportamien-
tos. En efecto, es un maravilloso sistema que restringe la ilimitada vo-
luntad en beneficio del grupo, mientras que a su vez asegura la libertad
de adoptar el comportamiento que establece o que no prohibe; sin em-
bargo, no se debe pensar que las reglas de derecho, lamadas normas juri-
dicas (el vocablo juridico viene de jus ‘derecho’ y de dicere ‘decir’. Por tanto,
seran normas que dicen el derecho), componen un sistema ideal.
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Sobre este punto, aun resuenan estas palabras de Tobias Barreto en
la Facultad de Derecho de Recife en un discurso incluido en la antologfa
de la elocuencia brasilefia con el titulo «Ideia do Direito», de la cual Silvio
Romero afirmé —con alguna exageracion, pero sin comprometer el jui-
cio— no conocer en ninguna lengua discurso académico de mayor her-
mosura o profundidad:

Asi como entre todos los modos posibles para acortar el camino entre
dos puntos determinados la linea recta es la mejor, asf como entre todos
los modos imaginables en que un cuerpo gira en torno de otro cuerpo,
el circulo es el mas regular; de igual forma, entre todos los modos posi-

bles de coexistencia humana, el derecho es el mejor modo.?

La finalidad del derecho es asegurar el equilibro, la armonia y la paz
social. Serfa perfecto el sistema que propiciara la coexistencia de confor-
midad con estos preceptos, llamados por Ulpiano, el jurisconsulto de
Roma que los enuncio, juris praecepta: vivir honestamente no perjudicar
al otro y dar a cada uno lo que es suyo. En latin: juris praecepta sunt haec:
honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. Por cierto, existe, como
se suele senalar, algo tautologico en estos principios, pues se repiten al
contener una proposicion a las demas: vive honestamente quien no mo-
lesta a los otros y da a cada uno lo suyo; no perjudica a otro quien vive
honestamente y atribuye a cada uno lo que le pertenece y quien asegura
lo suyo a su duefio vive honestamente sin perturbar a nadie. No obs-
tante, estos preceptos se integran y se completan reciprocamente en su
explicacion.

Asi como las rosas que solo cumplen su destino de embellecer
cuando se abren, las normas juridicas también solo alcanzan su finalidad

Nota del traductor. La version del texto original en portugués es la siguiente: «Assim como, de
todos os modos possiveis de abreviar o caminho entre dois pontos dados, a linha reta ¢ o
melhor; assim como, de todos os modos imaginaveis de um corpo girar em torno de outro
corpo, o circulo é o mais regular; assim também, de todos os modos possiveis de coexisténcia
humana, o direito é o melhor modo».
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de regular la convivencia cuando se manifiestan. De este modo, se con-
vierten en un objeto (de objectus ‘aquello que se muestra a la vista, aquello
que es presentado’, de objicere ‘poner en frente, mostrarse ante los ojos’,
de ob ‘para’ y jacere ‘lanzar, arrojar’), utilizada la palabra en su acepcion
de todo lo que es susceptible de aprehensién por uno de los sentidos
humanos. No se podria esperar que alguien obedeciera a una norma que
aun no se ha dado a conocer. Por tanto, se denomina derecho objetivo a las
normas juridicas que ya fueron promulgadas que, de esa manera, se ha-
cen perceptibles.

La /ey (etimoldgicamente, de /gere ‘leer’, por ello, aquello que se lee)
es el medio por el cual la norma se manifiesta a sus destinatarios. Esta
toma, casi siempre, la forma de palabras escritas que son publicadas; sin
embargo, la ley puede asumir otra forma: un dibujo, un sonido o una
seflal como aquellos que obligan a parar a un automovil en las vias pu-
blicas. Todas estas son leyes, porque divulgan normas de conducta. La
incontenible vocacion por la metonimia, que hace al lenguaje mas fluido,
lleva a que se desvien los vocablos norma, ley y derecho de su primer
significado, utilizandose unos en lugar de otros.

La tunica fuente legitima del derecho es el pueblo del cual emana
todo el poder (CF, parrafo unico del articulo 1), comenzando por el po-
der del Estado que emite las normas juridicas como reglas de conducta
de las personas en un grupo social. El orden juridico que no esté funda-
mentado en la voluntad popular se encuentra viciado por el insubsanable
defecto de la ilegitimidad.

A pesar de ser un asunto trascendental, dicho tema escapa del am-
bito de una introduccién al proceso civil. Aqui basta reconocer que las
normas juridicas necesitan existir objetivamente y que, en su ausencia,
habra alguna que haga posible, aun sin existir una regla especifica, la ela-
boraciéon de una norma que pueda aplicarse a una situacion determinada
que el legislador, casi siempre detras de los fenémenos sociales, no supo
o no pudo prever. Por consiguiente, todas las acciones del hombre en la
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sociedad estan reguladas por una regla juridica que es una directriz de
comportamiento, una norma de conducta (worma agendi: norma de
accion).

Las normas juridicas otorgan a las personas un poder de hacer o de
no hacer alguna cosa. Este poder de practica o de abstencion impone a
otras personas el deber de respetar la conducta que se asume de confor-
midad con la norma. Este poder de comportarse de acuerdo con la
norma, ya sea para hacer algo o para abstenerse, se llama derecho. Es
derecho subjetivo, porque es inherente al suefo de la acciéon o de la absten-
cion (subjectus ‘estar debajo, sometido’, de subjicere ‘poner de debajo’, de
sub ‘bajo’ y jacere ‘lanzar o arrojar’, en consecuencia, aquello que con la
practica de la accidn se sujeta a esta).

Comunmente llamada facultad de actuar (facultas agends), el derecho
subjetivo también puede ser identificado como un poder de actuar (pro-
testas agendi). E1 derecho subjetivo no es nada mas que el derecho obje-
tivo individualizado que se particulariza en una determinada persona
como si el Estado expidiera un comando especifico, por asi decir, per-
sonalizado: «José puede exigirle a Juan el objeto que le prestd después
de finalizado el tiempo del préstamon.

Préstese atencion al siguiente ejemplo: la norma juridica establece,
formulada abstractamente —esto es, sin tomar en cuenta una determi-
nada situacion—, que el propietario puede usar, gozar y disponer de
sus bienes. Esta regla se encuentra en el articulo 1.228, encabezado,” del
Cdédigo Civil. Por tanto, es una norma de derecho objetivo que se ma-
nifiesta a través de dicho cédigo que es una ley y, por ello, es percepti-

ble.

3

Nota del traductor. En la version original en portugués se usa la palabra caput que hace refe-
rencia al primer parrafo del articulo segtin el uso de los operadores juridicos brasilefios. A lo
largo del texto, se traducird como encabezado que se referira al primer parrafo de un articulo.
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En el momento en que José decide disponer de un objeto del cual
es propietario con la venta o donacién a Juan, la norma del articulo
1.228, encabezads® esti amparando dicha accion, ya que de alli surge su
derecho de disponer de la cosa que es de su propiedad. En una situa-
cién inversa, Juan quiso comprar el objeto, pero José, que pretendia
conservarlo en su patrimonio, se negd. ¢Podia negarse? Por supuesto
que si, debido a la ausencia de una regla juridica que lo obligara a la
venta y también debido a la existencia de una norma, que es constitu-
cional (CF, articulo 5, 11), conforme a la cual «nadie sera obligado a hacer
o dejar de hacer alguna cosa salvo mandato de ley». En este caso de
negativa a la venta, José se comportd conforme a la norma constitucio-
nal, norma que también es de derecho objetivo, porque no realizé aque-
llo (vender) a lo que ninguna norma lo obligaba.

Es comun que los libros de derecho se refieran a una ensefianza de
Rudolf von Thering, aunque sin mayor detenimiento en la explicacion de
ese punto. Para dicho autor el derecho subjetivo es el interés juridica-
mente protegido. Este inmenso jurista aleman, que expuso esta idea,
principalmente en su libro La evolucion del derecho (Zweck im Rechi), plan-
teaba que la conducta humana es siempre, o casi siempre, determinada
pot un znterés (del latin znterest ‘lo que esta entre, decir al respecto, conve-
nir’ —impersonal de zutersum ‘importar’—).

Cuando este interés se manifiesta y se traduce en una practica, o en
una abstencion, autorizada por una regla del derecho objetivo se trans-
forma en derecho, derecho del titular del interés o derecho subjetivo.
Aunque esta concepcion esté magistralmente elaborada y sea un hito en
el desarrollo de la teorfa del derecho, no es indispensable para la com-
prension del derecho subjetivo. Este concepto puede ser entendido
como un acto u omisiéon del hombre, sin importar si resultan de un in-
terés, manifestados de conformidad con el orden juridico que es siempre
un sistema de normas, al cual se encuentra sometido.

4

Los articulos del Cédigo Civil utilizados en el texto corresponden a la Ley 10.406 del 10 de
enero de 2022 que instituy6 el nuevo cuerpo legal, salvo que se indique lo contrario.
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2. LOS CONFLICTOS SOCIALES (LA LITIS, LA VOLUNTAD, LA
PRETENSION Y LA RESISTENCIA)

Habiendo realizado las anteriores apreciaciones, retornamos a los con-

flictos sociales. Consideremos las siguientes situaciones:

a) Joséy Juan estan hambrientos frente a un arbol cuya recoleccion
esta permitida a quienes pasan por alli. Ellos encuentran en él un
unico fruto, suficiente para saciar el hambre de solo uno de ellos
y cada uno desea tomarlo para si.

b) Joséy Juan estan hambrientos frente a un arbol que les pertenece
a ambos. Ellos encuentran en ¢l solo dos frutos maduros: uno es
mas grande y mas apetecible, mientras que el otro es mas pe-
quefio y menos llamativo. Cada uno de estos es suficiente para
alimentar a un hombre, pero ambos desean para si el fruto mas
Vistoso.

c) Joséy Juan estan hambrientos frente a un arbol, plantado en un
terreno de Pedro, del cual cuelga un solo fruto. Ambos saltan la
cerca y José intenta arrebatar de la mano de Juan el fruto que este
habia cogido primero.

El observador menos atento reconocera en los tres ejemplos una
situacion conflictiva. En el primero, el conflicto (conflictus ‘choque, en-
frentamiento, disputa’, de confligere ‘golpear una cosa contra otra’, de cum
‘con, al mismo tiempo’ y fligere ‘golpear’) se desarrolla inicamente entre
José y Juan. También solo entre ellos se da el conflicto en la segunda
hipétesis. En la tercera, hay un conflicto de los dos entre si, pero ¢habra
también un conflicto entre cada uno de ellos y Pedro?

En los conflictos entre José y Juan se reconocen, de forma clara, los
conflictos de voluntades: la de José que colisiona en los tres casos con la
de Juan; sin embargo, en el tercer ejemplo no existe, en el momento de la
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recoleccién del fruto, una colision de voluntades entre José y Juan con la
de Pedro quien esta ausente del lugar y de quien ni si quiera se sabe si,
efectivamente, le importa o no que alguien retire y coma un fruto de su
arbol. Podria presumirse la voluntad discordante de Pedro, aunque no se
logre determinar con certeza si ocurre. Por tanto, se concluye que la exis-
tencia de una voluntad y otra divergente, presumida Gnicamente como
una posibilidad y no como una realidad, no basta para la configuracién de
un conflicto.

De igual manera, no se puede decir que el conflicto entre José, Juan
y Pedro se configurd por la violacién del derecho de este tltimo. Obsér-
vese que en el tercer ejemplo ni José ni Juan tienen derecho al fruto y a
pesar de ello el conflicto entre estos es evidente. En otras palabras, la exis-
tencia del derecho de una de las partes del conflicto no constituye ele-
mento esencial al conflicto, porque bien podtia suceder que ninguno de
ellos tenga jus al bien objeto de la disputa. En consecuencia, se debe con-
cebir el conflicto con independencia de la idea de un derecho.

Solo se pueden comprender los conflictos del grupo social si se con-
sidera el choque de pretensiones, pero no de pretensiones solo presumi-
bles, sino de las actuales y ya manifestadas. En el contexto de las relaciones
sociales, la pretension (de praetendere ‘extender en frente o poner en frente’,
de prae ‘delante de, delante de’ y Zendere ‘extender o presentar’) es el propé-
sito de alcanzar algtin bien de la vida sea corporeo o incorpéreo (diferente
de otras pretensiones que pueden surgir en el espiritu humano como la de
ser bueno, la de sufrir resighadamente las vicisitudes del destino o la de
vivir las bienaventuranzas de la eternidad).

Es preferible no vincular la idea de pretension, como hacen algunos
autores, con la decision del pretendiente de imponer su voluntad sobre
posibles voluntades antagonicas. En realidad, se le debe asociar a su in-
tencion de satisfacer su voluntad.
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En lo que respecta al derecho, como sistema regulador de la vida so-
cial, la pretension consiste en una actitud exclusivamente subjetiva sus-
ceptible de repercutir en el orden social ya sea que el objeto de la voluntad
determinante de la actitud sea el fruto de un arbol, un poco de agua de la
fuente, una pintura, un vehiculo o incluso la libertad, el silencio, la priva-
cidad o la buena fama. Aunque no exista el derecho subjetivo, puede ha-
ber pretensién, como ocurri6 en el tercer ejemplo dado cuando José y
Juan querian el fruto que pertenecfa a Pedro, asf como también ocurriria
si alguien actuara por el motivo de hacer un infierno la vida ajena.

Sé que la idea que construyo de pretension juridica como el proposito
de alcanzar algun bien de la vida manifestado en una actitud susceptible
de repercutir en el orden social regulado por normas que podran acogerla
o rechazarla se distancia de la leccién de Francesco Carnelutti, uno de los
mayores genios de la procesalistica de todos los tiempos.

Para el brillante procesalista italiano, a quien mi afiorado e idolatrado
José Frederico Marques, otra figura muy ilustre del derecho procesal, ca-
lificé acertadamente como olmpico, la pretension es la exigencia de subor-
dinacion de un interés ajeno al interés propio (en italiano: «[...] esigenza
della subordinazione dell'interesse altrui all interesse proprio. Questa esigenza ¢ ¢io che
5i chiama la pretesan, cursivas del original);’ sin embargo, sucede que no con-
sigo encontrar alguna exigencia de subordinaciéon de un interés ajeno al
mio cuando, por equivocacion y con la mayor buena fe, tomo de una mesa
y meto en mi bolso el lapicero de alguien bajo la suposicion que es mio.

En este ejemplo no quise someter a nadie a mi interés: asumi una
actitud correspondiente a mi voluntad sin que, imaginandome duefio del
objeto, pudiera estar exigiendo la subordinacion del interés de alguien (al
verdadero duefio del lapicero que quiere conservarlo) al mio. La efectivi-
zacion de la pretension o la subsistencia de la satisfaccion de esta pueden

5 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, Padova, Cedam, 1936, vol. 1, p. 40.
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exigir la subordinaciéon del interés del duefio del lapicero al mio; no obs-
tante, esta exigencia no sera la propia pretension, que se configura en la
actitud de alcanzar algun bien, adoptada de conformidad con el propésito
que se manifiesta. El asunto, sin embargo, desborda los limites de paginas
de iniciacién como estas.

Ni la manifestacion de la pretension ni su efectivizacion son suficien-
tes para hacer surgir el conflicto social. Para que el conflicto se configure
se hace necesario que la pretension ya exteriorizada, pero que esta aun por
satisfacer, o la pretension ya satisfecha, se oponga a otra pretension que
le sea incompatible. Se denomina resistencia (de resistere “parar, obstruir’, de
re ‘hacia atras’ y sistire ‘obstaculizar, suspender, parar’) a la pretension que
se opone a la que le es anterior (actitud de insumision a la primera). Sola-
mente esta pretension opositora, es decir, la resistencia, produce el con-
flicto que no existirfa en su ausencia.

La resistencia puede surgir como una actuaciéon que busca impedir la
satisfaccion de la pretension o como una manifestacion de la inconformi-
dad con la satisfaccién consumada. Volviendo al tercer ejemplo, Pedro, el
duefio de la tierra, del arbol y del fruto, podtia aparecer antes que Juan lo
recogiera y manifestar su voluntad contraria a la satisfaccion de la volun-
tad de este y de José, los dos pretendientes. Asimismo, Pedro podria en-
trar en escena unicamente después de la recoleccion, oponiéndose a esta
y exigiendo la mejor reparacion posible. En los dos casos, habria un con-
flicto social, esto es, el antagonismo de pretensiones entre miembros del
grupo social.

Gracias a Carnelutti se usa, en la terminologifa procesal comun, el sus-
tantivo litis (adviértase, de acepcion equivoca, pues es empleado en mas
de un sentido) para designar al conflicto al que se acaba de aludir. No
obstante, no se trata de una palabra creada por los procesalistas, sino que
existe en el idioma en sus dos formas: /da y /itis. Ambas se derivan como
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tal de liza, del latin /s lucha, combate’ «que a despecho de toda /za hu-
manay»,’ canta el verso heroico de Machado de Assis, en el incomparable
soneto «A Carolina»; o «a quien en un noble combate,” en el valle de Canta-
Pedra, cogi de prisionero», dice un personaje de Ec¢a de Queiroz en la
novela A I/ustre Casa de Ramires.

El gigantesco Carnelutti dio al vocablo litis, en su sentido de con-
flicto social, una definicién que ha recorrido el mundo. El afirma que la
litis es un conflicto de intereses caracterizado por una pretension que es
resistida (en original: «Chiamo lite il conflitto di interessi qualificato dalla
pretesa di uno degli interessati e dalla resistenza dell’altro).”

La experiencia didactica evidencia ciertas dificultades en la com-
prension de la definiciéon debido a la idea usual que el adjetivo es el que
califica al sustantivo. Esto lleva a indagar como los nombres pretension y
resistencia pueden otorgar una cualidad a la locucion conflicto de intereses. En
consecuencia, obsérvese que calificar significa —con el perdon por el
truismo— atribuir una eualidad que es, en la definicion del diccionario
mas utilizado en el Brasil de hoy, ‘propiedad, atributo o condicién de las
cosas o de las personas capaz de distinguirlas de otras y de determinar
su naturaleza’ (Aurelio). En ese sentido, cuando se habla que la preten-
sion y la resistencia califican al conflicto de intereses se quiere decir que
solo el conflicto de intereses, en el que se encuentran una pretension y
una resistencia emanadas de personas diferentes, produce la litis.

En cierta ocasién, Mauro Cappelletti, profesor de Proceso Civil en
Florencia y de Derecho Comparado en Stanford, el mayor procesalista

Nota del traductor. La version original en portugués del fragmento es: «que a despeito de toda
a humana lida». Hemos optado por traducir /ida como liza que es una palabra en espafiol que no
suele ser utilizada y que tiene como sinénimo las palabras lid, combate, pelea, etc. Asimismo, cabe
afiadir que existe una palabra similar en el portugués: /ga.

Nota del traductor. La versién original en portugués del fragmento es: «que em lide leal, no
vale de Canta-Pedra, colhi prisioneirox. LLa palabra /de del portugués puede ser traducida como
litis, como se ha hecho a lo largo del texto; sin embargo, en el contexto de la oracién se refiere
a que luego de un combate o enfrentamiento el personaje hizo prisionero a otra persona.
CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuate Civile. Op. cit., p. 40.
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del mundo en el siglo xx (sin cuya obra el destino del derecho procesal,
en ese siglo, habria sido otro en palabras del insigne y afiorado procesa-
lista uruguayo Enrique Vescovi), me pregunto si conocia algun conflicto
de intereses sin la presencia de una pretension y de una resistencia. Ce-
nabamos en su casa. Sefnalé al provocador plato de tallarin del cual ya
me habia servido ampliamente: «En este momento, mi gula me manda a
repetir la masa, pero mi temor a la obesidad ordena que no me sirva».
La pregunta vino rapida: «¢Y no crees que la pretension de tu gula se
opone a la resistencia de tu cautela?». Por supuesto que si. No puede
haber conflicto de intereses sin resistencia; sin embargo, Carnelutti deja
claro en su exposicién que la pretension y la resistencia calificadoras del
conflicto deben partir de personas diferentes. El conflicto que materia-
liza la litis es, forzosamente, intersubjetivo. En consecuencia, se excluye
del concepto al conflicto de una persona consigo misma, que es irrele-
vante para el derecho mientras que no se exteriorice de manera que
cause alguna especie de perturbacién social.

La resistencia opuesta a la pretension es lo que convierte a una si-
tuacion en litigiosa. Mientras solo haya pretension no podra haber litis.
Por este motivo, la pretension sera simplemente una manifestacion uni-
lateral de voluntad si no existe una resistencia que se le contraponga.

En el tercer ejemplo ofrecido lineas atras si Pedro no se opone a
que José y Juan ingresen en su terreno y recojan el fruto de su arbol, no
habra litigio. La litis solo pasara a existir después de que la resistencia se
manifieste. Es innecesario explicar que la resistencia a la pretensiéon no
manifestada tampoco genera conflicto, porque para la formacion de la
litis, la primera no puede existir sin la segunda. La resistencia a la preten-
sion inexistente serd un acto insensato como el de don Quijote al arreme-
ter contra los pacificos molinos de viento.

Antes de seguir con la exposicion se hace necesario establecer dos
puntos.
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El primer punto: la litis (se usara, en adelante, esta palabra preferen-
temente para designar la palabra conflicto) constituye un hecho social, un
fenémeno que ocurre en la sociedad. Al derecho, como un conjunto de
normas que gobiernan la vida social, solo le interesa el conflicto que se
sitie en el ambito de su aplicacion, es decir, aquel que se oponga a su fin
de realizar la paz en la sociedad. De dicho modo, el conflicto de una per-
sona consigo misma sobre la razén de la vida, el plato para comer en el
almuerzo, asi como la trivial divergencia de opiniones entre dos amigos
sobre el mejor desempefio de los equipos en un partido de futbol (si se
trata de un «Fla-Fluy, la razén sera siempre de los tricolores) son actos
inofensivos sin significado para el derecho.

El segundo punto: en el contexto de las relaciones sociales, la litis es
la excepcion y la conducta conforme al derecho la regla. Los juristas que
lidian, permanentemente, con las patologias sociales tienden, muchas ve-
ces, a olvidarse de esto. Considerando la infinidad de actos que corres-
ponden al ejercicio de un derecho y al cumplimiento de preceptos dicta-
dos por las normas juridicas no cabe duda sobre la predominancia de los
comportamientos consentidos por el orden juridico por sobre los com-
portamientos que prohibe. Hace pocas horas tomé un taxi en la ciudad
con el que fui llevado a casa segun mi voluntad. Pagué el viaje. El portero
me abri6 la puerta como lo debfa hacer y el ascensor funcioné, porque la
cuenta de la energfa eléctrica estaba al dfa. Me senté para escribir con papel
y lapicero comprados al proveedor que me entregd esos objetos y recibio
el pago. Tuve el cuidado de disminuir el volumen de mi ruido para respe-
tar el descanso de los vecinos si es que acaso el piano de Vladimir Horo-
witz pudiera perturbar a alguien.

Véase que estos variados actos de un hombre, absolutamente todos
ellos, se practicaron de acuerdo con las normas de conducta dictadas a
través de las leyes. Estos actos retratan el fenémeno de la realizacion es-
pontanea del derecho vy si entre los descritos hubo algtin acto contrario al
derecho, ninguna litis ocurrio, porque no surgio6 la resistencia a su practica.
Se llama #/icito al acto contrario al derecho (de z-, preposicion negativa, y
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licitus, ‘permitido’ que proviene de /et ‘ser permitido’, por tanto ‘aquello
que no es permitido’).

Sin embargo, el derecho procesal actaa, /a mayoria de las veces —aun-
que no necesariamente— en funcién de la litis. Las normas de esta rama
de la ciencia juridica se ocupan, principalmente, de la administraciéon de
la justicia como medio de solucion de las enfermedades sociales que re-
presentan los conflictos entre las personas integrantes del grupo social.

La resolucion de las litis no solo les interesa a los litigantes que se
empefian en hacer prevalecer su voluntad. Aunque este aspecto del con-
flicto sea lo que se destaca a simple vista es incuestionable la existencia
de un interés de la sociedad en que el conflicto no se produzca o en que,
si ocurre, se solucione. Este interés publico en la resolucién de los con-
flictos posee mayores dimensiones, porque la litis perturba la paz social.
Esto constituye un obstaculo para la realizacién del derecho cuyo fin
ultimo es aquel estado ideal traducido en los tres praecepta juris romanos
mencionados anteriormente: una sociedad en la cual todo hombre viva
honestamente, reciba cada uno lo que le corresponde y sin que cause

perjuicio a nadie: honeste vivere, alterum non laedere, sunm cuique tribuere.

El dia, evidentemente ideal, en que se cumplan estos preceptos, las
normas juridicas, producto de la necesidad humana, se convertiran en
dispensables. Si se considera que el hombre, en la hermosa frase de Men-
des Pimentel, «ascendié de barbaro de las cavernas a San Francisco de
Assis»,” camina hacia esa direccion, lentamente, pero con constancia,
pues la convivencia pacifica es su destino, no resulta chocante la afirma-
ci6on —que pertenece primero a la ética religiosa y cristiana que a la filo-
soffa marxista— de que el derecho como las velas, que producen luz
mientras se consumen, terminara por extinguirse. Con ello se deja como
legado a los hombres que supieron transformar en reglas de conducta

9

Nota del traductor. La version original en portugués del fragmento es: «ascendeu do barbaro
das cavernas a Sao Francisco de Assis».
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los sentimientos que Dios puso en su razon el prodigioso milagro de la
paz absoluta.

3. MEDIOS DE RESOLUCION DE LA LITIS: LA AUTOCOMPOSICION
(RENUNCIA Y TRANSACCION), AUTOTUTELA Y ACTIVIDAD
ESTATAL (JURISDICCION)

Una vez iniciada la litis con la manifestacion de la pretension y con la
oposicion de la resistencia, ¢cudles son los medios para realizar su resolu-
cion o composicion (de componer, del latin componere —cum ‘con’ y ponere ‘po-
ner’— ‘poner con, poner en orden’, como se agrupan las notas musicales
para crear una melodia o las palabras en un verso y este en un poema,
como se colocan los colores en un cuadro; organizar o harmonizar)?
¢Coémo resolverla de manera que se termine el conflicto y se restaure la
paz social?

La renuncia o abdicacion (abdicatio “‘abandono, renuncia’, de ab- pretijo
indicativo de separacion y dicare ‘divulgar, decir’) de la pretension o de la
resistencia, contemporanea del hombre, es uno de los medios de resolu-
cién de la litis.

En los tres ejemplos mencionados en el acapite anterior, el litigio no
se instaurara si José retrocede en su decision de recoger el fruto del arbol
o si Juan desiste de su intencién de oponerse a esa accion. Del mismo
modo, el litigio tampoco surgira si uno de ellos expresa al otro su deseo
de tener el fruto mas grande y este dltimo, aceptando, solicita el mas pe-
queflo, cediendo asi el fruto mas grande al primero. Lo mismo ocurtira si
Pedro, al entrar en escena, anunciara su proposito de mantener intacto su
arbol y, finalmente, decide entregarles el fruto colgante a ambos e incluso
les ofrece otro que llevaba consigo.

No parece haber informacién antropolégica que indique que la re-
nuncia de la pretension o de la resistencia sea un fenémeno que haya sur-
gido tnicamente en una etapa de evolucion de las relaciones sociales. Esto
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contradice la idea de que el ser humano haya nacido dotado de razén y
con un animo pacifico. Evidentemente, la litis ni siquiera llegara a instau-
rarse si las personas involucradas, tras haber mostrado sefiales de una pre-
tension o resistencia sobre las cuales habfan pensado, renuncian a su acti-
tud esbozada. La renuncia al ejercicio de la pretension o de la resistencia
constituye una modalidad de abdicacion.

La transaccion (transactio “acto de pasar, de acomodar’, de #ransigere, de
trans ‘a través, de un lugar a otro’ y agere ‘impulsar, hacer andar, llevar’, por
tanto, aquello que va y viene: toma y daca), que implica una renuncia par-
cial y que se aproxima a este concepto por dicha razon, consiste en la
resolucion o en la prevencion de a litis mediante concesiones reciprocas

que se hacen los litigantes.

El Cédigo Civil la define en su articulo 840: «Es licito a los interesados
prevenir o terminar el litigio mediante concesiones reciprocas». Las partes
de la litis actual o inminente renuncian a algo de sus respectivas preten-
siones, prefiriendo, por diversas razones, la satisfacciéon solamente parcial
de estas en lugar del conflicto.

La transaccion es el acuerdo de las posiciones divergentes (palabra que,
significativamente, procede de corazon, coren latin, y tomado el sustantivo
como simbolo del sentimiento y de la voluntad). En los ejemplos propot-
cionados, José y Juan compartirfan el fruto del arbol que encontraron en
el camino, recogerfan los dos frutos del arbol que plantaron y los dividirfan
entre ellos, o se conformarfan con lo que les correspondiera por sorteo.
Por su parte, Pedro apareceria y estarfa de acuerdo con la recoleccion del
fruto realizada por los invasores de su tierra a quienes se lo entregaria
después de que lo recogieran y guardaran las hojas caidas.

Tanto la renuncia como la transaccion constituyen modalidades de
antocomposicion (auto del griego autos ‘de si mismo, por si mismo’), es decir,
de prevencién o resolucion de la litis por los propios involucrados.
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La conciliacion (conciliatio ‘asociacion, benevolencia’, de conciliare ‘jun-
tar, unir’, de cum ‘con’ y cllere ‘mover’, por tanto, ‘mover juntos en el
mismo sentido’) que conduce a la autocomposicion constituye un medio
para alcanzarla, pero no es autocomposiciéon en si misma.

Entre todos los medios de prevencion o resolucion de los conflictos
se presenta como el mas expeditivo, el mas practico y el mas civilizado.
El dicho popular wds vale un mal acuerdo que un buen pleito, como suele
suceder con los proverbios, encierra la sabiduria del hombre que la ex-
periencia acumul6 a lo largo de los tiempos.

El derecho objetivo, como se analizé en la transcripcion del articulo
840 del Codigo Civil, y como se encuentra en otras disposiciones not-
mativas, estimula la autocomposicion. La certeza de sus ventajas incen-
tiva a las partes a buscar, por iniciativa propia o de alguien més de cuyos
servicios se valen, la composicién amigable de los conflictos.

Hoy se institucionaliza, principalmente, en el primer mundo entre
las profesiones juridicas (los Estados Unidos a la vanguardia), la mediacion
(mediatio ‘intervencion, intercesion’, de mediare ‘partir’ o ‘dividir en dos’).
Usualmente, el mediador conoce el derecho objetivo, pero no se pronun-
cia sobre el derecho de las partes. Este se limita a tomar conocimiento
del conflicto en sus elementos y a proponer medidas posibles para re-
solver o prevenir la litis. La autocomposicion, que resulta de su propia
iniciativa o que es promovida por un tercero, emana siempre de la vo-
luntad de los propios litigantes. Por tanto, no es concebible que otra
persona pueda sustituirlos en el propdsito de evitar el proximo conflicto
o de solucionar el ya existente.

En uso de la propia fuerza de los litigantes se identifica otro medio
de resolucion o prevencion de la litis. Se trata de la autodefensa o antotutela
(tutela ‘todo lo que defiende o protege’, de fweri ‘mirar, amenazar’, por
tanto, ‘defender con fuerza’) a través de la cual uno de los contendientes
somete a otro para satisfacer su pretension. Desde el uso de las manos
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al tacape,'’ desde la amenaza hasta toda clase de actos de brutalidad fisica
o psiquica, el hombre siempre se ha valido de su fuerza para alcanzar sus
propositos.

El empleo de la fuerza bruta, comun en los grupos primitivos, se
fue metamorfoseando, sofisticando y perfeccionado a través de los tiem-
pos. Aunque no ha sido completamente abandonado, como lo demues-
tra la observacion del panorama social, en el ser humano prevalecen los
métodos menos ostensivos, pero igualmente eficaces para alcanzar los
bienes del mundo. Roberto Lyra, sénior, penalista insigne y profesor ad-
mirable, solfa recordar que el hombre de hoy habia dejado de ser el lobo
del hombre, como lo vefa Plauto, para convertirse en el zorro del hom-
bre. El resultado es el mismo.

Pronto el hombre comprendi6 la injusticia del uso de la fuerza para
la satisfaccion de sus pretensiones y cre6 una norma prohibiendo este
método. Debido a que todavia es utilizada, la regla juridica prohibitiva
ha subsistido como lo evidencia el articulo 345 del Cédigo Penal que
castiga a quien hace justicia por sus propias manos para satisfacer una
pretension «aunque sea legitima». L.a norma excluye los pocos casos en
que la ley permite la justicia privada como la legitima defensa (CP, ar-
ticulo 25), en el campo civil la legitima defensa de la posesion (CC, ar-
ticulo 1.210 § 1.°, primera parte: «El poseedor perturbado o despojado
podra mantenerse o restituirse por su propia fuerza siempre que lo
haga inmediatamente; los actos de defensa o de recuperaciéon no pue-
den ir mas alla de lo indispensable para la conservacién o restitucion
de la posesiony) o la retencién de objetos del huésped, cliente o con-
sumidor (CC, articulos 1.467, 1, y 1.469) en garantia para la satisfaccion
del crédito de los hospedantes o proveedores de posada o alimento.

Se trata de vestigios de la justicia privada que inicialmente era con-
sentida, pero que fue prohibida por la certeza de que el mas fuerte no

10

Nota del traductor. Arma indigena que era utilizada para la caza, combates o sacrificios en
Brasil.
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siempre tiene la razén o cuando esto ocurre no siempre se limitara a
usar la fuerza con la moderacion necesaria para atender su pretension,
sino que abusara de esta. La autodefensa, que se acostumbra a presen-
tarla como el primero de los medios de resolucion de la litis (asi procedi
yo en el opusculo que, conforme recordé en el prefacio, dio origen a
este libro), no ha sido, absolutamente, el medio exclusivo de solucion
de los conflictos en ningin momento de la historia humana. Esto se
debe a que la naturaleza de hombre y su condicion de ser racional ha
conllevado a que la autocomposiciéon siempre haya existido paralela-
mente a ella. Para ser el animal politico de Aristoteles, el hombre siem-
pre necesito ser un animal pacifico.

Si el individualismo, el egoismo, el apego excesivo a los bienes de
la vida junto con la arraigada conviccién de la existencia de un derecho
impiden la autocomposicion de las litis, y si, de manera teratolégica, el
derecho prohibe la autotutela, se necesita que exista otro medio para
solucionar los conflictos o evitarlos para corresponder a la necesidad
de las partes y al esfuerzo social en su prevenciéon y composicion.
Existe. El Estado (de status ‘aquello que estd’, de szare ‘erguirse, estar de
pie’, asi denominado por su permanencia y porque se erige entre sus
iguales por la soberania) es otra creacion del derecho para atender a la
vocacion gregaria del hombre que lo lleva a organizarse a través de la
estructuracion del grupo. Dicho ente asume esta tarea y la convierte en
una de sus funciones. Se trata de la jurisdiccion, funcion estatal que sera
abordada en el siguiente capitulo.



CAPITULO II
JURISDICCION

Sumario: 1. La jurisdiccion (contenido, funcién, naturaleza y
concepto).— 2. Especies de la jurisdiccion.— 3. Organos ju-
risdiccionales principales y auxiliares, y funciones esenciales a
la justicia (Ministerio Publico, Abogacia General de la Union,
procuradurias, Abogacfa y Defensorfa Publica).— 4. Normas
que regulan la jurisdiccién.— 5. Jurisprudencia.— 6. Inercia
de la jurisdiccion.

1. LA JURISDICCION (CONTENIDO, FUNCION, NATURALEZA Y
CONCEPTO)

La etimologia del sustantivo jurisdiccion —jurisdictio, en latin— ya revela
su contenido. La palabra es formada por la unién de otras dos: juris,
genitivo singular de la 3* declinacién que significa ‘del derecho’, y dictio,
nominativo singular de la misma declinacion, esto es, ‘diccion, acto de
decir’, de dicere ‘decir’. La jurisdiccion, en su esencia, consiste en esto:
decir el derecho en el sentido de identificar la norma del derecho obje-
tivo preexistente (o de elaborarla si es que es inexistente) y de hacerla

actuar en una determinada situacion.

Véase bien: se consideré nula la escritura de compraventa celebrada
por un menor de 16 aflos a quien la norma del articulo 3 del Codigo
Civil lo declara absolutamente incapaz. Asi se procedié porque, ademas
de dicha regla, el articulo 166, I del mismo Cédigo reputa nulo el acto
juridico cuando es «celebrado por persona que sea absolutamente inca-
paz».
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En el ejemplo se realizé una declaracion (dictio, diccion) del derecho (inris)
que se aplica en una situacion concreta. La palabra jurisdiccion es exten-
dida, en algunas ocasiones, para designar la actividad de una persona u
organo (en consecuencia, se afirma que es de la jurisdiccion del gober-
nador del Estado sancionar leyes aprobadas por la Asamblea, o que la
educacion esta en la jurisdiccion del Ministerio de la Educacion) o para
indicar el ambito territorial en donde un 6rgano ejerce su actividad (asi
se informa que el crimen ocurri6 en la jurisdiccion de la 1." Comisarfa de
Policia).

A través de la jurisdiccién, el Estado, con sus agentes designados
para cumplir tal fin, dice el derecho que, en ese momento, debe existir
previamente o si falta, debe ser elaborado para un caso especifico. Por
consiguiente, la jurisdiccion presupone necesariamente una actividad le-
gislativa (es decir, de elaboracion de la norma). Al ejercer la jurisdiccion,
de manera similar a como un farmacéutico toma de los estantes de la
farmacia o prepara el medicamento adecuado para la cura de la enfer-
medad para entregarlo al enfermo, el Estado se sirve del arsenal de nor-
mas a su disposicion o crea la que falta y con ello la aplica al caso que le
es presentado para prevenir o solucionar la litis.

Todas las personas estan sujetas a la jurisdiccion del Estado incluido
el propio Estado, asi como las personas juridicas que lo integran y las
personas naturales que ejercen funciones estatales. La finalidad de la ju-
risdiccion, como se evidencia, es actuar el derecho y extinguir el con-
flicto, en cuya resolucién estan interesadas las partes litigantes, terceros
afectados por las consecuencias del litigio, y, ademas, por encima de
ellos, la propia sociedad.

Sin embargo, no se debe suponer que la jurisdiccion se agota en la
resolucion de las litis. A través de ella, el Estado también administra in-
tereses sociales relevantes que no corresponden a ningun conflicto, pero
que el orden juridico no quiere mantener exclusivamente en el ambito
de la actividad de los stubditos de la soberania estatal.
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Tomemos como ejemplo la separacion consensual (la disolucion
amigable) de los conyuges. Si decidieron la disolucién de la sociedad
conyugal, no se puede hablar de litis, ya que la pretension de uno de ellos
no encontrd una resistencia, sino con la aquiescencia del consorte. A
pesar de ello, la separacion, que repercute en la familia —la cual como
«base de la sociedad goza de especial proteccion del Estado» (CF, ar-
ticulo 226)—, se hara bajo la supervision estatal: el Estado determinara
si el derecho permite la separacién consensual no contenciosa y verifi-
cara si los términos acordados cumplen con las normas pertinentes.

No existe alli ningtin conflicto que deba ser evitado o solucionado;
sin embargo, aun asi subsistira el pronunciamiento del derecho a través
de la jurisdiccién. Esta abarca el control de innumerables situaciones no
contenciosas que merecen el particular cuidado estatal (v. gr., el inven-
tario de los bienes del fallecido cuyos sucesores se encuentran de
acuerdo respecto al destino de la herencia, pero que involucra preten-
siones tributarias; o la modificaciéon del nombre civil que singulariza a la
persona distinguiéndola en el grupo social y en el conjunto de sus rela-
ciones juridicas).

La jurisdiccion existe, sin duda, en estos supuestos y en innumera-
bles otros, ya que se realiza la declaracion del derecho. Cabe resaltar,
desde ya, un aspecto destacable de la jurisdiccion sobre la que se esta
tratando: el Estado al ejercerla no esta vinculado a un criterio de estricta
legalidad, como sucede cuando actia en la resolucién de las litis, pues el
derecho le permite adoptar, en cada caso, la soluciéon mas conveniente
u oportuna (Cédigo de Proceso Civil —en adelante, en este libro, casi
siempre, solo CPC—, articulo 723, parrafo unico).

Mas que un poder del Estado, la jurisdiccion es, ante todo, un deber.
Dado que una de las razones de su existencia es la promocién de la paz
social mediante la aplicacion del derecho, el Estado es dotado del poder
necesario para cumplir con este deber. Asi, consciente de la imposibili-
dad de que los litigios sean solucionados por la autocomposicion y la
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prohibicion de la autotutela, asume, de manera renovada, la responsabi-
lidad de resolver las litis y de fiscalizar ciertas actividades no contencio-
sas, pero de relevancia social.

En ese sentido, la jurisdiccion, al consistir en un deber y en un po-
der, es una funcién como ensefia Eduardo Couture." El gentil y sabio pro-
cesalista uruguayo fue, probablemente, en su tiempo, el maximo expo-
nente en las Américas de todos los extranjeros, aquel cuya obra se hizo
conocida en Brasil, pais al que tenfa especial afecto.

La jurisdiccion solo puede ser ejercida por el Estado puesto que se
trata de un atributo de su soberania. Giuseppe Chiovenda la define, co-
trectamente, como una actividad sustitutiva.” En el ejercicio de la jurisdic-
cion, el Estado sustituye con su voluntad coactivamente impuesta a la
voluntad de las partes en litis o, en un sentido mas amplio, a la voluntad
del titular de la pretension relacionada a la materia de relevancia social.
Puede ocurrir, como sucede muchas veces, que la voluntad del Estado
coincida con la de uno de los litigantes o con la del titular del interés no
contencioso. No obstante, no es la voluntad de estos la que prevalece,
sino la voluntad del Estado enunciada en el acto por el cual ejerce la
jurisdiccion. La voluntad jurisdiccional del Estado sustituye a la voluntad
de las partes incluso cuando el propio Estado actie como parte a través
de alguna de sus entidades de su inmenso y formidable organismo.

Ya que se hablé de Chiovenda, cabe sefialar, en estas paginas de
introduccion al proceso civil, que él es el padre de la procesalistica mo-
derna. Se nutrid de la ciencia de los grandes maestros alemanes como
Oskar von Bulow y Adolf Wach, quien divulgé en italiano en innume-
rables publicaciones y en su catedra en la Universidad de Roma, convir-
tiéndolas en accesibles a muchos que, como yo, no logran superar las

1 CourURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3* ed., Buenos Aires, 1969, pp. 30 y
31.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. lnstituigoes de Direito Processual Civil, 2* ed., Sio Paulo, Saraiva, 1965, vol.
1L, p. 9y ss.
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dificiles barreras del idioma de Goethe; sin embargo, sumo a la sistema-
tizacion que emprendié muchas concepciones magistrales propias en la
obra que constituye el punto de partida para los grandes avances alcan-
zados en el siglo XX que lo vio desaparecer en 1937.°

La jurisdiccion es la funcion estatal de aplicacion del derecho obje-
tivo para la prevencion o resolucion de la litis, o para la administracién
de intereses sociales relevantes. Esta es su naturaleza caracterizada por
el hecho de que los actos jurisdiccionales son autoritarios, en consecuen-
cia, se imponen a los litigantes o a los titulares de intereses sociales sig-
nificativos y les sustituyen la voluntad. Desprovista de autoridad y de su
caracter sustitutivo, la jurisdiccion se convertirfa en una especie de acti-
vidad consultiva o de consejerfa. Por tal motivo, se frustraria la funcion
estatal de promover la paz y el equilibro social a través de la administra-
cion de justicia.

Ciertamente, el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo también apli-
can el derecho mediante actos de autoridad; sin embargo, la diferencia
entre la funcién jurisdiccional, por un lado, y la ejecutiva y legislativa,
por otro, radica en el hecho de que la primera se impone a sus destina-
tarios, aniquilandoles su voluntad, que es definitivamente sustituida por
la del Estado. Mientras que en las dos tdltimas, salvo excepciones, no
disponen de medios para reprimir, por si mismas, la insumision. De di-
cho modo no generan esta sustitucion; por ello, no consiguen resolver,
de modo satisfactorio, los conflictos sociales ni atender adecuadamente
los intereses sociales de gran importancia.

La prueba de ello esta en el hecho de que es posible oponer resis-
tencia a un acto legislativo o a una resolucion ejecutiva, mientras que el
comando jurisdiccional, a partir de cierto momento, no admite cuestio-
namientos. La jurisdiccion es de tal modo autoritaria que incluso el acto

3 La traduccién brasilefia de las Instituicies... de Chiovenda, indicada en la nota 2 de este capitulo,
contiene una introduccién de Alfredo Buzaid que destaca la importancia del autor en el dere-
cho procesal.
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jurisdiccional que deja de aplicar el derecho o no le da la mejor aplicacion
posible puede prevalecer si no se utilizan o ya se han agotado los medios
para su correccion. Volveré a este punto en el capitulo IX de este libro.

Los elementos hasta aqui expuestos, con la brevedad propia de una
obra introductoria, permiten definir a la jurisdiccion como la funcion
estatal de aplicacion coercitiva del derecho mediante decisiones de auto-
ridad indiscutible que sustituyen la voluntad de los justiciables y que es-
tan destinadas a prevenir o resolver los conflictos sociales, o a adminis-
trar intereses sociales relevantes. No se trata de una definicion en el sen-
tido de un enunciado preciso y que alcance a todos los elementos del
objeto definido, sino de un concepto, en su acepcion filosofica, de pre-
sentacion del objeto por sus caracteristicas generales.

2. ESPECIES DE LA JURISDICCION

En cuanto a la finalidad de su ejercicio, la jurisdiccion es contenciosa o es
voluntaria (también denominada graciosa). 1a jurisdiccion contenciosa
(como lo sugieren el sustantivo contienda y el verbo contender) tiene
como objetivo la resolucion de la litis, puesto que se ejerce para evitar o
solucionar los conflictos sociales.

Por su parte, la jurisdiccién voluntaria se destina, como se ha dicho
y repetido, a la administracion de intereses sociales relevantes. Esta
forma parte de la actividad jurisdiccional por razones de orden politico,
aunque también podria ser retirada de alli. Se suele negar la naturaleza
jurisdiccional de la jurisdiccion voluntaria; sin embargo, si esta también
aplica el derecho mediante un comando sustitutivo de la voluntad del
interesado, parecerfa correcto considerarla como jurisdiccion. Este en-
tendimiento diverge de lo que expuse en el pequefio libro que me inspird
a la elaboracion de este y, obviamente, corresponde a la fase actual de
mi pensamiento.
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También se suele clasificar la jurisdiccién segun la naturaleza de las
normas juridicas aplicadas en el ejercicio de esta funcion. Por ello, se
habla de jurisdiccion penal, jurisdiccion penal-militar, jurisdiccion labo-
ral, jurisdiccion electoral, etc. La jurisdiccion civil se comprende mejor
cuando se presta atencion al hecho de que sus limites se establecen por
exclusion, ya que actua donde no cabe una jurisdiccion especifica como
las que se acaban de mencionar. Por tanto, la jurisdiccion civil abarca la
aplicacion de normas de derecho constitucional, civil, comercial, admi-
nistrativo, internacional y cualquier otra rama que no esté asignada a un
segmento determinado de la funcién jurisdiccional.

3. ORGANOS JURISDICCIONALES PRINCIPALES Y AUXILIARES, Y
FUNCIONES ESENCIALES A LA JUSTICIA (MINISTERIO PUBLI-
CO, ABOGACIA GENERAL DE LA UNION, PROCURADURIAS,
ABOGACIA Y DEFENSORIA PUBLICA)

En el sistema constitucional brasilefio (no necesariamente en otros), la
jurisdiccion es entregada a un poder del Estado: el Poder Judicial (de
Judicialis ‘perteneciente o relativo al juicio o a la administracion de justi-
cia’, que proviene de judex-judicis ‘juez’, de jus ‘derecho, ley’ y de dicere
‘decir, declarar’).*

Esta institucion esta integrada siempre por agentes estatales llama-
dos jueces, sustantivo cuya etimologia se acaba de explicar (sin importar
que el 6rgano donde actian les otorgue alguna denominacion especial
como la de ministro o de jueces de apelacion).” Los jueces estan investi-
dos de una dignidad muy especial y protegidos con las garantias de esta-
bilidad laboral, inamovilidad e irreductibilidad del salario (CF, articulo

Nota del traductor. Esta versién corresponde a la adaptacion en espaifiol de la palabra judicial.
En la version en portugués, el autor utiliza el término Poder Judicidrio. En consecuencia, el autor
sefiala que proviene de judiciarins, adjetivo de judicium que significa juzgamiento o acto de juz-
gar’, el que a su vez tiene su origen en judex Guez’, de judicare, juzgar’ y este ultimo de jus
‘derecho’ y dicere “decir’.

Nota del traductor. En Brasil, un juez de apelacion se conoce como desenzbargador.
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95, 1, 11, 111). Estas garantias no son en provecho propio, sino en benefi-
cio de los justiciables, para que los jueces ejerzan su funcién con inde-
pendencia, pues cuando la cumplen, como advierte Chiovenda, solo es-
tan sujetos a la ley (CPC, articulo 140) y a los dictados de su consciencia.’

La Constitucién Federal enumera, en los 8 incisos de su articulo 92,
los 6rganos del Poder Judicial: el Supremo Tribunal Federal, el Consejo
Nacional de Justicia (articulo 92,1-A), el Superior Tribunal de Justicia, el
Tribunal Superior de Trabajo (articulo 92, 11-A), los tribunales regionales
federales y jueces federales, los tribunales y jueces de trabajo, los tribu-
nales y jueces electorales, los tribunales y los jueces militares, los tribu-
nales y jueces de los estados y del Distrito Federal y territorios. Estos
o6rganos jurisdiccionales o judiciales, denominaciones equivalentes, y sus
agentes se encuentran regulados en la Constitucion, en ley complemen-
taria, denominada, en el articulo 93 de la carta politica, Estatuto de la
Magistratura (actualmente, Ley Organica de la Magistratura Nacional),
en normas de leyes ordinarias como el Codigo de Proceso Civil, en las
constituciones de los estados y en las normas de organizacién judicial.

Los juzgados son colectivos o colegiados cuando estan compuestos
por mas de un juez. Asi, los tribunales para una mejor prestacion juris-
diccional se dividen en salas, camaras, grupos y secciones. Se reinen en
un 6rgano especial si cuentan con mas de 25 jueces (CF, articulo 93, X1)
o en el pleno del tribunal constituido por la totalidad de sus miembros.
Cuando estan integrados por solo un juez, los juzgados se llaman singu-

lares o unipersonales.

La Reforma Constitucional 45, del 30 de diciembre del 2004, agregd
al articulo 92 de la Constitucion el inciso I-A para incluir entre los 6rga-
nos del Poder Judicial al Consejo Nacional de Justicia. L.a composicion
y la competencia del CN]J estan definidas en el articulo 103-B, también
incorporado en la Constitucion con la reforma 45. Se observa en el § 4.°

6

CHIOVENDA, Giuseppe. Iustituigies de Direito Processual Civil. Op. cit., p. 98.
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del articulo 103-B que el Consejo no tiene competencia para ejercer la
jurisdiccion y juzgar procesos judiciales. Le corresponde el importanti-
simo encargo de controlar la actuacion administrativa y financiera del
Poder Judicial, asi como el cumplimiento de los deberes funcionales de
los jueces.

La justicia, que ha sido jerarquizada en el mundo occidental desde
la Roma imperial, se ejerce por los 6rganos situados en planos super-
puestos conocidos como grados de jurisdiccion o instancias. El CPC de
1973, en su redaccion original, evitd la palabra znstancia —de instantia
‘cercania, proximidad’, de /nstare ‘estar encima, estar colgado’, en conse-
cuencia, aquello que esta encima —debido a que no se trata de un tér-
mino unfvoco—; sin embargo, esto no significa, como pretenden ciertos
ingenuos, que la palabra haya desaparecido de la terminologfa procesal.
Subsiste, puede y hasta debe ser usada cuando quede claro el sentido de

su empleo.

Aunque Pontes de Miranda, incuestionablemente uno de los mas
grandes juristas del mundo en cualquier época, el mas grande entre los
juristas y procesalistas brasilefios —que hace ver como enanos a todos
los demas en el pintoresco dicho del eminente abogado Dario de Al-
meida Magalhaes—, advertia sobre el cuidado que se debe tener en el
empleo de la palabra znstancia, la utilizaba en el sentido de grado de juris-
diccion,’ recordando que integra la tradicion luso-brasilefia. El vocablo
instancia retorné al derecho procesal positivo en el inciso I del articulo
539 del CPC de 1973, reafirmado en el codigo vigente.

Cabe sefialar ahora —como lo hizo el autor del Cédigo de Proceso
Civil de 1973, el afiorado Alfredo Buzaid, magnifico procesalista y pio-
nero en la divulgaciéon de la ciencia procesal en este pais— que no existe
en rigor un Poder Judicial federal y un Poder Judicial estadual, sino un

-

PONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentirios ao CPC, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1979, t.
Lpp- 50y 51.
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unico Poder Judicial nacional, porque todos sus 6rganos estan encarga-
dos del ejercicio de la misma funcién. En Brasil no existen dos poderes
judiciales, sino dos organizaciones judiciales distintas que integran un

unico poder y vinculadas al ejercicio de una sola funcion.

Los jueces no conseguirfan por si solos ejercer la jurisdiccion. Al
final, la administracion de la justicia por el Estado —y en esto consiste
la jurisdiccion— representa una funcién extremamente compleja y que
no prescinde de muchas actividades de las cuales la de juzgar, que es
exclusiva de los magistrados (de magistratus que proviene de magister ‘el que
manda, dirige u ordena’), constituye la principal, pero esta muy lejos de
ser la unica. Los diferentes 6rganos judiciales cuentan con un cuadro
permanente de funcionarios que desarrollan tareas indispensables en el
ejercicio de la funcién: los servidores de la justicia, tomada esta palabra
aqui, metonimicamente, en lugar de Poder Judicial.

El Cédigo de Proceso Civil alude a algunos de ellos llamandolos
auxiliares de justicia con la salvedad de la existencia de otros cuyas atribu-
ciones son determinadas por las normas de organizacion judicial. El ar-
ticulo 149s se refiere al escribano, al jefe de secretarfa, al oficial de justi-
cia, al perito, al depositatio, al administrador, al intérprete, al traductor,
al mediador, al conciliador judicial, al repartidor, al distribuidor, al con-
tabilista? y al regulador de averfas, asi como podtia haber incluido al es-
cribiente o técnico judicial, al contador, al repartidor, al subastador y al
matrtillero (articulos 888 parrafo unico y 903), al tasador (articulos 523 y
870), a los secretarios de los 6rganos de los tribunales (articulo 1.006) y
a los asistentes técnicos de las partes (articulo 465 § 1.°, 11). No es una
enumeracion exhaustiva.

8 En este libro se entiende que el articulo referido sin otra indicacién es del CPC.

9 Nota del traductor. El autor usa el término contabilista en lengua portuguesa que no es un tér-
mino usado en el espafiol y que podria traducirse como contador; sin embargo, en portugués
contabilista y contador se diferencian en que el primero es un término mas genérico para refe-
rirse a personas que se dedican a la contabilidad, que son técnicos o que incluso son contadores
cgresados de una universidad, mientras que el segundo se restringe a una persona inscrita en
el Conselho Regional de Contabilidade (CRC) y egresada de una universidad.
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Por cierto, algunas personas dentro de las indicadas pertenecen a
cuadros permanentes del Poder Judicial; otras, en cambio, como los pe-
ritos, asistentes, intérpretes o traductores son convocados, eventual-
mente, para actuar en casos concretos; sin embargo, no importa si la
funcién es permanente o transitoria, puesto que mientras que estén con-
tribuyendo a la prestacion jurisdiccional seran 6rganos jurisdiccionales
auxiliares con las prerrogativas, deberes y responsabilidades que resultan

de esa funcion.

La Constitucion de la Republica identifico ciertas actividades de ex-
cepcional importancia y las reconocié, en el capitulo 1V de su titulo 1v,
COMOo funciones esenciales a la justicia (articulos 127 a 135). Este es el caso
del Ministerio Publico (articulos 127 a 130-A) que actta ya sea postu-
lando la jurisdiccién en su propio nombre, representando a quien la so-
licita, o bien velando por la correcta aplicacion de la ley. Segin el articulo
129, 1X, el Ministerio Publico tiene prohibido la representacion judicial
de otras entidades publicas.

También es el caso de la Abogacia Publica, constituida por la Abo-
gacia General de la Union, que la representa frente al Poder Judicial (ar-
ticulo 131) salvo para el cobro de la deuda activa de naturaleza tributaria
encomendada a la Procuraduria General de la Hacienda Nacional (ar-
ticulo 131 § 3.°), asf como de los procuradores de los estados y del Dis-
trito Federal que representan a estas personas cuando necesitan de la
jurisdiccion (articulo 132).

De la misma manera ocurre con respecto al abogado sin el cual,
salvo excepciones, no se puede activar la funcién jurisdiccional (articulo
133; CPC, articulo 103) y de la Defensoria Publica a la cual le compete
defender a los necesitados en todas las instancias jurisdiccionales para la
efectividad de la garantia del articulo 5°, LXXIV (articulo 134).

Los 6rganos jurisdiccionales principales y auxiliares, asi como los
titulares de las actividades esenciales de la administracién de la justicia,
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pueden encontrar razones de fundado orgullo en su oficio. Estos deben
ejercer conscientes de que son constructores de la paz social, funcion a
la que ninguna otra se equipara en importancia. De igual manera, es ne-
cesario que se mantengan conscientes de sus grandes responsabilidades.

El resultado final de sus actos puede transformar lo blanco en negro
y lo cuadrado en redondo, expresion querida por los viejos doctores —
y que hoy nos hace sonreir cuando, pensandolo bien, deberfa hacernos
temblar como lo sefiala un famoso libro de lectura obligatoria, indispen-
sable para todos los profesionales del derecho, escrito por Piero Cala-
mandrei," el encantador maestro y vibrante abogado de Florencia que
al lado de Chiovenda, Carnelutti y Cappelletti componen el mayor cuar-
teto de procesalistas que Italia ofrecié al mundo—.

4. NORMAS QUE REGULAN LA JURISDICCION

Como actividad publica, las normas y los principios que gobiernan la
funcioén jurisdiccional integran el derecho publico. El Estado, como ya
se vio, administra la justicia mediante la aplicacion del derecho. Para al-
canzar este fin se somete a las normas especificas establecidas en la
Constitucion y en las leyes. En su mayorfa, estas normas son formales o
instrumentales, porque buscan hacer actuar otras normas materiales que
establecen el marco de las relaciones juridicas en el grupo social.

Las reglas de derecho fundamentales para el ejercicio de la jurisdic-
cién se encuentran contempladas en la Constitucion Federal que estruc-
tura el Poder Judicial enumerando sus 6rganos, definiendo su composi-
cién y actuacion de algunos de estos, asi como establece los principales
derechos y deberes de sus integrantes (I¢ase el capitulo 111 del titulo 1v
de la CF, articulos 92 y 126). Ademas, la carta politica asegura derechos

10

CALAMANDREL, Piero. Elogio dei Gindici seritto da un Avvocato, que tiene una excelente traduccion
portuguesa de Ary dos Santos —E /s, os Juizes, vistos por nds, os Advogados—, cuya 7* ed., Lisboa,
Classica Ed., 1985, utilizaré en el capitulo IX de este libro. También es excelente la traduccion
brasilefia de Eduardo Brandao —El/es, o5 Juizes, vistos por wm Advogado— Sio Paulo, Martins
Fontes, 1995.
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e impone deberes a los destinatarios de la jurisdiccién a través de dispo-
siciones que seran indicadas a lo largo de estas paginas en su debido

momento.

El Estatuto de la Magistratura debe ser objeto de una ley comple-
mentaria de la Constitucion en los términos de su articulo 93 cuyos 15
incisos enumeran los principios basicos que guiaran aquel marco legal.
Debido a que sus normas regulan una actividad del Estado definida en
la Constitucion, se hace clara la intima vinculacion entre el derecho que
regula la funcién jurisdiccional y el derecho constitucional, punto, por
cierto, que ya habfa destacado en uno de mis articulos."

Las normas sobre el ejercicio de la jurisdiccion se encuentran en la
Constituciéon o emanan, casi exclusivamente, de la Unién Federal (ar-
ticulo 22, T) con pocas concesiones a los estados federados y al Distrito
Federal para legislar sobre la materia (v. gr., articulo 24, XI).

Por su parte, la jurisdiccion civil esta regulada en el Cédigo de Pro-
ceso Civil, que es una ley ordinaria (Ley 13.105, del 16/03/2015). De
hecho, esta norma comienza declarando que «la jurisdiccion civil es ejer-
cida por los jueces y los tribunales, en todo el territorio nacional, con-
forme a las disposiciones de este Codigo» (articulo 16). No obstante, ni
la Constitucion ni el Codigo de Proceso Civil agotan la regulacion legal
de la jurisdiccion que también esta regulada en multiples leyes especiales
y disposiciones de diversa jerarquia.

El Cédigo de Proceso Civil y la mayoria de estas leyes, que son an-
teriores a la Constitucion de 1988, contintan en vigor después de su
promulgacién debido al fenémeno de la recepeion, que también llamo de
absorcion compatible, mediante la cual un nuevo orden constitucional con-
vierte en validas a las normas anteriores con su integracién siempre que
no contrarfen sus disposiciones.

11 BERMUDES, Sergio. «Direito de Peticdo e Estado de Direiton. En Direito Processual Civil - Estudos
¢ Pareceres. Sao Paulo, Saraiva, 1983, p. 166.
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Es importante destacar que la jurisdiccion, como lo evidencian las
diversas normas que la tutelan, es una funcién exclusiva del Estado. Con
el proposito de evitar actos violentos e injusticias, el Estado ha ido reti-
rando progresivamente a los particulares la posibilidad de resolver los
conflictos por la fuerza o de administrar, por su propia cuenta, ciertos
intereses sociales de relevancia. La jurisdiccion, al igual que muchas otras
tantas instituciones juridicas, es producto de la experiencia de la huma-
nidad forjada a lo largo del tiempo. Incluso, en los casos en que los liti-
gantes entregan la resolucién del conflicto a particulares, como en el ar-
bitraje, la decision de la jurisdiccion arbitral puede ser sometida al con-
trol del Poder Judicial bajo ciertas circunstancias.

5. JURISPRUDENCIA

No se deben confundir los términos jurisdiccion y jurisprudencia, ya que su
parecido se debe a que ambos estan formados por la unién de palabras
que comparten el elemento juris (del derecho), que es comun a ambos.

En su primera acepcion, casi nunca usada en Brasil, jurisprudencia
designa la ciencia del derecho (de juris ‘del derecho’ y prudentia ‘sabiduria’,
que proviene de prudens ‘previdente, sagaz’, por ello, ‘conocedor, sabe-
dor’); sin embargo, normalmente se usa la palabra jurisprudencia para
designar al conjunto de decisiones judiciales uniformes sobre la misma
hipotesis juridica. Asi, por ejemplo, se dice que la jurisprudencia (o la
jurisprudencia de un tribunal o de un 6rgano judicial especifico —v. gr.,
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, del Superior Tribunal de
Justicia, de la 5.* Camara Civil del Tribunal de Justicia del Estado de Rio
de Janeiro) ya adopto una interpretacion de una determinada norma que
debe ser aplicada en un cierto sentido.

No pocas veces cuando esta consolidado el modo por el cual se
aplica cierta regla juridica, un tribunal emite una simula (diminutivo de
summa ‘sumario’). Se trata de un enunciado que resume la interpretacion
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reiterada o predominante sin necesidad de hacer referencia a casos es-
pecificos. También se habla de conflicto o disidencia jurisprudencial
cuando una misma regla juridica ha recibido una interpretacion diferente
de tribunales distintos (en este sentido, se dice que la letra ¢ del inciso 111
del articulo 105 de la Constitucion se refiere a la divergencia jurispru-
dencial).

Al contrario de lo que ocurre en algunos paises como Inglaterra y
los Estados Unidos, en Brasil, la jurisprudencia, en general, no tiene
fuerza obligatoria, es decir, la interpretaciéon dada a una ley por un tribu-
nal, incluso por el Supremo Tribunal Federal, no se impone a otros tri-
bunales o jueces, que pueden seguir lo que ya se ha decidido o adoptar
entendimiento diferente. La jurisprudencia, en este pais, orienta y pet-
suade, pero no vincula, porque el juez al aplicar la ley no queda subordi-
nado a la interpretacién que le hayan dado los tribunales. El juez tiene
la libertad de decidir como le parezca adecuado. La excepcion a este
punto es la simula vinculante que sera tratada, en adelante, en el item 9
del capitulo vIII.

No obstante, debe reconocerse que el papel de la jurisprudencia se
va expandiendo. En términos practicos, las decisiones de los tribunales
pasan a tener importancia y vigor. Véanse, por ejemplo, en los incisos
IV y V del articulo 932 que establecen que el relator de un recurso lo
declarara infundado si es contrario a una simula o a una sentencia cole-
giada emitida en juzgamiento de recursos repetitivos. De la misma ma-
nera, si la decisiéon que esta siendo recurrida es contraria a una sumula o
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, o de tribunal supetior, el
propio relator debera, por si mismo y sin llevar el caso a un juzgamiento
con sus pares, declarar fundado (esto es, acoger) el recurso. Contra estas
decisiones individuales, naturalmente, procede el recurso de agravo in-
terno en el plazo de 15 dfas ante el 6rgano competente para juzgar el
recurso (articulo 1.021).
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Se debe, igualmente, evitar la confusion entre jurisprudenciay doctrina.
La doctrina (de docere ‘ensefiar’) es la manifestacion, normalmente de es-
pecialistas, divulgada a través de libros, articulos, ensayos y opiniones
sobre temas juridicos especificos. De alli que se diga «la doctrina brasi-
lefia 0 alemanax, «la doctrina de Chiovenda o de Pontes de Miranda».

6. INERCIA DE LA JURISDICCION

La jurisdicciéon esta regida por el principio de la inercia. Para contener al
Estado, impidiendo que se inmiscuya en la vida de sus subditos, el dere-
cho le impide, salvo en pocas excepciones, actuar la jurisdiccion espon-
taneamente.

Si pudiera proceder asi, su presencia, ya temible por su manifesta-
cién omnimoda, se volveria insoportable debido a su conversién en un
Estado policial, escenario ya anunciado por George Orwell en su famoso
libro 7984. Esta situacion privaria a las personas —las grandes construc-
toras de la paz en el grupo— de la oportunidad de cuidar, por s{ mismas,
del equilibrio social mediante los medios de resolucién de conflictos a
su alcance, incluida la autocomposicion, como ya ha sido explicado.

El derecho mantiene al Estado inerte respecto a su actividad juris-
diccional hasta que sea convocado, momento en el cual estara obligado
a ejercer esa funcion. Si, por un lado, la norma constitucional establece
que «a ley no excluira de la apreciaciéon del Poder Judicial la lesion o
amenaza al derecho» (articulo 5, XXXV) y, en consecuencia, garantiza el
acceso a la justicia, por otro lado, con relaciéon a la jurisdiccién civil (y lo
mismo ocurre casi siempre en el ambito de las otras jurisdicciones), el
Cdédigo de Proceso Civil dispone, en su articulo 2, que «El proceso co-
mienza por iniciativa de parte y se desarrolla por impulso oficial, salvo
las excepciones previstas en la ley». Para que las personas puedan invo-
car la jurisdiccion, la Constitucion y las leyes les confieren un derecho:
la accién judicial, que sera objeto del proximo capitulo.



CAPITULO I1I
LA ACCION

Sumario: 1. Concepto de la accion judicial— 2. Naturaleza
juridica— 3. Elementos de la accion.— 4. Partes (deman-
dante y demandado).— 5. Litisconsorcio.— 6. Sustitucion de
la parte.— 7. El pedido y sus objetos.— 8. Modificacion, al-
teracion y adicion del pedido.— 9. Acumulacion de pedidos
y concurso de acciones.— 10. Causa de pedir.— 11. Identifi-
cacion de la demanda, conexion, continencia, litispendencia y
cosa juzgada.— 12. Condiciones de la accion.— 13. Posibili-
dad juridica— 14. Legitimacioén de las partes.— 15. Interés
procesal.— 16. Clasificaciéon de las acciones.— 17. Accion,
demanda y denuncia.— 18. Accién y excepcion

1. CONCEPTO DE LA ACCION JUDICIAL

Por los motivos senalados en el capitulo anterior, la jurisdiccion solo se
activa mediante la iniciativa de parte. El Estado no puede a través de sus
agentes, los jueces, ejercerla si no es en respuesta a un pedido expreso.
Como las cosas suceden de ese modo, el orden juridico otorga a cada
integrante del grupo social, sea una persona fisica, juridica o formal, el
derecho a reclamar la jurisdiccion.

El sustantivo accion (del latin actio “accién, movimiento’, de agere
‘impeler, empujar, actuar’) designa este derecho de pedir la actuacion de
la funcién jurisdiccional del Estado que busca la prevencion de una litis
inminente o la resolucién de una litis actual. A la palabra accion se le
aflade el adjetivo judicial para indicar que este derecho se ejerce en un
proceso, es decir, ante un 6rgano del Poder Judicial.
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De ese modo se distingue de otras acciones que se pueden presentar
en otros ambitos. Obsérvese que en la doctrina también se sustenta que
la accién es el derecho de requerir del Estado una providencia de la ju-
risdiccion voluntaria. Por tanto, a esta palabra se le atribuye un concepto
mas amplio que el otorgado por la mayoria de los autores que vinculan
la accion con la idea del litigio. En cualquier caso, la accién se presenta
como un derecho a la jurisdiccion cuyo ejercicio es necesario para la

actuacion de esta funcion, ya que esta no se activa si no es provocada.
2. NATURALEZA JURIDICA

Pero ¢qué es la accion en el ambito del derecho? ¢Cual es su naturaleza?
No se puede responder satisfactoriamente a estas preguntas sin realizar
unas pocas y breves consideraciones propedéuticas.

Aunque la palabra —esto es, la unidad de sonido y sentido por la
cual los humanos se expresan— constituya efectivamente, como dijo
José de Alencar, un don celeste que Dios dio al hombre y negé al animal,
no siempre se emplea con el mismo significado.

Por bonito yo puedo atribuir a un ser la cualidad de bello, puedo de-
signar a un pez, referirme a un indigena de la tribu de los bonitos o
incluso, segun el diccionario, aludir a una palangana para afeitarse. Las
palabras son equivocas y no univocas: un mismo vocablo tiene mas de una
connotacion. Asf también ocurre en la terminologia cientifica que se vale
de un término con significados diferentes. Para no salir de la terminolo-
gfa juridica, consideremos estos tres enunciados:

1. Ana adquiri6 una accion de Petrobras.

2. André realizé una accidn licita al expulsar inmediatamente a los
invasores de su jardin, utilizando su propia fuerza.
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3. El arrendador Marcos present6 una accidn de desalojo para recu-
perar su inmueble que habia sido arruinado por el arrendatario
Antonio.

La palabra accidn ha sido usada en los tres enunciados con rigurosa
técnica. No obstante, posee un significado distinto en cada uno de ellos.

En el primer enunciado se afirmé que Ana adquirié una unidad del
capital de Petrobras con el empleo de la palabra en el sentido que le da
el articulo 11 de la Ley 6.404, del 15/12/1976, cuando establece que «el
estatuto fijara el nimero de las acciones en que se divide el capital so-
cial». En este caso, la accién es un objeto, una res, una cosa susceptible
de adquisicion.

En el segundo enunciado se dijo que André realizé un acto de legi-
tima defensa de su posesion, amparado por el Codigo Civil, articulo
1.210 § 1.°, primera parte. Si se asume como verdadera la aseveracion
alli realizada, la accion aparece como el derecho de defender la posesion
0, si se quiere, como una faceta dinamica del propio derecho de posesion

que reacciona ante una provocacion.

En el tercer enunciado, se indic6 que Marcos buscaba resolver el
arrendamiento y recuperar su inmueble dafiado por el inquilino Antonio;
sin embargo, al no poder alcanzar ese objetivo por si mismo, plante6 su
pretension al Poder Judicial pidiéndole a un juez que resuelva el arren-
damiento y que le restituya el inmueble.

En el segundo ejemplo existe, sin duda, una norma juridica (derecho
objetivo) para cohonestar el acto, establecida en el articulo 1.210 § 1.,
del Codigo Civil, segun la cual «el poseedor que sea perturbado o des-
pojado podra mantenerse o restituirse por su propia fuerza siempre que
lo haga inmediatamente». Si la situacién concreta de André se subsumia
en el cuadro abstracto de esta norma, realizd una accion licita, un acto
juridico; mientras que cometerfa un ilicito en la hipétesis contraria.
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En el tercer ejemplo, el juez decidira si hubo arrendamiento y si
ocurrieron los dafios. Si la hipotesis es afirmativa, ordenara el desalojo;
mientras que lo rechazara en la hipotesis negativa, pero en cualquier caso
respondera como es el deber del Estado al pedido de actuacién de la
funcién jurisdiccional realizado por Marcos.

Si se considera que en el tercer ejemplo no hubo dafios, la conclu-
sion inevitable es que Marcos no tenfa el derecho a la resoluciéon. Aun
asi, tenfa el derecho de demandar el desalojo. Al ejercer este derecho, el
Estado, como deudor de la obligaciéon correspondiente al derecho, dio
la respuesta a la que estaba obligado, incluso rechazando el pedido de
Marcos.

Después de analizar el tercer ejemplo, se puede advertir que aunque
la accidn judicial es un derecho no es el wismo derecho que la persona afirma
tener cuando comparece ante el 6rgano del Poder Judicial. La accion
judicial es o#70 derecho, diferente del afirmado: es el derecho de pedir la
jurisdiccion.

En el ejemplo, Marcos tenia este o770 derecho —el derecho de pedir
la jurisdiccion— y tanto lo tenfa que obtuvo la prestacion jurisdiccional,
sin importar que esta no fuera de su agrado. En consecuencia, se distin-
gue de manera muy clara y precisa la accion judicial del derecho que la
persona afirma tener cuando va a juicio. En el ejemplo ya mencionado,
con el perdén de la insistencia, la diferencia es absolutamente evidente,
ya que incluso si se considerara inexistente el derecho de Marcos de ex-
tinguir el arrendamiento aun asi existia su derecho de interponer la ac-
cion de desalojo, tanto asi que la presentd y obtuvo una prestacion.

Por cierto, correran rios de tinta para repetirse esta obviedad:
cuando el Estado asumi6 la funcién de decir el derecho, permitiendo
que todas las personas se dirijan ante ¢l para pedir el ejercicio de la juris-
diccion, se obligd a otorgar cualquier respuesta y no, evidentemente, una
respuesta favorable al solicitante.
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Por consiguiente, es posible observar, analizar, estudiar y establecer
una disciplina juridica para la accién judicial independientemente del de-
recho que se afirma existente cuando se acude al proceso. Al igual que
una cocinera que pretende hacer un plato de verduras para un comensal
vegetariano prescinde de los trozos de carne que encuentra en el refri-
gerador (los ejemplos simples solo son evitados por ciertos pedantes que
no siguen en la ilustracion sencilla a juristas como Pontes de Miranda o
Carnelutti), también el estudioso debe comprender la accién judicial
como una institucion del derecho que pone de lado, desatiende e ignora
al derecho que se afirma existente cuando se interpone la acciéon. Es
necesario prescindir de cualquier indagacion sobre dicho derecho y ha-

cerse una abstraccion de él.

Esta es la razén por la que se le llama zeoria de la accidn como derecho
abstracto a la predominante formulacion teérica de los procesalistas Hein-
rich Degenkolb y Alexandor Plész, el primero aleman y el segundo hun-
garo.' La denominacion de la teotfa de Degenkolb y Plozs causa cierta
desconfianza entre los principiantes. En el poema «Mensagem a Rubem
Braga», Vinicius de Moraes escribi6 estos versos: «Vi a un nifilo que es-
taba en coma por hambre (coma por hambre suena raro, parece/que si
alguien esti en coma no deberfa haber hambre: pero habia».” De igual
manera, puede parecer extrafio que existiendo el derecho haya abstrac-
cion, pero ocurre de ese modo; sin embargo, entiéndase que la abstrac-
cién a la que alude la teorfa prevaleciente no es la de la accion como
derecho a la jurisdiccion, sino es la de la accién concebida con abstrac-
cién de cualquier indagacion sobre el derecho cuya proteccion se busca.

En 1855, Francisco de Paula Baptista, profesor de la Facultad de Derecho de Recife, publicaba
la primera edicion de su Compéndio de teoria e pritica do processo civil y a pesar de que desconocia
el desarrollo de la doctrina alemana ya proclamaba a la accién como un derecho auténomo
(Compéndio..., cit., § 2°, nota 1; BuzAID, Alfredo y BATISTA, Paula. Atualidades de um 1 elho Pro-
cessualista, Sio Paulo, 1950, pp. 9-15).

Nota del traductor. Ia version del texto original en portugués es la siguiente: «Vi um menino
em coma de fome (coma de fome soa esquisito, parece/que havendo coma nio devia haver
fome: mas havia)».
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Tengo plena consciencia de que los tltimos parrafos resultaron im-
precisos y repetitivos. No obstante, es mejor proceder asi en un libro de
introduccion al proceso civil que incurrir en el error comun de los que
esperan que el lector ya conozca la materia expuesta. ;Por qué tanto én-
fasis en la explicacion de la naturaleza de la accién judicial? Porque si no
es vista conforme a la realidad, como un derecho diferente de aquel que
es afirmado por quien la interpone o si es confundida con este derecho,
el tratamiento que se le dara no sera el que le corresponde, sino estara
unido al del derecho con el que es confundida.

Supodngase que el derecho que se busca proteger con el ejercicio de
la accién tenga naturaleza privada: si se mezcla con este, se tratara a la
accién como una institucion del derecho privado y, en consecuencia, se
le aplicara las normas y principios de ese derecho. Por tanto, si la accion
judicial es considerada de manera aislada, necesariamente deberd enten-
der como una figura de derecho publico, ya que materializa el derecho
de invocar una funcién publica: la jurisdiccién que es exclusiva del Es-
tado.

Hasta mediados del siglo XIX se pensaba que la accién no era mas
que el derecho afirmado por el demandante, una reaccion ante una ame-
naza o lesion. La doctrina hace referencia a la afirmacién de Demo-
lombe, civilista francés del siglo XIX, quien sostenia que la ley incurtia
en un pleonasmo al hablar de derechos y acciones. Asimismo, se re-
cuerda la expresion de Joseph Unger para quien la accion seria /e droit
casqué et armé en guerre: el derecho con casco y armado para la batalla.

En consecuencia, se consideraba que el derecho afirmado por quien
demanda y la accién eran una sola y la misma cosa, por lo que solo podia
ejercer la acciéon quien tuviera derecho. Esta es la concepcion de la ac-
cién como un derecho concreto segun la cual solo habra accion si existe
el derecho afirmado por el demandante.
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Dicho entendimiento se basaba en el concepto de la actio romana
que si constitufa la expresion dinamica del propio derecho. En esta con-
cepcion, se decia que se tenfa actio cuando se afirmaba la existencia de
un derecho.

Una polémica ocurrida en Alemania a mediados del siglo XIX entre
los civilistas Bernhard Windscheid y Theodor Muther contribuyé deci-
sivamente a clarificar el concepto de accion tal como es comprendida
hoy en dia. A partir de este marco conceptual se comenzé a diferenciar
la idea de accién de la idea de derecho (un derecho que era solo afirmado
cuya existencia efectiva serfa determinada por el juez, posteriormente,

con un pronunciamiento) cuya proteccion se busca a través del primero.

En este contexto, la accion se transformé en un derecho auténomo,
lo que permiti6 que la rama del derecho publico encargada de su regula-
cién adquiriera autonomia cientifica. Asi, el derecho procesal emergié como
disciplina auténoma encargada de regir las consecuencias derivadas de

su ejercicio.

El autor de estas lineas sigue a Eduardo Couture cuando el proce-
salista uruguayo concibe a la accién judicial como una especie del dere-
cho de peticion a los poderes publicos,’ que esta garantizado, en la ac-
tualidad, en el articulo 5, XXX1V de la Constitucion Federal.

Diversas solicitudes pueden ser dirigidas al Poder Ejecutivo, desde
la simple llamada al cuerpo de bomberos para apagar un incendio hasta
el requerimiento de anulacién de un intrincado acto administrativo.
Cualquier persona puede pedir al Legislativo el cumplimiento de sus
funciones de dictar normas que regulen diferentes segmentos de la vida
social o de proceder conforme a otras atribuciones que le competen
como hicieron la Orden de Abogados del Brasil y la Asociacion Brasi-
lefia de Prensa con el histérico pedido de zpeachment que libré a Brasil

3 Cf. el estudio citado en el capitulo anterior, especialmente las pp. 170 a 173. COUTURE,
Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Op. cit., pp. 74 a 76.
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de una banda criminal. Al Poder Judicial, otro poder publico, se le re-
quiere el ejercicio de la jurisdiccion y la accion judicial es el derecho de
pedirla.

Por tanto, corresponde concluir este acapite sefialando que la ac-
cién judicial es el derecho publico y abstracto de pedir el cumplimiento
de la funcidn jurisdiccional del Estado. Esta es, en mi entendimiento,
la naturaleza en torno de la cual se elabord, como ain ocurre hoy, la
fecunda construccién doctrinaria mostrada en la diversa doctrina sobre
el tema.

3. ELEMENTOS DE LA ACCION

Asf{ como resulta necesario diseccionar un cuerpo para identificar las
partes que lo integran, del mismo modo corresponde reducir la accion
judicial, y cada acciéon que se presenta, a sus elementos constitutivos con
la finalidad de comprendetlos adecuadamente. Solo mediante dicho ana-
lisis de la accién se podra identificarla y distinguir una determinada ac-
cion de otras que sean diferentes o similares a ella.

Con ello, se lograra determinar la existencia de un vinculo entre dos
0 mas acciones o verificar sila misma acciéon no habria sido ya propuesta
y decidida en tiempo pasado, o si se encuentra en curso, simultanea-
mente, con la que se examina. De la determinacion de los elementos de
la accion se derivan muchas e importantes consecuencias de orden prac-
tico. Si se realiza este andlisis considerando unicamente una accién, esa
operacion se llama identificacion de la accidon, mientras que se habla de
identificacion de las acciones cuando se cotejan dos o mas acciones.

Segun el consenso general de los procesalistas, recogido en mas de
un articulo del Cédigo de Proceso Civil, los elementos de la accion estan
constituidos por /as partes (demandante y demandado), ¢/ objeto (pedido)
v 1a causa de pedir: personae, res (petitum), cansa petendi.
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4. PARTES (DEMANDANTE Y DEMANDADO)

Parte (del latin pars ‘parte, parcela, porcion’, del tema de par ‘igual’, en
consecuencia, lo que existe junto a otro para formar el todo’) es la per-
sona que pide o la persona contra quien se pide el ejercicio de la juris-
diccion. La persona que interpone una demanda y de este modo pide el
gjercicio de la funcién jurisdiccional se llama demandante.* 1.a persona
contra la cual la demanda es propuesta se llama res, palabra respecto de
la cual los legos, por la inevitable asociacion con la jurisdiccion criminal,
encuentran algo siniestro (por ello, atendiendo a circunstancias persona-
lisimas, ciertos abogados la sustituyen en referencia a sus propios clien-
tes llamandolos con poca técnica y mucha habilidad suplicados, deman-
dados o requeridos).’

El sustantivo reo —reus en latin— tiene como raiz res ‘cosa, asunto,
cuestion’ y deriva del hecho de que la persona convocada a juicio es
aquella sobre cuyos bienes o sobre cuyos asuntos (negocios) se litiga. Me
valgo siempre de la etimologfa, porque, descubriendo el origen de la pa-
labra, se contribuye para la comprension de su significado incluso en el
lenguaje técnico. No obstante, advierto sobre la escasez de mis conoci-
mientos también en este ambito debido a que mi latin es deficiente y mi
griego nulo. Los diccionarios ayudan, pero a veces desorientan.

Técnicamente, /a accion se interpone contra el Estado en la medida en que
es el derecho a la jurisdiccion del cual el Estado es deudor; sin embargo,
se dice en la tradiciéon del derecho brasilefio que la accién se propone

Nota del traductor. En la version original del texto, Sergio Bermudes utiliza el vocablo en
portugués autor. Dicha palabra puede ser traducida en lengua espafiola como actor o deman-
dante. Asimismo, en este acapite el autor opta por indicar el origen etimoldgico de la palabra
en portugués autor (auctor o ‘que produz, gera, faz nascer algo’, de augere ‘producir, aumentar,
fazer crescer’ [auctor ‘el que produce, genera, hace nacer algo’, de augere ‘producir, aumentar,
hacer crecer’]). He decidido eliminar este fragmento del parrafo debido a que la palabra de-
mandante en el espafiol tiene un origen etimolégico diverso.

Nota del traductor. Si bien el Diccionario de la lengna espaiiola define al reo como demandado en
un juicio civil o criminal a diferencia del actor, optaré, a lo largo del libro, por utilizar la palabra
demandado debido a su uso extendido en la practica judicial y en la doctrina procesal.
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contra el demandado. Esta afirmacion es usada en el sentido de que a
través de ella se busca una prestacion jurisdiccional que se le imponga al
demandado vinculandolo, sometiéndolo a la voluntad estatal y obligan-
dolo a aceptar la resolucion de la litis dictada por el Estado, aun cuando
no corresponda a su pretension.

El admirable y ejemplar avance de la procesalistica brasilefia, prin-
cipalmente después del advenimiento del Codigo de Proceso Civil de
1973, llevé a decir con cautela que la accion es propuesta ante’ el deman-
dado. No obstante, como se ha explicado, en realidad, es contra el Es-
tado, deudor jurisdiccional de la prestacion, que se ejerce el derecho de
accion. Si bien el uso riguroso de la expresion ante puede justificarse, su
empleo —que parece un galicismo—, si no es equivocado, resulta des-
ventajoso al romper innecesariamente con la tradiciéon. Ademas, no solo
el demandante invoca la jurisdiccion, el demandado también lo hace al
ejercer su derecho de exvepeion, tema a ser tratado en el ultimo acapite de
este capitulo.

5. LITISCONSORCIO

Una persona no siempre esta sola al pedir, como demandante o al so-
meterse como demandado, la actividad jurisdiccional del Estado. En
muchas ocasiones, la naturaleza de la situacion juridica exige la presencia
de dos o mas personas en la posicion de demandante o demandado. En
otras ocasiones, por razones de conveniencia, oportunidad o economia,
la ley permite esta reunion. Si el Ministerio Publico acude al proceso para
pedir la prestacion jurisdiccional de declararse nulo un matrimonio, es
intuitivo que la demanda debera ser propuesta contra ambos conyuges,
quienes estaran juntos en la posiciéon de demandados.

6

Nota del traductor. En la version original del texto, el autor utiliza la expresion «a agdo é pro-
posta ew face do réuy, su traduccién en espafiol es frente a o ante. «<Em face de» proviene del
francés face, del latin facies (‘forma exterior, apariencia, belleza’).
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Por otra parte, si Helena, accionista del Banco de Brasil, va a inter-
poner una demanda para anular una asamblea de esta compafiia debido
a un defecto en la convocatoria, no hay nada mas racional que el derecho
permita a Vera unirse si esta dltima también es accionista y pretende
cuestionar judicialmente la validez del acto por el mismo motivo.

La reunién de dos o mas personas en la posicion de demandante o
demandado se llama /tisconsorcio. Este sustantivo se forma mediante la
unién de las palabras /77s (del genitivo singular de /s, /itis “pleito o con-
tienda’) y consortium (‘comunidad, participacion’, de consors ‘el que parti-
cipa, que comparte’, de cum ‘con’ y sors ‘suerte’).

El litisconsorcio, regulado en los articulos 113 al 118 del Cédigo de
Proceso Civil, pueden ser de distintos tipos. Sera necesario cuando la ley
o la naturaleza de la relacién juridica discutida en la demanda asi lo exi-
jan; en cambio, sera facultativo en los casos en que, sin convertitlo en
obligatorio, la ley lo permita por motivos de conveniencia, economia,
utilidad o aprovechamiento de la jurisdiccion.

Asimismo, el litisconsorcio sera unitario cuando el juez debe decidir
el pedido formulado en la demanda del mismo modo para todos los de-
mandantes o para todos los demandados (en el ejemplo de Helena y
Vera se anulara la asamblea tal como es reclamado por ambas o se re-
chazara el pleito de las dos).

El litisconsorcio también puede ser comzin o simple (atn no se ha uni-
formizado la terminologia técnica para traducir el término aleman esn-
fach). Este tipo de litisconsorcio ocurre cuando la demanda no exige una
misma decision para todos los demandantes o demandados. Por ejem-
plo, imaginemos que Luis interpone una demanda para obtener la decla-
racion de que adquirié un terreno por usucapion. Por disposicion legal,
son demandados tanto la persona a cuyo nombre esta registrado el in-
mueble, asi como cada uno de sus colindantes. En el proceso, todos
estos vecinos alegan que la pretension de Luis implica la invasion de sus
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tierras, pero el juez solo ampara la alegacion de Carlos, el colindante por
el norte. De dicho modo, el juez disminuye el espacio del objeto de la
usucapion; sin embargo, rechaza las reclamaciones de los colindantes del
suf, este y oeste.

Los ejemplos expuestos demuestran que los conceptos de litiscon-
sorcio necesario, que es el opuesto a litisconsorcio facultativo, no deben
confundirse con los del litisconsorcio unitario, cuyo opuesto es el litis-
consorcio simple.

Bien podria generarse un litisconsorcio necesario-unitario (por
ejemplo: la accién de nulidad del matrimonio), asi como un facultativo-
unitario (por ejemplo: la accién de anulacion de la asamblea de la com-
pafifa debido a la ilegal convocatoria). Asimismo, podria configurarse un
litisconsorcio necesario-simple (por ejemplo: la accion que busca la de-
claracion de adquisicion de inmueble mediante la usucapion) o un facul-
tativo-simple (por ejemplo: dos viajantes, Marta y Teresa, que se acci-
dentaron en el mismo tren, acuden al proceso para pedir la reparaciéon
por los dafios fisicos, pero el juez acoge solo la pretension de la primera,
quien realmente sufri6 heridas, y rechaza la de la segunda, quien resulté
ilesa).

Si el litisconsorcio es conformado solo por demandantes, se le dice
activo; si estd compuesto solo por demandados, pasivo; y sera mixto
cuando dos o mas personas demanden, simultineamente, a otras dos o
mas. José Carlos Barbosa Moreira, de manera ingeniosa, califica a esta
clasificacién como topolégica.’

El litisconsorcio provoca el fendmeno de la acumulacion subjetiva, es
decir, la acumulacion de los sujetos de la demanda. El principio de antono-
miia de los litisconsortes, segun el cual cada uno de ellos se considera como
un litigante auténomo con relaciéon a su colitigante o colitigantes, y con

-

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdcio Unitdrio, Rio de Janeiro, Forense, 1972, p. 11.
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la parte o partes contrarias rige al litisconsorcio, salvo en las excepciones
previstas en la ley (CPC, articulos 117 y 118).

LLa definicion de litisconsorcio necesario del articulo 47 del Codigo
de Proceso Civil de 1973 era inutilizable. En dicho articulo, el legislador
confundi6 claramente los conceptos de litisconsorcio necesario y unita-
rio al comenzar definiendo uno —«hay litisconsorcio necesario cuando
por disposicion de la ley o por la naturaleza de la relacion juridica [.. . J»—
y terminar definiendo el otro: «[...] el juez debe decidir la litis de modo
uniforme para todas las partes».

El articulo 114 del CPC del 2015 corrigi6 la redaccion del articulo
47 del coédigo anterior. Solo era correcta la segunda proposicion del de-
rogado articulo 47, repetida en el actual 117, ya que si el caso fuera de
litisconsorcio necesario (no como lo definié la segunda parte de aquel
dispositivo, sino conforme a su correcta definicion), la eficacia de la
prestacion jurisdiccional dependerifa de la presencia de todos los litiscon-
sortes en el proceso (v. gr., no se admitirfa la accién de nulidad del ma-
trimonio propuesta por el Ministerio Publico, solo contra el marido o
solo contra la mujer).

6. SUSTITUCION DE LA PARTE

Casi siempre quien interpone la demanda y quien la enfrenta son los
propios sujetos de la litis, titulares respectivamente de la pretension y de
la resistencia. Excepcionalmente, el derecho permite por disposicion le-
gal expresa (CPC, articulo 18) que otra persona acuda al proceso en lugar
del sujeto del conflicto. Por ejemplo: debido a que a un menor le faltan
las condiciones para proteger sus derechos, la ley permite al pariente o
al Ministerio Publico interponer, no como representantes del menor,
sino en su propio nombre (de €l, pariente o Ministerio Puablico), la de-
manda para buscar suspender el poder familiar de los padres que abusi-
vamente faltan a sus deberes o perjudican los bienes de los hijos (CC,
articulo 1.637).
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En este caso, el titular del derecho es, obviamente, el propio menor,
aunque no es quien interpone la demanda. Este fenémeno es designado
con la palabra sustitucion.

Por otro lado, en la representacion, el representado no pierde la
condicion de parte, ya que quien acude al proceso en calidad de deman-
dante o de demandado no es el representante, sino el propio represen-
tado. De manera similar, en una compraventa no es el procurador que
firmo la escritura publica de compraventa quien vende el inmueble, sino

el duefio que actud a través del mandatario.

En cambio, en la sustitucion, la parte sustituida no acude al proceso,
sino el sustituto y por ello se convierte en parte ¢l mismo.

En el derecho procesal se considera parte al sujeto del litigio o a su
sustituto, es decir, a la persona que acude al proceso como demandante
o quien es llamado como demandado. La calidad de parte se adquiere
por el hecho objetivo de la presentacion de la demanda como deman-
dante o de ser convocado como demandado sin cualquier otra conside-
racion, la cual debe ser tratada de manera separada para identificar a
quién corresponde la calidad de parte.

as mismas razones que llevan a gran parte de la doctrina a negar la
existencia de una accion en la jurisdiccion voluntaria —que el Estado
ejerce mediante un simple requerimients, y que no es formulado, necesa-
riamente, contra alguien— conducen a los procesalistas a afirmar que en
dicha jurisdiccion no existen partes, sino simples znteresados. Estos se sue-
len designar como requirente y requerido, sin que esté prohibida la acumu-
lacién subjetiva en alguna de las dos posiciones, tal como sucede con el
litisconsorcio (se trata, de hecho, de un litisconsorcio).

7. EL PEDIDO Y SUS OBJETOS

Quien comparece ante un 6rgano jurisdiccional, ya sea para prevenir una
litis inminente o resolver una litis actual, busca en ambas hipotesis la
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jurisdicciéon contenciosa. Si Gnicamente solicita la tutela de un interés
social relevante, cuya administraciéon ha sido atribuida por ley al Poder
Judicial, recurre en este caso a la jurisdiccioén voluntaria.

El acto mediante el cual, por una demanda o un requerimiento se
pide el pronunciamiento judicial, susceptible de otorgar un bien de la
vida, se denomina pedido (petitus, de petere ‘reclamar, buscar, pretender o
pedir’). Se pide algo y lo que se pide constituye el objeto del pedido. Aun-
que el pedido pueda ser separado de su objeto, 1a ley, con el habito del que
no escapa del lenguaje técnico de tomar la parte por el todo y el todo
por la parte, utiliza el uno por el otro en un tropo que, en gramatica, se
llama metonimia (del griego mefa ‘mas alla de, cambio’ y onyma ‘nombre’).

El objeto del pedido, o de la demanda, se bifurca: el demandante,
como ocurre en toda demanda, pide un pronunciamiento judicial favo-
rable. Este pronunciamiento, es decir, la sentencia constituye el objeto
inmediato o proximo del pedido, mientras que el bien de la vida que el
demandante espera alcanzar a través de ella constituye el objeto mediato o
remoto del pedido.

En el ejemplo del acapite 2 de este capitulo se mencioné que Mar-
cos, arrendador, pretendia resolver el contrato de arrendamiento y recu-
perar de Antonio, arrendatario, el inmueble dafiado. Por ello, interpuso
contra este una accion de desalojo. En dicha demanda, el pedido sera la
solicitud de la prestacion jurisdiccional que ordene el desalojo. El objeto
inmediato sera el pronunciamiento que acoja dicha postulacién decre-
tando la resolucién del arrendamiento y la restitucién del inmueble,
mientras que el objeto mediato, que es el que verdaderamente el deman-
dante quiere alcanzar, es desvincularse del contrato de arrendamiento y
recuperar el inmueble que volvera a estar en su posesion directa.

El pedido es el #érito de la demanda (del latin weritum ‘ganancia, pro-
vecho, lo que se merecid’, de merere ‘merecer’. Por cierto, los jueces son
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llamados «meritisimos» considerandose los merecimientos que los ele-
varon a la posicion de dignidad que ocupan). Decidir el pedido, acogién-
dolo o rechazandolo, es juzgar el mérito. No siempre existe la posibili-
dad de emitir esa decisiéon como se buscara mostrar en este y en otros
capitulos.

Debe prestarse mucha atenciéon al hecho de que como consecuencia
de que la jurisdiccion solo se ejerce mediante iniciativa de parte, el Poder
Judicial queda limitado a esta. En consecuencia, el pedido delimita la
actividad del juez (CPC, articulos 2, 141, 490 y 492), quien no podra
otorgar al demandante mas de lo que pidi6, ya que estarfa incurriendo
en una decision #/tra petita (mas alla de lo pedido).

Del mismo modo, el juez no podra conceder al demandante una
cosa diversa a la que pidid, pues estaria incurriendo en una decision extra
petita (fuera del pedido) ni tampoco podra dejar de pronunciarse sobre
todo lo pedido en cuyo caso incurriria en una decision citra petita (menos
de lo pedido). Para poner un ejemplo: si el demandante pidi6é solo un
bien inmueble, el juez no puede otorgarle el inmueble mas un bien un
mueble al que, por ventura, tuviera derecho. Tampoco puede concederle
dinero en lugar de inmueble. Si el demandante hubiera pedido un in-
mueble mas un bien mueble, el juez no podria limitarse a apreciar solo
el pedido relativo al primer bien, quedando en silencio respecto al se-
gundo ni rechazar este dltimo si el demandante tuviera derecho.

Los pedidos deben ser ciertos (CPC, articulo 332, encabezado). Por
otra parte, el derecho del demandado a la amplia defensa esta incluido
entre las garantias constitucionales (CF, articulo 5, LV). No se puede ad-
mitir que el demandado tenga que adivinar todo lo que el demandante
podria postular en su contra y partir, a ciegas, para una defensa sin un
correspondiente ataque. El Cédigo actual enfatiza que la interpretacion
de los pedidos debe considerar el conjunto de la postulacién y observar
el principio de la buena fe. De esta forma la ley admite, excepcional-
mente, atender a pedidos no formulados que se presuponen deducidos.
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Por ejemplo, los intereses legales estan comprendidos en el pedido prin-
cipal, asf como la correccion monetaria y los gastos por la derrota (CPC,
articulo 322 § 1.°). Se presume que quien acude al proceso pidi6 la con-
dena de la parte contraria sobre los gastos judiciales y los honorarios del
abogado contratado para la demanda (CPC, articulos 82 § 2.° y 85 § 17).

No basta con que el demandante indique lo que pide, también ne-
cesita explicar por qué pide. Esta obligacion de pedir, enunciando las
razones del pedido, responde al principio de substantacion del pedido que al-
canza tanto al pedido mismo como a su razén: pido la condena del de-
mandado a un pago, porque soy su acreedor. Este principio forma parte
de la obligacién del demandante de indicar la causa de pedir.

8. MODIFICACION, ALTERACION Y ADICION DEL PEDIDO

En las condiciones que estan previstas en el articulo 329 del CPC, la ley
permite mutaciones del pedido ya formulado. Estas se realizan mediante
la  modificacion, alteracion o adicion del pedido. Modificar (de modificare, del
tema de modus ‘medida, dimensién’) el pedido significa pedir la misma
prestacion, pero efectuada de otro modo. Por ejemplo, cuando se pide
un pago en el domicilio del deudor y después se pidiera el mismo pago,
pero en el domicilio del acreedor. A/zerar (del latin alterare, de alter ‘otro’)
el pedido equivale a hacer otro en lugar del primero, por ejemplo,
cuando se pide la anulacién del matrimonio y, después, solo la separa-
cion judicial. Aditar (aditare ‘ir muchas veces’, forma arcaica de adire ‘ir,
invertir, ir de nuevo’, es decir, ‘afiadir’) el pedido el pedido (articulo 329,
1) implica afnadirle otro, por ejemplo, cuando el demandante solicita, ini-
cialmente, solo un inmueble y después decide demandar, ademas del in-
mueble, un bien mueble.
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9. ACUMULACION DE PEDIDOS Y CONCURSO DE ACCIONES

Por razones de economia, conveniencia, celeridad y utilidad, el Cédigo
permite que siempre que se cumplan ciertos requisitos estipulados (at-
ticulo 327 § 1.°), el demandante pueda formular contra el mismo deman-
dado dos o mas pedidos incluso si no hay relaciéon entre estos y a pesar
de que no integren la misma litis (CPC, articulo 327, encabezad).

Dado que el demandante y el demandado van a litigar en el proceso
(se resume, en estos términos simples, la razén de la norma), es mejor
que litiguen de una buena vez todo lo que los desuna. En consecuencia,
se pacificara si no es la totalidad, al menos una parte significativa de sus
conflictos. Percibase, también en particular, el compromiso del derecho
en la composicion de las litis.

La reunion de dos o mas pedidos presentados por el mismo deman-
dante contra el mismo demandado se denomina acumunlacién de pedidos® o
acumulacion objetiva (en contraste con el litisconsorcio, acumulacion sub-
jetiva). Este fenémeno también se le conoce como acummulacion de acciones,
ya que se considera que cada pedido materializa el derecho de invocar a
la jurisdicciéon. Por tanto, existen tantas acciones como pedidos haya,

aunque estén reunidas en la forma de una sola.

LLa acumulacién de pedidos, o de acciones, no debe confundirse con
otro fenémeno denominado concurso de acciones (de concurrere ‘concurrit’,
de cum ‘con’ y currere ‘correr’, entonces ‘correr juntos’). Este ultimo se
refiere a la posibilidad de proponerse acciones diferentes o, mejor dicho,
de plantearse pedidos distintos para la satisfacciéon de la misma preten-
sion. El demandante debe optar por una de estas (v. gr., el adquiriente

8 Nota del traductor. En la versién original en portugués, el autor se refiere a la cumulagio de
pedidos que tendria un origen en cumnlatio, acamulagio, de cumulare ‘amontonar’, cuyo étimo es -
mulus ‘monte, resultado de lo que se junt®’) (cummulatio, acamulacién). La palabra portuguesa
cummlagio puede traducirse al espanol como acumnlacion. Aungue son similares y estan relacionadas (ambas
comparten el origen de cumulare), poseen un origen etimoldgico distinto, ya que acumnlacion proviene de accu-
mtlare.
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puede devolver la cosa con vicios o defectos ocultos, solicitando lo que
pagd o solo reclamar la reduccion del precio; CC, articulos 441 y 442).
Se trata de la composicion de la misma litis de distintos modos.

Volviendo al tema de la acumulacién de pedidos, la doctrina dice
que es sizple cuando se reunen distintos pedidos que estan desvinculados
el uno del otro: Laura pidi6 la condena de Inés a la devolucion de un
libro prestado, y también al pago de la indemnizacién por dafios causa-
dos a su automovil en la colisiéon de un vehiculo conducido impruden-
temente por la demandada.

Se habla de acumulacién sucesiva cuando el juez solo puede conceder
el pedido posterior si acoge el anterior: Filomena pidié el reconoci-
miento de su condicién de hija de Ambrosio y, en consecuencia, su le-
gitima al ser heredera forzosa en la herencia del padre. La acumulacion,
prevista en el articulo 326 del Codigo de Proceso Civil vigente, corrigid
la redaccion del articulo 289 del CPC de 1973 en el que el adjetivo sucesiva
podia llevar a algiin desprevenido a suponer que se referfa a una acumu-

lacién sucesiva y no a una acumulacion eventual.

Esta confusion se evito al utilizar en el articulo 326 del CPC de 2015
el adjetivo subsidiaria. Se formulan dos o mas pedidos conforme a las
prioridades del demandante de la misma manera que lo hacen los pos-
tulantes. Cuando estos se inscriben en los eximenes de admision indican
en orden decreciente las facultades de su preferencia. El juez atendera al
pedido posterior si no puede acoger el anterior. El demandante pidi6 la
devolucion del objeto prestado o si este hubiera perecido, su equivalente
en dinero. Procedi6 de esa manera para que el juez ordene entregar la
cosa o pagar el precio en caso de que ya no exista. En la acumulacion
sucesiva se quiere una cosa yla otra; en la eventual se quiere una o la otra,
la primera en precedencia a la segunda.

Por dltimo, la denominada acumulacion alternativa (CPC, articulo
325, parrafo unico) no consiste, en rigor, en una acumulacion, pues la
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eleccién de la prestacion corresponde al demandante y este la hace en el
momento de interponer la demanda, o la opcion sera del demandado y
este escogera en el momento de satisfacer lo que le determiné el Poder
Judicial.

10. CAUSA DE PEDIR

En la causa de pedir se encuentra la razén 16gica del pedido. Segun explica
José Carlos Barbosa Moreira, el mas grande procesalista de Brasil y uno
de los primeros del mundo, con su habitual precision, la causa de pedir
esta constituida por el hecho o el conjunto de hechos a los que el de-
mandante atribuye la produccién del efecto juridico que afirma.’ La litis
es un hecho social en el cual generalmente se subsumen diversos hechos.
Para solicitar la tutela jurisdiccional le corresponde al demandante pre-
sentar estos hechos; sin embargo, no basta con ello, necesita ir mas alla
y atribuirles una consecuencia juridica. Por tanto, la causa de pedir se
compone de los hechos expuestos por el demandante (quien se debe
limitar a los pertinentes, descartando los periféricos e irrelevantes) s
las consecuencias juridicas que le atribuy6 a esos hechos.

Por este motivo, la causa de pedir no se agota solo en el elemento
hecho, sino que solamente se completara cuando al elemento hecho se
junte el elemento consecuencia juridica. Asilo exige la ley para garantizar
el contradictorio, garantia constitucional (CF, articulo 5, LV), es decir, la
posibilidad de que haya controversia, debate.

Frente a ello, se puede afirmar que la accién judicial comprende una
pretension del demandante a la tutela jurisdiccional para su pedido.
Cuando el demandado se opone a este, ofrece una resistencia que forma,
por consiguiente, otro conflicto al cual se le podria denominar como una

9 BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. O Novo Processo Civil Brasileiro, 15* ed., Rio de Janeiro, Forense,
1993, p. 18. Existen ediciones sucesivas de este libro, pero sin que se altere la ensefianza sefia-
lada.
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litis procesal. Este también es un conflicto social si se considera la fun-
cién jurisdiccional, como lo que es, una parte de la actividad social: una
litis instaurada para la composicién de otra litis, aunque esta litis judicial
se forme por determinacion del derecho que lo necesita para la correcta
administracion de justicia.

Debe afiadirse que cuando la ley exige al demandante que, ademas
de narrar los hechos les atribuya la consecuencia juridica, no le impone
el deber de referirse a la norma legal aplicable ni tampoco al articulo tal
de la ley tal. Tampoco le exige realizar la calificacion juridica del feno-
meno indicando su naturaleza o mencionando el nombre correcto de la
figura juridica.

Por ejemplo, el demandante puede afirmar que se prestéd dinero del
demandado y se comprometié a devolverlo con intereses, pero que al
momento del pago el demandado quiso capitalizar los intereses, co-
brando otros intereses sobre estos (hechos), lo que no podria ser exigido
(consecuencia juridica). Noétese, en el ejemplo, que el demandante pre-
sento la causa de pedir sin que se le pueda exigir que indique el disposi-
tivo de la ley que prohibe la cobranza de intereses sobre intereses o que
nombre correctamente ese cobro como anatocismo.

De manera similar, en una accién de desalojo por falta de pago se
admite que el demandante solo diga que alquil6é su inmueble al deman-
dado y que este no pago el alquiler de febrero (hechos), no pudiendo,
por ello, continuar en el inmueble (efecto juridico). En este caso, tam-
bién es innecesaria cualquier mencién a la ley, al arrendamiento o a la

mora.

Cabe destacar que la consecuencia juridica afirmada por el deman-
dante no es vinculante para el juez que bien puede acoger su pedido y
atribuir a los hechos otro tipo de eficacia. Mientras que el pedido limita
al juez, la causa de pedir, no.
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El juez conoce el derecho (jura novit curia: 1a corte —esto es, el juz-
gado o el tribunal— conoce el derecho). La presuncioén de conocimiento
de la ley por parte de sus destinatarios, quienes no pueden excusarse
alegando desconocetla (ignorantia legis neminem excusat, articulo 3 de la Ley
de Introduccién a las Normas del Derecho brasilefio), adquiere una es-
pecial intensidad cuando se trata del 6rgano judicial. Se presume que el
juez es conocedor del derecho positivo, es decir, del derecho vigente; sin
embargo, no se les prohibe a las partes aludir a la regla del derecho. Es
recomendable que asi procedan y que ilustren la interpretacion de la
norma mediante la invocacién de los principios, de las lecciones de la
doctrina y de los precedentes de la jurisprudencia, puesto que al estar
llamado a resolver una variedad amplia de cuestiones, las limitaciones
humanas del juez le impiden que conocetlas todas.

11. IDENTIFICACION DE LA DEMANDA, CONEXION, CONTINEN-
CIA, LITISPENDENCIA Y COSA JUZGADA

Asi como se identifica un objeto por sus caracteristicas externas o inter-
nas, y asi como se distingue a una persona de otra por su nombre y
apellido, por sus rasgos fisonémicos o por otros signos como la huella
dactilar, también se identifica a la accién o demanda por sus elementos.

Esta es la razén practica por la cual es fundamental identificar en
una demanda a sus partes (demandante y demandado), su pedido (o mé-
rito) y su causa de pedir. Los elementos de la accién determinan su iden-
tidad. Al comparar dos o mas acciones solo a través del analisis de sus
elementos es posible establecer si una es la repeticion de otra, si son
distintas entre si o si existe algun vinculo por algun nexo.

Desde ya descartemos las demandas semejantes, es decir, aquellas
demandas del mismo género o de la misma especie. Aunque puedan pa-
recer similares, cada una conserva su individualidad como dos personas
que son socias o dos pares de zapatos producidos en serie en el mismo
color y modelo. I.a demanda del arrendador Vicente para recuperar el
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inmueble afectado por el arrendatario Octavio es semejante al de la
arrendadora Denise para recuperar el inmueble dafiado por Roberto.

Pensemos ahora en la demanda de Cristina para obtener la separa-
cion judicial de su marido Fernando causado por el adulterio de este, y
en la demanda de Sonia para obtener, también debido al adulterio, el
desquite’” (esta palabra contintia existiendo en el lenguaje juridico e in-
cluso en varias leyes sin que se prohiba su empleo) de su marido Alfredo.

A simple vista, es evidente que en las cuatro demandas mencionadas
las partes no son las mismas ni lo son la causa de pedir ni el pedido.
Aunque se parezcan formalmente, el dafio en el inmueble de Vicente no
es el dafio del inmueble de Denis, asi como el adulterio de Fernando no
es el mismo adulterio de Alfredo.

Cuando dos o mas demandas no coinciden en ninguno de sus ele-
mentos, como en los casos sefalados, se consideran dferentes. En la cien-
cia procesal, asi como en el derecho positivo, la simple coincidencia de
las partes constituye un fenémeno irrelevante para vincular dos deman-
das. Por ello, siguen siendo diferentes las demandas en las cuales coinciden
solo las partes.

De este modo, se consideran diferentes y sin ningun vinculo la de-
manda de Soffa contra Marina para recuperar el libro prestado impru-
dentemente y la demanda de la misma Soffa contra la misma Marina (con
cacofonia y todo) para obtener una indemnizacioén por dafios causados
en un accidente de vehiculos.

Una demanda sera idéntica a otra y no serd mas que una repeticiéon
de la anterior, cuando estas coincidan en sus tres elementos, es decit,

10

Nota del traductor. El desquite en el derecho brasilefio era una institucion utilizada, antes de
que entre en vigor la Ley de Divorcio, para referirse a una separaciéon de hecho con efectos
legales (separar sus vidas y bienes), pero sin extinguirse el vinculo matrimonial. Hemos optado
por traducirla con el mismo nombre.
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cuando tengan las wismas partes, 1a misma cansa de pedir y el mismo pedido.
Por ejemplo, supongamos que Xerxes interponga contra Tiago una ac-
ciéon de cobranza de una deuda y que, ante otro tribunal, simultanea-
mente, 0 en momentos distanciados en el tiempo (sin importar el mo-
tivo: confié la misma causa a dos abogados diferentes sin que uno sepa
de la iniciativa de otro. Intent6 llevar la accion a dos juzgados distintos
para obtener mas rapidamente una sentencia, o tras haber perdido la
accion de manera definitiva decidié, después de algin tiempo, volver a
presentarla en busca de mejor suerte), proponga otra acciéon contra el
mismo demandado con la misma causa de pedir y el mismo pedido.

La coincidencia de los elementos de las dos demandas las hara 7dén-
ticas y asilo define con toda precision el § 2.° del articulo 337 del Codigo
de Proceso Civil. No se trata aqui sobre un supuesto inverosimil, sino
de algo que la vida forense muestra. Con frecuencia, el demandante
busca camuflar la segunda demanda bajo una etiqueta diferente y la pre-
senta con palabras diferentes.

En Rio se conoce un caso en el cual el demandante interpuso contra
el demandado una accién para cobrar una comision por la intermedia-
cién en una venta. Perdié. Posteriormente, propuso otra demanda en la
que con la misma causa de pedir hacfa el mismo pedido, solo que en esta
demanda en lugar de decir que cobraba la comision por intermediacion
afirmé que cobraba una deuda por la participacion en un negocio.

Las palabras no cambian la esencia de las cosas. Citemos a Shakes-
peare cuando, en Romeo y [ulieta, pregunta qué hay en un nombre para
afirmar que aquello a lo que llamamos rosa, con cualquier otro nombre,
seguirfa teniendo la misma dulce fragancia. En el mundo juridico, tam-
bién las cosas suceden de ese modo: es mejor analizar el contenido y no
el titulo.

Si se interpone una demanda idéntica a otra, que estd aun en cutso,
ocurre un fenémeno al que se le denomina /ispendencia (CPC, § 3.° del
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articulo 337, derivado de la unién de /s, que alude a la demanda, y
pendentis, de pendire ‘estar pendiente’). Por otra parte, la repeticion de la
demanda que ya ha sido definitivamente juzgada en una sentencia de
mérito, es decir, en una sentencia que se ha pronunciado sobre el pe-
dido y contra la cual ya no cabe ningun recurso, es lo que el § 4. del
articulo 337 del CPC denomina cosa juzgada (véase el capitulo IX).

Puede existir un vinculo relevante entre dos o mas demandas. Artur
interpuso contra Geraldo una accién de nulidad del contrato que cele-
braron, alegando la incapacidad del demandado en el momento de la
celebracion del acto (CC, articulo 166, 1). Por su parte, Geraldo inter-
puso contra Artur una accion de nulidad del mismo contrato, afirmando
la ilicitud de su objeto (CC, articulo 166, 1I).

Las partes, en ambas demandas, son las mismas, lo cual, como se
ha explicado, carece de relevancia. L.a causa de pedir de una demanda
es diferente de la otra (la demanda de Artur se fundamenta en la inca-
pacidad de Geraldo, mientras que la demanda de este dltimo se funda-
menta en la ilicitud del objeto del contrato); sin embargo, el objeto de
ambas demandas es el mismo: la nulidad del contrato. La coincidencia
de las partes es irrelevante, puesto que solo tendria importancia para
convertit en idénticas las demandas si los otros dos elementos fueran
iguales. En el ejemplo ofrecido se configurd una identidad del objeto
(la nulidad del contrato).

Es importante destacar: si dos o mas demandas (a) coinciden so/o
en el objeto; (b) coinciden so/o en la causa de pedir; o, (c) coinciden zanto
en el objeto como en la causa de pedir, pero tienen partes diferentes
estas demandas se consideran como conexas (de connexum ‘conectado,
unido’, de connectere ‘conectar, atar’, cum ‘con’ y nexus ‘atado, ligado’). Por
ello, el articulo 55 del Cédigo de Proceso Civil establece: «Se consideran
como conexas 2 (dos) o mas demandas cuando les sea comun el pedido
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0 la causa de pedim. El articulo, ahora resaltado, omitio la explicita re-
ferencia a la conexion, que también existe en la siguiente hipdtesis (c):
identidad de objeto y de la causa de pedir, pero sin las mismas partes.

La norma del articulo 55 del Cédigo de Proceso Civil, al igual que
lo hacfa el articulo 103 del CPC de 1973, adopta la teoria de la conexion
de un procesalista italiano llamado Matteo Pescatore.'' Si bien esta teo-
rfa resuelve la mayor parte de los problemas relacionados con la cone-
xi6n, no los soluciona todos.

Piénsese en el caso en el que el arrendador interpone una accién de
desalojo contra el arrendatario por falta de pago del alquiler de marzo,
alegando, por tanto, la mora del inquilino, mientras que el arrendatario
interpone contra el arrendador una acciéon de pago por consignacion
del mismo alquiler de marzo, afirmando que el locador se niega a recibir

la prestacion, sustentando asf la mora del acreedor.

En este escenario, inicamente las partes son idénticas —hecho que
es irrelevante—, porque la causa de pedir (mora del inquilino) y el pe-
dido (resolucién del arrendamiento con la restitucion del inmueble) en
la accion de desalojo son diferentes de la causa de pedir (mora del arren-
dador) y el pedido (declaracion del pago del alquiler y la consecuente
subsistencia del arrendamiento) en la accién de pago por consignacion.

A pesar de estas diferencias se intuye la conexidad entre ambas de-
mandas, ya que no serfa concebible que al estar dirigidas a jueces diver-
sos uno de ellos reconociera la mora del arrendatario y ordenara el desa-
lojo, mientras que el otro juez declarara la mora del arrendador y orde-
nara el pago del alquiler ofrecido y depositado judicialmente. La posi-

11 PESCATORE, Matteo. Sposizione Compendiosa della Procedura Civile e Criminale, vol. 1, parte 1, Turin,
UTET, 1864, capitulo VI, p. 168 y ss.
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bilidad de sentencias de mérito incompatibles, contradictorias y opues-
tas entre s constituye un criterio practico para determinar la existencia
de conexién cuando no sea suficiente el articulo 55.

Finalmente, en una determinada demanda se pueden encontrar las
mismas partes de otra demanda y la misma causa de pedir; sin embargo,
una de estas acciones puede tener un objeto mas amplio que el de la
otra y, por tanto, podria comprender al objeto de esta. Por ejemplo,
Manuel presentd contra Joaquin una acciéon de nulidad de #7za clausula
contractual, alegando la ilicitud de su objeto. Posteriormente, interpuso
contra el mismo demandado otra demanda pidiendo la nulidad de zodo
el contrato, también debido a la ilicitud de su objeto. El pedido, reali-
zado en la segunda demanda del ejemplo, al ser mas amplio comprende
al primero, que es de menor alcance. Este fenémeno, que corresponde
a una identidad parcial de acciones, se denomina continencia (un pedido
esta dentro de otro, contiene al otro como una botella contiene varios
calices de vino).

El articulo 56 del Cédigo define a este fendémeno (de continentia ‘do-
minio de si mismo’, de continens ‘préximo, contiguo’, este ultimo deri-
vado de continere —cum ‘con’ y fenere ‘agarrar, asegurar’'— ‘sostener, con-
tener, abarcar’): «Se produce la continencia entre 2 (dos) o mas deman-
das cuando haya identidad en cuanto a las partes y a la causa de pedir,
pero el pedido de una, por ser mas amplio, abarque el de las demas».

Si la Jitispendencia impide el avance de una de las demandas y si la
cosa juzgada impide el juzgamiento de una demanda propuesta después
de que otra demanda idéntica ya haya sido definitivamente juzgada en
su mérito, la conexion y la continencia exigen la reunién de las demandas
entre las cuales exista uno de estos dos vinculos (articulos 55 § 1.° y 57).
Ahora, se comprende cuan util es que se conozcan los elementos de la
accion sin los cuales no se conseguira determinar la existencia de estos
cuatro fenémenos ni de la identidad ni de la diferencia entre dos o mas
demandas.
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12. CONDICIONES DE LA ACCION

Quien interpone una demanda formula, si no varios, al menos un pe-
dido. Este pedido, uno de los tres elementos de la accion, como se ex-
plicé, constituye su #eérito. La sentencia de mérito, también llamada sen-
tencia definitiva porque resuelve la litis, es aquella que se pronuncia sobre
el pedido del demandante para acogerlo o rechazatlo; sin embargo, no
siempre es posible que el juez se pronuncie sobre el mérito. Esto ocurre
cuando falta alguno de los requisitos para que cumpla esta funcion.

En este caso, el juez rechaza la iniciativa del demandante, decla-
rando simplemente la inexistencia de condiciones para la prestacion ju-
risdiccional de composicion de la litis. En consecuencia, emite una sen-
tencia que pone fin a su actividad denominada sentencia zerminativa. Aun-
que esta sentencia termine la misién del juez, no alcanza el objetivo ni
de prevenir ni de resolver la litis.

Tomemos como ejemplo el caso de un hijo que, desesperado por la
terrible situacion doméstica provocada por sus padres quienes no se en-
tienden, no se respetan y se agreden, pero siguen juntos, interpusiera una
demanda para solicitar su separacion. Es intuitivo que el juez no exami-
nara la vida de la pareja para verificar la efectiva ocurrencia de los actos
deshonrosos. Como consecuencia de que la Ley 6.515, del 26/12/1977,
en el § 1.° del articulo 3 establece que la separacion «correspondera so-
lamente a los conyugesy, el juez se negara a apreciar el pedido del des-
quite realizado por el hijo de la pareja.

Las condiciones necesarias para la emisiéon de una sentencia de mé-
rito, segun la ley brasilefia fiel a la doctrina predominante tanto en el pais
como en parte de Europa, se denominan condiciones de la accion, cuya au-
sencia acarrea el fenomeno identificado como carencia de accion. Estas
condiciones son la /legitimacion de las partes y el interés procesal, o interés de
accionar, como lo establecia el inciso VI del articulo 267 del Codigo de
Proceso Civil de 1973. El cédigo vigente de 2015 excluyo la referencia a
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la posibilidad juridica del pedido como se puede observar en el inciso VI
de su articulo 485. No obstante, sigo considerando la posibilidad juridica
del pedido como una de las condiciones de la acciéon cuyo mérito no
puede ser apreciado sin ella.

Cabe sefialar que estas condiciones son generales o comunes a todas
las acciones; sin embargo, una determinada accién puede estar sujeta a
una condicion especifica como ocurre con las acciones de nulidad, anu-
lacion de matrimonio o la de divorcio, las cuales estin necesariamente
precedidas de la separacion de cuerpos (CC, articulo 1.562) si los con-
yuges aun se encuentran bajo el mismo techo. Las condiciones de la ac-
cion se derivan no solo de la sistematica del CPC, sino también de la
comprension de la tutela jurisdiccional.

13. POSIBILIDAD JURIDICA

La posibilidad juridica es comprendida como la tutela abstracta del pedido
del demandante. En otras palabras, el demandante debe formular un pe-
dido que, en abstracto (esto es, independientemente de la situaciéon que
lleva a juicio), pueda ser concedido. Por ejemplo, si Renata pide la con-
dena de Hugo al pago de una cantidad que alega haberle prestado, se
configura la posibilidad juridica, pues aun cuando la afirmacién especi-
fica no sea verdadera, el derecho obliga al mutuatario a restituir al mu-
tuante lo que ha recibido (CC, articulo 586, 2. parte). Es decir, la norma
juridica le otorga al mutuante el derecho de exigir lo no pagado.

Por el contrario, si Marcio pide la condena de Enrique a pagar una
deuda de juego, no habra posibilidad juridica (de fundabilidad, ni si
quiera en abstracto) del pedido del demandante, porque conforme al at-
ticulo 814, 1% parte, del Codigo Civil: «las deudas de juego o de apuesta
no obligan al pago». En este caso, Marcio habrfa pedido un bien de la
vida (la satisfaccion del crédito derivado del juego) que en el orden juri-
dico brasilefio no se puede dar a ¢l ni a nadie.
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No es necesario que el demandante pida algo explicitamente pre-
visto en ley, basta que reclame una prestacion cuyo otorgamiento no esté
prohibido por el derecho positivo ni por disposicion expresa ni impli-
cita.

14. LEGITIMACION DE LAS PARTES

La legitimidad, o legitimacion, consiste en la situacion subjetiva que co-
loca a alguien en la posicion de formular algun pedido (lgitimacion activa)
o de padecer sus efectos (legitimacion pasiva). Con frecuencia, la ley es clara
en la identificacion del titular de la situacion subjetiva. Por ejemplo, el
pedido de desquite solo le corresponde realizarlo al conyuge y solo
puede ser dirigido al otro conyuge (articulo 3 § 1.°, de la Ley 6.515, del
26/12/1977). Asimismo, la accién por la cual se pide al Supremo Tribu-
nal Federal la declaracién de inconstitucionalidad de una ley o de un acto
normativo federal o estadual (CF, articulo 101, 1, a) solo puede ser pro-
puesta por alguno de los sujetos mencionados en el articulo 103, 1a IX,
de esta carta (v. gr., el Presidente de la Republica, el procurador general
de la Republica o el Consejo Federal de la OAB).

Cuando la ley no define con suficiente precision al titular de la si-
tuacion legitimante, la legitimidad se configura con la simple coinciden-
cia entre la situacion afirmada (solo afirmada) por el demandante al pro-
poner la demanda y el esquema de proteccion definido por la ley. De
este modo, si Juvenal pide la indemnizacién por los dafios a su automo-
vil, alegando que fueron causados por Marilia quien, conduciendo su
vehiculo con imprudencia, provoco la colision, habra legitimidad del de-
mandante y de la demandada, ya que el articulo 186 del Codigo Civil
declara que esta obligado a reparar el dafio quien por imprudencia cause
perjuicio a otro. En este ejemplo, el accidente podria no haber ocurrido
o no haber algun dafio que reparar, lo que llevara a la infundabilidad del
pedido; sin embargo, la legitimacién existird por la simple coincidencia
entre el cuadro trazado por el demandante y el esquema de la ley.
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La legitimacion es ordinaria cuando el propio titular de la pretension
o de la resistencia, uno de los sujetos de la litis, comparece o es llamado
a comparecer al proceso. En cambio, sera extraordinaria caando por dis-
posicion expresa de la ley se autoriza a alguien a demandar o a ser de-
mandado en su propio nombre, pero defendiendo la pretensiéon de otro
o respondiendo por la resistencia ajena. Esto ocurre en los casos de szs-
titucion tratada en el acapite 6 de este capitulo.

15. INTERES PROCESAL

La prestacion jurisdiccional debe ser util, es decir, debe repercutir efi-
cazmente en el grupo social, resolviendo el conflicto. No habra utilidad
en la funcién jurisdiccional si se ejerce innecesariamente sin que haya
litis que prevenir o remediar. Ia necesidad de quien propone la demanda
es requisito esencial para la emisioén de la sentencia de mérito. No resulta
concebible que un acreedor que ya ha recibido el pago de su crédito
acuda a reclamarlo judicialmente sin importar el motivo (v. gr., no re-
cordar el pago o querer someter al deudor a incomodidades y humilla-
ciones). En este ejemplo, la prestacion jurisdiccional serfa indtil por in-

necesaria.

No obstante, la necesidad por si sola no basta. Es necesario que el
demandante utilice el medio adecuado para satisfacerla, evitando que la
prestacion obtenida resulte indtil. Asi como el agua no mata el hambre
ni el pan calma la sed, tampoco todos los remedios judiciales pueden
satisfacer la pretension. Por ejemplo, si un inquilino dio un uso no pre-
visto en el contrato al inmueble, o si lo dafid, el arrendador necesita re-
solver el arrendamiento; sin embargo, no podria proponer contra el
arrendatario una accioén de reintegracion de la posesion del inmueble,
porque si es concedida, la reintegracion no extinguiria el arrendamiento.

De igual modo, si la pretension es obtener la anulacién de un matri-
monio, la accién de separacion no la satisfara, porque, aunque se di-
suelva la sociedad conyugal, el vinculo matrimonial permanece. Por
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tanto, se concluye que, ademas de la necesidad de la prestacion jurisdic-
cional, el demandante debe pedir una providencia adecuada para la satis-
faccion de esa necesidad.

Necesidad y adecnacion, este es el binomio cuya combinacién funda-
menta al interés procesal o interés de accionar al que se refiere el Codigo, junto
con las otras condiciones generales de la accion, en su articulo 485, V1, y
también en el articulo 17: «para presentar una demanda es necesario te-
ner interés y legitimidady. Sin zuterés (de interest ‘estar entre, referirse a,
convenir’ —impersonal de zntersum ‘importar’—) la jurisdiccion, que es
muy costosa para las partes y para el Estado, se convertiria en una acti-
vidad infructifera, lo que serfa injustificable. La ausencia del interés pro-
cesal genera, igualmente, la falta de una razén para dictar una sentencia,
lo que es comparable, si se permite la analogfa, a disparar un tiro al agua,
porque se resolveria una litis inexistente o se solucionarfa la existente,

pero de modo inadecuado.
16. CLASIFICACION DE LAS ACCIONES

La clasificacion de las acciones tiene como propésito agruparlas en es-
pecies con la finalidad de facilitar su comprension e identificar el régi-
men legal correspondiente. En realidad, la accion, entendida como de-
recho a la jurisdiccion, no se clasifica. Si se examinan perfunctoriamente,
se observa que las clasificaciones se refieren ya sea a los efectos de la
accion, a la sentencia que busca el demandante, al pedido o incluso a la
posibilidad de que la accién sea propuesta separadamente o que quede
dependiente a otra.

La doctrina hace referencia a acciones cognitivas y ejecutivas (o ¢je-
cutorias), aunque esto no se relaciona a la accion en si misma (capitulo
V, n.° 5). Asimismo, se mencionan a las acciones declarativas (o de de-
claracién), condenatorias, constitutivas y de mandato atendiendo a la
naturaleza de la sentencia solicitada. Las acciones principales, accesorias
e incidentales son conceptos que no se refieren a la acciéon como tal, que
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siempre es el derecho a la jurisdiccion, sino a su autonomia. Por su parte,
la infrecuente distinciéon entre acciones de jurisdicciéon contenciosa y
acciones de jurisdiccion voluntaria toma en cuenta la actividad
reclamada ante el Poder Judicial (capitulo 11, n. 2).

El Cédigo de Proceso Civil nombra diversas acciones —v. gr., ac-
cién de consignacion en pago, acciones posesorias, accion de rendicion
de cuentas—. Estas se refieren, especificamente, al objeto del pedido
formulado por el demandante. Lo mismo ocurre con las leyes especiales
que regulan, por ejemplo, la accién de desalojo, la accion de alimentos,
la accién discriminatoria o cuando la propia Constitucion aborda la ac-
cién popular o la accion civil publica.

El Cédigo deja claro, en los articulos 46 y 47, que las llamadas ac-
ciones reales y acciones personales se fundamentan en derechos reales y
en derechos personales, respectivamente. Es decir: en el primer caso se
trata de acciones que buscan la tutela de un derecho sobre la cosa; en
cambio, en el segundo se refiere a aquellas que exigen el cumplimiento
de una obligacién contra una persona.

No se pretende afirmar aqui que estas clasificaciones sean erroneas.
Solo se destaca que estas no se relacionan con la esencia de la accion
judicial, sino con aspectos de su existencia, ya que consideran los efectos
que derivan de ella, el modo de ejercerla, el contenido del pedido o in-
cluso el tipo de jurisdiccion que suscita.

17. ACCION, DEMANDA Y DENUNCIA

La accién, como se sabe y ya se ha visto, es el derecho a la jurisdiccion.
Este derecho se ejerce acudiendo al proceso casi siempre mediante una
peticion escrita, denominada peticion inicial, redactada con la observancia
de los requisitos enumerados en la ley (CPC articulos 100, 1, 319, 320,
798, 305 y 720).
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El acto por el cual se ejerce el derecho de accion, es decir, el acto
mediante el cual el demandante presenta su postulacion en el proceso
interponiendo la accion, se llama demanda (demandare ‘encomendar, con-
fiar o entregar’). Cabe destacar que el derecho de acciéon es otorgado por
el derecho objetivo contenido en la Constitucion y en las normas perti-
nentes. L.a norma de derecho objetivo otorga a las personas el derecho
de promover una acciéon. En consecuencia, les concede un poder de ac-
cionar (o facultad de accionar) que constituye un derecho subjetivo.

Este derecho subjetivo se ejerce mediante la comparecencia ante un
organo del Poder Judicial y la presentacion de un pedido, en definitiva,
a través de la interposicion de la accion. El acto que materializa este de-
recho es la demanda, de la cual se puede decir que consiste en la interpo-
sicion de la accion. Segun el articulo 312 del Codigo de Proceso Civil, la
accion se considera interpuesta en el momento en que la peticion inicial
es presentada, aunque solo producira efectos respecto al demandado
después de la citacion. La distribucion de demandas se realiza de manera
alternada y aleatoria para evitar que un juez quede sobrecargado con mas
procesos que otro, respetando el principio de la igualdad (articulo 285).
Donde hay mas de un juez se procedera a la distribucion por sorteo para
que el demandante no influya en la eleccion del 6rgano judicial, obser-
vandose, como es logico, un sistema de compensacion.

Aunque el término «demanda» tiene, en sentido técnico, el signifi-
cado anteriormente sefialado, también se utiliza, por metonimia, en lugar
de accion. De alli que se empleen los vocablos dezandante y demandado en
lugar de actor y reo.

Excepcionalmente, el derecho permite que la demanda sea ejercida
verbalmente sin necesidad de una peticion inicial escrita. Por ejemplo,
es lo que ocurre con la accién de alimentos cuando es propuesta por un
defensor designado por el juez, quien, de acuerdo al § 1.° del articulo 3
de la Ley 5.478, del 25/07/1968, puede interponer la demanda oral-
mente, compareciendo ante un funcionario. Esta ultima persona estara
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encargada de convertir el pedido en un documento escrito, consideran-
dose un término (#érmino' es la documentacion de un acto judicial por el

funcionario).

También se puede proponer oralmente la demanda cuando se litiga
ante el Juzgado Especial Civil (JEC), regulado por la Ley 9.099, del
26/09/1995. No obstante, el pedido serd formalizado por esctrito por la
secretarfa del 6rgano (articulo 14y § 3.°).

Ademas de cumplir con los otros requisitos de ley, la peticion inicial
formulara un pedido, después de exponer la causa de pedir, representada
por los hechos y fundamentos juridicos (n.” 10, supra). La parte de la
peticién inicial integrada por los hechos y fundamentos juridicos y por
el pedido recibe el nombre técnico, poco utilizado en la jurisdiccion civil,
de libelo (libellus, de liber libro” —‘pequefio libro, billete, registro’ y, por

extension, ‘queja escrita’—)" o denuncia.
18. ACCION Y EXCEPCION

El demandado también invoca la jurisdiccion en su favor cuando es lla-
mado al proceso como resultado de una demanda interpuesta en su con-
tra o cuando comparece espontaneamente. Ejerce un derecho de conte-
nido idéntico al de la accién, porque, al igual que esta, el demandado
pide la jurisdiccion del Estado. Este derecho tiene el nombre de exeepeidn

Nota del traductor. Hemos optado por traducir el vocablo #erzo del portugués al espafiol como
término, ya que serfa su traduccion literal y debido a que no existe un vocablo que represente el
mismo sentido en el espafiol.

Nota del traductor. Hemos optado por traducir el vocablo /belo del portugués al espafiol en su
traduccion literal: /ibelo. Esta palabra también existe en el espafiol, aunque es poco usada y se
refiere a un escrito que ataca o denigra a alguien o algo, también hace alusién a un libro pe-
quefio; sin embargo, en espafiol no tiene un sentido juridico a diferencia del uso que puede
tener como acusacion en la practica juridica en el derecho brasilefio. A pesar de lo mencionado,
hemos optado por traducirlo literalmente, ya que no existe una palabra similar, aunque podtia
traducirse también como denuncia.
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(del latin exveptio, de excipere ‘poner a un lado o excluir’: mediante la ex-
cepcién el demandado busca excluir el pedido del demandante en el sen-
tido de que el 6rgano judicial no lo considere o no lo acoja).

En la excepcion se distinguen, normalmente, dos elementos: la resis-
tencia al pedido del demandante y 1os fundamentos de esta resistencia; sin embargo,
estos elementos no son esenciales a la excepcion. El demandado puede,
pura y simplemente, reconocer la fundabilidad del pedido del deman-
dante (CPC, articulo 487, 111, @) y aun asi habra excepcion, porque, in-
cluso en este caso, estara invocando la prestacion jurisdiccional en su
favor (esto es, para obtener el efecto deseado: el acogimiento del pedido
respecto de la cual el juez atendera o no de conformidad a si encuentran

satisfechos los requisitos para su concesion).

En la excepcion se concreta la contrapartida del derecho de accion.
LLa accion difiere de la excepcion, porque se ejerce en primer lugar. No
obstante, cabe sefialar que la palabra excepcion es equivoca también en
la procesalistica, empleandose en el sentido ahora expuesto y también
con el significado de cualquier defensa planteada por el demandado (v.
gr., si el demandante le cobra una cantidad y este, ademas de otras de-
fensas, afirma que ya pagd estd oponiendo una excepcion de pago) o
incluso por el demandante, en réplica al demandado (v. gr., el recibo de
un pago presentado es falso). Se trata, ademds, de una cuestion especifica
con objetivo propio que sera tratada mas adelante (capitulo VII, n.® 3).



CAPITULO IV
COMPETENCIA

Sumario: 1. Jurisdiccién y competencia.— 2. Competencia
internacional e interna.— 3. Determinacién de la competen-
cia.— 4. Criterios de distribucién de la competencia.— 5. Per-
petuatio jurisdictionis y modificaciones de la competencia.— 0.
Incompetencia absoluta y relativa.— 7. Asuncién de compe-
tencia

1. JURISDICCION Y COMPETENCIA

Habiendo comprendido la jurisdiccion en su contenido y determinado
que es un derecho a invocarla, corresponde establecer ante cual Poder
Judicial, entre tantos existentes en el mundo entero, debe interponerse
la demanda y ante cual de sus diversos 6rganos debe presentarse.

Imaginemos un grupo primitivo en el que todos los poderes de go-
bierno estan concentrados en la persona del jefe. Este, por si mismo,
dicta la conducta de las personas, ejecuta o manda ejecutar actos prede-
terminados y administra la justicia. Todos los poderes son encarnados y
ejercidos por él; sin embargo, a medida que el grupo va aumentando,
tanto por el crecimiento de la poblacién como por la practica de activi-
dades mas complejas, el jefe ya no es suficiente para ejercer las funciones
del poder. Por ello, delega estas funciones —todas o algunas, incluyendo
las de prevenir o resolver los conflictos— a una persona de su confianza.

Con el crecimiento del grupo, surge la necesidad de dividir la juris-
diccion. Dos personas pasan a ejercerla, asignandose a cada una compe-
tencias especificas. Cuando estas ya no son suficientes para atender las
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necesidades de componer las litis, que son las mas frecuentes, se convo-
can a otras personas, y asi sucesivamente, hasta que se distinga en el
grupo social un conjunto de personas con la misma funcién.

Para racionalizar las actividades de los miembros de este conjunto:
unos se ocupan de determinados conflictos, mientras que otros se en-
cargan de litigios de otra naturaleza. Esta multiplicacién de los encarga-
dos de juzgar exige la delimitacion precisa del poder de cada juzgador.
Asi, es posible que la autoridad puede asignar a cada uno de ellos el ejer-
cicio de determinado aspecto de la funcion, valiéndose de distintos cri-
terios: uno decidira los conflictos entre los habitantes del margen iz-
quierdo del rio; otro, entre los del margen derecho; aquel otro sobre las
desavenencias entre habitantes de diferentes margenes. Asimismo, po-
dria ocurrir que se asigne al primero en la delegacion para que se ocupe
de las disputas sobre la divisién de las cosechas; el segundo, sobre las
que conciernen al uso de la tierra y las aguas; y el tercero de las diver-
gencias entre familiares. Es posible que al miembro mas anciano, dotado
de aquel «saber hecho solo de experiencia», que Camdes vio en el [e/bo
do Restelo, reciba el encargo de revisar las decisiones de los demas cuando

las personas en conflicto no se conformen con estas.

La rudimentaria ilustracion que se acaba de ofrecer expone dos reali-
dades. La primera: cada una de las personas sefialadas ejerce la misma
funcion, juzgar litigios; la segunda: cada una de ellas desempefia su ofi-
cio, de manera limitada, dentro de sus atribuciones. A todas les corres-
ponde el ejercicio de la jurisdiccion, pero no en su totalidad, sino unica-
mente competiéndoles solo desempenar la porcion que les ha sido asignada.

El ambito en el que el Poder Judicial de cada pais, y dentro de este,
cada uno de los 6rganos que lo componen, ejerce la jurisdiccion se de-
nomina competencia (del latin competentia proporcion, ‘simetria’, de competere
‘competir con otro, buscar al mismo tiempo, converger en el mismo
punto’). Cuando se afirma que la competencia corresponde a la medida
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de la jurisdicciéon se quiere decir que la competencia es una porcion, es
decir, un segmento de esta.

El Poder Judicial comprende varios 6rganos en el que cada uno esta
constituido por una o mas personas. La misién de juzgar se distribuye
entre estos 6rganos (juzgados o tribunales) y sus integrantes (los jueces)
debido a la necesidad de organizarse racionalmente la administracion de
la justicia. I.a misma necesidad que lleva a la reparticiéon de tareas entre
los habitantes o empleados de una casa, o entre los jugadores de un
equipo de futbol —en el que todos juegan, pero con atribuciones espe-
cificas para algunos miembros del equipo (por ejemplo, solo el arquero
puede coger la pelota con las manos), o para algunos, pero no a todos
(como los zagueros que defienden y los delanteros que atacan)— explica
la distribucion de la funcién jurisdiccional entre 6rganos y personas dis-
tintas.

La organizacion de tareas y racionalizacion del trabajo constituyen las ra-
zones determinantes de la competencia para su mejor aprovechamiento:
la reparticion de la misma funcién entre personas u 6rganos. Asimismo,
se suele emplear jurisdiccion en lugar de competencia, como cuando se dice
que la demanda distribuida al juez civil se encuentra fuera de la jurisdic-

cién de los jueces criminales.

Si se examina objetivamente, la competencia es el ambito de actua-
cion de cada 6rgano jurisdiccional. Desde el punto de vista del érgano,
la competencia es la porcion del poder de juzgar que el érgano posee.
La competencia no solo delimita la jurisdiccion, sino que también define
el alcance del ejercicio de la funcién de cualquier 6rgano o persona.

El articulo 21 de la Constitucién Federal establece, al enumerar sus
poderes, que: «Corresponde a la Unidén...». El articulo 52 de la Carta
comienza sefialando que: «Corresponde exclusivamente al Senado Fede-
ral...», mientras que en el articulo 84 se regula las competencias del Pre-
sidente de la Republica. Asimismo, en la carta magna, sin emplear el
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sustantivo, se declara las funciones que competen al Ministerio Pablico
en el articulo 129.

Es en vano que algunos pretendan reservar el vocablo competencia
para los 6rganos del Poder Judicial, sugiriendo en su lugar el uso del
vocablo atribucion para designar el ambito de actuacion de los otros po-
deres. La propia Constituciéon Federal (articulo 105, 1, 4y g) alude al con-
flicto de competencia entre tribunales y a conflictos de atribuciones en-
tre autoridades administrativas y judiciales; sin embargo, el uso amplio
de la palabra competencia, asi{ como del vocablo jurisdiccion, ya se ha
consolidado debido a su uso extenso e indistinto sin que esto cause nin-
gun inconveniente.

2. COMPETENCIA INTERNACIONAL E INTERNA

La jurisdiccion y, por consiguiente, la competencia son atributos de la
soberanfa del Estado. A nadie le parecera extrafio la afirmacién de que
un juez brasilefio no puede juzgar una accién de desalojo de un inmueble
situado en Tokio, propuesta por un subdito japonés contra otro.

La ley define la competencia del Poder Judicial de cada Estado para
ejercer la jurisdiccion respecto a la competencia idéntica de los demas
Estados soberanos. Se llama internacional a la competencia de un Es-
tado soberano frente a la de todos los demas. Los Estados establecen
regimenes de cooperacion por los cuales unos reconocen las decisiones
judiciales de los otros. Como resultado, dichas decisiones son integradas
en los respectivos ordenamientos juridicos para que tengan eficacia me-
diante un sistema de homologacién de sentencias extranjeras (CF, ar-
ticulo 105, 1, 7, CPC, articulos 960 a 965).

En los casos en que un Estado no admita la jurisdiccién de otro, se
dice que la competencia internacional es absoluta o excluyente. Con-
forme al articulo 23, 1,11 y 111 del Codigo de Proceso Civil, solamente la
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autoridad judicial brasilefia, «con exclusion de cualquier otra», puede co-
nocer las demandas relativas a inmuebles situados en Brasil (admitir lo
contrario serfa abdicar de la soberanfa brasilefia respecto al territorio na-
cional), proceder a la confirmacién de un testamento particular, asi
como al inventario y particion de bienes situados en Brasil, aunque el
causante de la herencia sea de nacionalidad extranjera o tenga domicilio
fuera del territorio nacional (a las razones determinantes de esta primera
norma se suman, en este caso, las de proteccion a los brasilefios y otras
de naturaleza tributaria). Asimismo, en los casos de divorcio, separacion
judicial o disolucién de union estable, la autoridad judicial brasilefia, con
exclusion de cualquier otra, puede proceder a la particién de bienes si-
tuados en Brasil, aunque el titular sea de nacionalidad extranjera o tenga
domicilio fuera del territorio nacional.

La competencia internacional es relativa o concurrente respecto de
las demandas cuyo juzgamiento realizado por un Poder Judicial extran-
jero es aceptado en Brasil, siempre que se cumplan los requisitos para su
recepcion en el orden juridico interno. Los articulos 21 y 22 del Codigo
de Proceso Civil establecen esta competencia sin declararla exclusiva
(como en los casos del articulo 23). La jurisdiccion brasilefia serda com-
petente: cuando el demandado esté domiciliado en Brasil, cuando la obli-
gacion deba ser cumplida aqui, cuando la demanda esta fundada en un
hecho ocurrido o en un acto practicado en este pais, en los casos de las
demandas de alimentos en las que el acreedor tenga domicilio o residen-
cia en Brasil, o si el demandado tuviera vinculos en el pafs, en las accio-
nes de consumo en las que el consumidor tenga domicilio o residencia
en el pafs y, por ultimo, cuando las partes hayan elegido a la jurisdiccional
nacional como la competente.

Los propios articulos 21 al 23, al declarar los casos en los que el
Poder Judicial brasilefio puede ejercer la jurisdiccion, tratan sobre la
competencia interna, es decir, determinan las situaciones en las cuales
una demanda puede ser interpuesta en Brasil. El ejemplo ofrecido ante-
riormente de una accién de desalojo en Japon no se encuadra en ninguna
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de las previsiones legales. Debido a que un Estado soberano no puede
imponer sus decisiones a otro, el juez brasilefio, en los casos de incom-
petencia internacional del Poder Judicial nacional, emitira una sentencia
terminativa en la que se niega a apreciar el mérito de la demanda en lugar
de remitirla a la justicia de otro pafs, salvo en la eventualidad de un tra-
tado que le permita esta remision.

Habiendo tratado el tema de la competencia del Poder Judicial de
Brasil, correspondera determinar cual de sus 6rganos podra ejercer la
jurisdicciéon en un caso concreto. La respuesta exige el conocimiento de
los criterios de distribucioén de la competencia.

3. DETERMINACION DE LA COMPETENCIA

Chiovenda concibié un método de determinacion de la competencia
mediante distintos criterios, bien explicados por Moacyr Amaral Santos,
fallecido ministro del Supremo Tribunal Federal y catedratico de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo, cuya obra didactica
presta importantes servicios al aprendizaje de la materia versada, a nivel
de introduccién, en este libro."

Cabe sefialar que la competencia es materia estrictamente de dere-
cho y resulta siempre de una determinacién legal. El derecho establece
el ambito en el cual cada 6rgano judicial ejercera la jurisdiccion: bien se
encuentra alguna norma que determine que cierto 6rgano ejerza la juris-
diccion o, en su ausencia, se producira el fenémeno de su incompeten-
cia.

Esta determinacion podra ser realizada incluso por exclusion o me-
diante una norma que, al definir la competencia especifica de cierto juz-

I AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, Saraiva, Sio Paulo, 3 vols.
Sobre la competencia, ver el vol. 1, capitulos XIX al XXIV.
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gado, deje implicitamente la competencia remanente al otro. Por ejem-
plo, imaginemos que en una comarca” existen solo dos juzgados civiles.
Sila ley dispusiera que en aquella division judicial el primer juzgado so-
lamente juzgara demandas relativas al arrendamiento, se desprende de
manera implicita, pero inequivoca, que las demas demandas civiles que
se distribuyan en la comarca se asignaran al segundo juzgado.

La primera indagaciéon que se debe hacer frente a una demanda es
la siguiente: sa qué 6rgano judicial la ley le atribuye competencia para
juzgarla? Todo juez, después de que se establezca que no hay motivo de
naturaleza personal que le impida el ejercicio de la jurisdiccién (v. gr., si
es hermano del demandante o demandado, o si existe una razén perso-
nal que afecte su imparcialidad —CPC, articulos 144 y 145y § 1.°—),
tiene competencia (salvo excepciones, véase el n.° 6 de este capitulo)
para decidir sobre su competencia.

Se denomina principio de la competencia sobre la competencia al precepto
que faculta al juez evaluar y decidir sobre su poder de ejercicio de la
jurisdiccion en una determinada demanda o en un requerimiento de na-

turaleza voluntaria.

La fuente de la competencia es siempre la norma juridica. La com-
petencia debe definirse de conformidad con las reglas encontradas en la
Constitucion Federal y en las constituciones de las unidades federativas,
en el Estatuto de la Magistratura, en el Cédigo de Proceso Civil, en las
leyes que estructuran una determinada rama del Poder Judicial, en las
leyes locales de organizacion judicial, en los reglamentos de cada tribunal
y en cualquier otro acto emanado del érgano legalmente calificado para
establecer competencias. La ley es la fuente de la competencia: o bien se
establece expresamente el poder de un 6rgano para ejercer la jurisdiccion
0, en su ausencia, se presumira su incompetencia.

2

Nota del traductor. Una comarca, en el Derecho brasilefio, es el territorio en el que un juez de
primer grado ejerce su jurisdicciéon pudiendo comprender uno o mas municipios dependiendo
del tamafio y demanda de una region.
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Obsérvese que estas diversas fuentes componen un sistema de dis-
tribucién de la competencia y, por tanto, las normas sobre la competen-
cia se deben interpretar sistematicamente con respeto a la jerarquia nor-
mativa. El articulo 46 del Cédigo de Proceso Civil establece que la de-
manda basada en un derecho personal o en un derecho real sobre mue-
bles deberan ser interpuestas, como regla general, en el foro del domici-
lio del demandado.

Una vez establecida la naturaleza personal de la accion y localizado
el domicilio del demandado en Vitéria, se sabe que debera presentarse
la demanda en este lugar. Pero ¢dénde? ¢En un juzgado federal o esta-
dual? Respondidas estas preguntas, queda aun por determinar en cual de
los muchos juzgados de la capital de Espirito Santo, que ejercen la juris-
diccion civil, se interpondra la demanda. Por si solo, el Cédigo de Pro-
ceso Civil no resuelve el problema. Para su solucion se aplican otras leyes
cuyas disposiciones se combinan con la regla del articulo 46.

Se concluye este acapite recordando que a veces dos o mas jueces
pueden declararse competentes o incompetentes para la misma de-
manda. Incluso puede surgir una controversia entre dos o mas jueces
sobre la acumulacién o la separacion de acciones. El Cédigo de Proceso
Civil llama a este fenémeno, en el articulo 66, como conflicto de competencia
(positivo, negativo y mixto en cada una de las hipotesis referidas).

La Constitucion de la Republica, en el articulo 102, 1, g, y en el ar-
ticulo 105, 1, 4, también le atribuye ese nomen juris, visiblemente mas téc-
nico que conflicto de jurisdiccion, como aparecia, v. gr., en el articulo 802 del
Cdédigo de Proceso Civil de 1939. Al conflicto entre un 6rgano del Poder
Judicial y otro érgano no jurisdiccional (v. gr., cuando un juez y el Mi-
nisterio Publico afirman o niegan, simultineamente, su competencia
para archivar un informe de investigacion, que puede preceder a la ac-
cién civil publica conforme el § 1.° del articulo 9 de la Ley 7.347, del
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24/07/1985) se denomina conflicto de atribuciones, como hace la Constitu-
cién en el articulo 105, 1, g. Una vez que es iniciado el conflicto de com-
petencia, o de atribuciones, su solucién se convierte, evidentemente, en
indispensable para la determinacion del 6rgano que debera actuar en un
cierto caso.

4. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE LA COMPETENCIA

De conformidad con el método o sistema de Chiovenda, la competencia
se establece de acuerdo con tres criterios: (i) el eriterio objetivo, conforme
al cual la competencia se determina () por la naturaleza de la materia
tratada en la demanda, () por las partes en el litigio y (¢) por el valor de
la causa; (ii) el eriterio territorialy y (iii) el eriterio funcional. Examinemos bre-
vemente cada uno de ellos, observando que no se trata de criterios que
se excluyan mutuamente. Todos estos criterios concurren para la deter-
minacion de la competencia de un érgano judicial.

El criterio objetivo se basa en aspectos de la propia demanda tal como
se ha propuesto. Su primer elemento es la naturaleza de la materia. La com-
petencia se fija considerandose la rama del derecho cuya aplicacion se
solicita. Se dice que la competencia es establecida en razin de la materia
(ratione materiae) objeto de la jurisdiccion reclamada. Por esta razon, las
acciones penales y civiles se distribuyen a juzgados diferentes salvo que
el mismo 6rgano judicial concentre la competencia para ejercer la juris-
diccion en las dos areas como sucede en las pequefas comarcas; sin em-
bargo, si hay varios jueces competentes para decidir en un mismo
campo, acciones de naturaleza diversa (v. gr., en el ambito de las accio-
nes civiles: jueces de familia para acciones de separacion, nulidad y anu-
lacién de matrimonio, tenencia de los hijos, investigacion de la paterni-
dad, alimentos; jueces de quiebra, para quiebras y recuperaciones; jueces
de huérfanos y sucesiones para inventarios y particiones, listado de bie-
nes y acciones relacionadas con testamentos), la competencia se distri-
buye en funcién de la materia.
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Se puede hablar, indistintamente, de jueces o juzgados, aludiéndose
en un caso al 6rgano (del 1. Juzgado Civil, del 5.° Juzgado de Familia)
y en otro caso al titular. Salvo las excepciones que trata el propio Codigo
(v. gt. articulo 45), la competencia en razon de la materia es regulada por
las normas de organizacién judicial.

El segundo elemento para determinar la competencia mediante el
criterio objetivo es la naturaleza de las partes (demandante, demandado o
un tercero que demande al lado de una de las partes, en lugar de una de
ellas o incluso en contra ambas). I.a condicion de parte puede determi-
nar la competencia que en este caso también se fijard en razon de esta
condicion (ratione personae). Por ejemplo, si Mateus interpone una de-
manda contra Cecilia para obtener la declaracién de falsedad de un do-
cumento, la competencia, considerando a las partes, sera de la justicia
ordinaria. No obstante, si la Unién Federal, en lugar de Mateus, propu-
siera la misma demanda contra Cecilia, la competencia seria de la justicia
federal.

La Constitucién, en su articulo 109, I, establece la competencia de
los jueces federales para las demandas en las que la Union, una entidad
autarquica o una empresa publica federal tengan interés ya sea como
demandantes, demandadas, asistentes u oponentes. La Ley 6956 del Es-
tado de Rio de Janeiro, del 13 de enero del 2015, que regula su organi-
zacion y divisiones judiciales, indica, por ejemplo, en su articulo 44, los
casos en que el juzgado competente sera el de la Hacienda Publica. En
estos casos, se percibe que la parte califica el juzgado, haciéndolo com-
petente, no para recibir un tratamiento privilegiado, sino porque la es-
pecializaciéon mejora la funcion.

El tercer elemento para determinar la competencia mediante el cri-
terio objetivo es el valor de la cansa. A toda causa sera atribuida un valor
cierto, aunque no tenga un contenido econémico inmediatamente veri-
ficable (CPC, articulo 291). La competencia puede determinarse en fun-
cion del valor (ratione valoris) de la causa. Ia Ley 9.099, del 26/09/1995,
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sobre los Juzgados Especiales Civiles y Penales, ofrece una ilustracion
adecuada cuando, en el articulo 3, 1, define las causas de menor comple-
jidad y, por tanto, la competencia del 6rgano judicial que esta ley regula.
Seguin esta norma, dichas causas son aquellas cuyo valor no exceda 40
veces el salario minimo. El Cédigo remite a las normas de organizacion
judicial la regulacion de la competencia en razén del valor (articulo 44).

El criterio territorial es un medio para determinar la competencia que
toma en cuenta un lugar. Se trata de un criterio geografico del cual el
derecho se sirve, ampliamente, comenzando por la regla de los articulos
21 al 23 del Cédigo de Proceso Civil.

El criterio territorial determina el lugar de la presentacion de la de-
manda dentro del territorio nacional. L.as normas legales que lo emplean
recurren insistentemente a la palabra foro (como se observa en el CPC,
el articulo 46 y sus parrafos: foro de domicilio del demandado y del de-
mandante; el articulo 47: foro de situacion de la cosa, del domicilio del
demandado, o el de eleccion; el articulo 48, parrafo unico, I: foro de la
situacion de los bienes; los articulos 51 y 52: foro del domicilio del de-
mandado; el articulo 53 y sus incisos: foro del guardian del hijo incapaz,
del dltimo domicilio de la pareja y del domicilio o residencia del alimen-
tista, foro del lugar de la sede de la persona juridica o del lugar del acto
o del hecho para la accidn; los articulos 62 y 63: foro de eleccion).

Cabe sefialar que la palabra foro procede de fores ‘puerta de la casa’ y
que dio origen a forum, un lugar externo, publico, mas alla de la puerta,
donde se trataban asuntos publicos. En consecuencia, firum designa el
lugar de las actividades publicas, incluida la administraciéon de justicia.
De este étimo proviene el vernaculo foro que se utiliza para referirse tanto
al edificio donde funcionan los 6rganos judiciales como la porcion terri-
torial en cuyo ambito un juzgado puede ejercer la jurisdiccion. Cuando
se dice que la demanda sera interpuesta en un determinado foro, como
en los abundantes ejemplos ofrecidos, se sefiala que sera distribuida al
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juzgado competente para ejercer la jurisdiccién en esa porcion territorial,
es decir, en ese lugar.

Para fines de la administracion de justicia, los Estados miembros de
la Unién se dividen en comarcas (del germanico marka ‘pais, frontera o
lugar’) en las cuales funcionan uno o mas juzgados. El articulo 110 de la
Constitucion, para fines de determinar la competencia territorial de los
jueces federales, divide el pais en secciones correspondientes a cada Es-
tado y al Distrito Federal, fijandoles la sede en la respectiva capital, pero
declarando que la ley ubicara los respectos juzgados.

Desde la antigua Roma, un haz (fasces) de varas con una hoja de ha-
cha simbolizaba la autoridad de los magistrados. Asi, la vara se convirtié
en el simbolo de la autoridad judicial (conducir a alguien bajo la vara
significa conducirlo bajo la autoridad de un juez, por orden suya). Con
el paso del tiempo, el término vara pasé a designar al juzgado.’

Sila demanda se interpone en el foro del domicilio del demandado,
como establece, por ejemplo, el encabezado del articulo 46, sera presen-
tada ante uno de los juzgados de la comarca estadual o de la seccion
judiciaria federal donde se encuentre su domicilio. No se puede interpo-
ner la demanda sin saber el lugar donde sera propuesta, el cual esta de-
finido, en lo que respecta a la jurisdicciéon civil, en las normas de los
articulos 46 al 53 del Codigo de Proceso Civil. No esta excluida la posi-
bilidad de que también sea definido por una ley especial, como el De-
creto Ley 413, del 09/01/1969 que al tratar sobre la cobranza de titulos
de crédito industrial, sefiala en el articulo 41 § 8.°, que el foro competente
para la cobranza de la cédula de crédito industrial sera el de la plaza
donde se realice el pago.

3

Nota del traductor. En la version original en portugués, el autor utiliza la palabra vara para
designar un juzgado en el que un juez ejerce sus funciones jurisdiccionales en primera instancia.
Justamente, en este parrafo el autor explica el origen de dicha palabra; sin embargo, hemos
optado por traducirlo como juzgado a lo largo del libro, ya que, en Latinoamérica, en paifses
donde se habla el castellano, no se utiliza la palabra vara para designar a un juzgado.
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Asimismo, se establece la competencia mediante el ¢riterio funcional
que toma en consideracion la posibilidad de que la funcion sea ejercida
por un juez o juzgado determinado entre aquellos que comparten la
misma competencia territorial.

La ley puede establecer, por ejemplo, que dentro de los juzgados
civiles de cierta comarca solo un determinado numero juzgue las accio-
nes posesorias. Obsérvese que el territorio es el mismo y que la materia
tratada en la demanda es civil, idéntica en su género a otras demandas
distribuidas a otros 6rganos; no obstante, la ley establece que estas de-
mandas se distribuyan a ciertos juzgados (v. gt., si hay 20 juzgados civiles
en la comarca, pero solo el 1.° y el 2.° juzgaran las acciones posesorias),
«por el hecho de ser mas facil o mas eficaz su funcién», en palabras de
Chiovenda. Dicho autor se consideraba a si mismo el introductor de la
denominacion y del concepto de competencia funcional en la literatura ita-
liana,* una rica fuente de la doctrina de los procesalistas brasilefios y de
la vigente legislacion.

La demanda no es necesariamente juzgada por el mismo juez que
recibi6 la demanda. Los jueces se suceden en una causa, en una misma
instancia, por diversas razones (v. gr., promocion, transferencia, vaca-
ciones, jubilacién o fallecimiento). También se denomina como funcio-
nal a la competencia de distintos jueces para intervenir en una misma
causa ya sea dentro del mismo grado de jurisdiccion o en un grado su-
perior cuando el proceso avanza por efecto de los recursos (véase el
capitulo VIII).

Es importante reiterar la observacion que los criterios expuestos no
se excluyen entre si, sino que componen, en conjunto, un sistema armo-
nico de determinacion de la competencia. La naturaleza de este libro
permite ilustrar con un ejemplo aplicable también, por cierto, en cual-

4 CHIOVENDA, Giuseppe. Iustituigies de Direito Processual Civil. Op. cit., vol. 2, p. 187.
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quier obra doctrinaria. ;Dénde debe Ester interponer una acciéon de nu-
lidad del contrato de prestacion de servicios contra Tomas, cuyo valor
supera los 40 salarios minimos, alegando que su firma en el documento
es falsa?

Se trata, indudablemente, de una accion personal, ya que el pedido
no tiene por objeto una cosa, sino una relacion juridica obligacional (en
este caso, la inexistencia de dicha relacion). El articulo 46 del Codigo de
Proceso Civil responde: en el foro del domicilio del demandado. Si el
demandado estuviera domiciliado en la ciudad de Rio de Janeiro, la com-
petencia correspondera a la justicia estadual, dado que la naturaleza de
las partes no califica para la justicia federal. s Ante cual juzgado? Dado
que la materia es civil, sera en uno de los juzgados civiles conforme al
Coédigo de Organizacion y Division Judiciales del Estado de Rio de Ja-
neiro. Si la demanda es distribuida al 1. Juzgado Civil y el juez titular
que presidio la audiencia se jubila al dia siguiente antes de que haya emi-
tido la sentencia, su sucesor juzgara la demanda.

En este ejemplo, los tres criterios para la determinacién de la com-
petencia son aplicables. El domicilio del demandado (erterio territorial)
llev6 a la demandante a interponer la demanda en Rio de Janeiro. En
cuanto al eriterio objetivo: 1a naturaleza de las partes, como personas priva-
das, determiné la competencia de la justicia estadual, ya que no existia
un factor que justificara el planteamiento de la demanda ante la Justicia
Federal (CF, articulo 109). De acuerdo a la materia, regida por el Dere-
cho Civil, se establece la competencia de uno de los juzgados civiles de
la comarca de Rio y, ademas, el valor de la causa, superior a 40 salarios
minimos, excluye la competencia del Juzgado Especial Civil (articulo 3,
1 de la Ley 9.099/95).

Si se presentara un recurso contra la sentencia, la materia harfa que
se remita el caso al Tribunal de Justicia de Estado. En el Tribunal de
Justicia, la competencia funcional hara que el recurso sea asignado a una
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camara —que, en dicha corte, es el 6rgano encargado de juzgar los re-
cursos interpuestos contra las sentencias—. Asimismo, nuevamente de-
bido a la materia, el recurso sera asignado a una cdmara civil y no penal.
En este proceso, participaran tres jueces de apelacion de los cinco inte-
grantes del 6rgano, definidos conforme la norma reglamentaria (una vez
mas, se aplica el criterio funcional).

5. PERPETUATIO JURISDICTIONIS Y MODIFICACIONES DE LA
COMPETENCIA

El articulo 43 contiene la siguiente norma:

Se determina la competencia en el momento del registro o de la distri-
bucion de la demanda, siendo irrelevantes las modificaciones del estado
de hecho o de derecho ocurridas postetiormente, salvo que se supriman

al 6rgano judicial o que alteren la competencia absoluta.

El principio segun el cual la competencia se determina en el mo-
mento de la presentacion de la demanda (articulo 312) y permanece inal-
terable frente ante modificaciones posteriores de hecho o de derecho,
salvo las excepciones previstas en la ley, se denomina perpetuatio jurisdic-
tiones (perpetuacion de la jurisdiccion, la palabra jurisdiccion es utilizada
en su acepcion de competencia).

Por tanto, si se presenta una accion personal en el foro del domicilio
del demandado (articulo 46), un cambio posterior de su domicilio no
trasladara la acciéon que permanecera en el juzgado donde fue propuesta;
sin embargo, la competencia del 6rgano judicial se vera alterada, y la
accion debera transferirse a otro juzgado, si el juzgado es desactivado (v.
gt., una nueva ley de organizaciéon judicial que elimina los juzgados de
quiebra), si la competencia es modificada en razén de la materia (v. gr.,
una ley, sin prever la competencia residual, crea juzgados especializados
para acciones previamente distribuidas a juzgados comunes) o por razén
de jerarquia (v. gr., una norma posterior que suprime la competencia
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recursal de las camaras civiles de un tribunal en relacidén a ciertas mate-
rias y que delega para el juzgamiento de un érgano especial de la misma
corte).

La competencia del 6rgano judicial se consolida a través de su pre-
vencion, que constituye la fijacién de la competencia de un determinado
juzgado entre los varios juzgados que podrian juzgar la demanda (por
ejemplo, si en una comarca hay cinco juzgados de familia y todos tienen
la misma competencia, es mediante la prevencion que se delimita cual
de ellos sera competente).

La prevencion respecto de la demanda principal atrae a las deman-
das accesorias (CPC, articulos 61 y 194 § 1.°), incluso si la presentacion
de la accesoria ocurre antes que la principal, como en el caso de las tu-
telas provisorias antecedentes (articulos 299 y 383), en cuyo caso se pro-
duce el fenémeno de la prevencion anticipada. Segun el articulo 240 del Co-
digo de Proceso Civil, la citacién valida del demandado o su compare-
cencia espontanea (articulo 239 § 1.°), que la sustituye, previene la com-
petencia con la salvedad de lo que se indicara aun en este acapite de la
exposicion sobre el articulo 59.

Una vez establecida la competencia, esta puede modificarse no solo
en los casos previstos del articulo 43, sino también por conexién o con-
tinencia (articulo 54). Si entre dos demandas, distribuidas a juzgados dis-
tintos, conforme a los criterios de determinacién de la competencia,
existe conexién o continencia, ambas deben ser acumuladas en uno de
ellos.

Sin embargo, si solo uno de los juzgados es competente por razon
de la materia (competencia relativa) y el otro no lo es, la acumulaciéon no
procedera (CPC, articulo 54, por exclusion). En este caso, un juzgado
esperara el juzgamiento del otro (articulo 313, V, a) por cierto tiempo
(articulo 313 § 4.°). Si se han vencido los plazos previstos en el § 4.°y
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no se ha emitido una decision, el propio juzgado resolvera la materia,
pero solo a efectos de emitir su propio juzgamiento (articulo 313 § 5.°).

Cuando exista conexion o continencia entre dos o mas demandas
se reuniran en el juzgado que prevenga que sera aquel ante el cual se
distribuy6 la primera demanda (CPC, articulo 59).

Las partes no pueden modificar convencionalmente la competencia
en razén de la materia y de la jerarquia debido a su inderogabilidad
(como sucederia si pactaran que una demanda de competencia de un
juzgado de familia fuera juzgada en un juzgado civil, o que un recurso
destinado por ley al Tribunal Regional Federal fuera tramitado por el
Tribunal de Justicia).’

Asi lo dispone el articulo 62 del Cédigo de Proceso Civil; sin em-
bargo, el articulo 63 y su § 1.° permiten que las partes, a través de un
documento escrito respecto a un negocio juridico determinado, modifi-
quen la competencia en razén del valor y del territorio, eligiendo el foro
donde se propondran las demandas derivadas de derechos y obligacio-
nes. De este modo, conforme a las condiciones del § 1.° del articulo 63,
las partes pueden acordar pactar validamente que la demanda sea distri-
buida a otro juzgado, incluso cuando la ley determine la competencia
territorial de un 6rgano judicial o le fije la competencia en razon del valor
de la causa. En consecuencia, las partes podran escoger el foro donde
iran a litigar, lo que se conoce como foro de eleccion (de electio ‘eleccion’,
de eligere ‘recoger, llevar, tomar’, de ¢ ‘de’ y legere juntar o recoger’).

Si el juzgado se declara incompetente, la competencia del érgano
judicial al que se distribuy6 la demanda también se modifica. De igual
forma, se modifica la competencia funcional del juez en cuanto persona

En algunas ocasiones ocurre que en demandas en las que la Unién Federal es demandante o
demandada o tenga interés directo en la litis, y por no existir una seccién judicial federal en
algunas de las comarcas del interior de los estados, la demanda es juzgada por el juez singular
comun y, posteriormente, destinada al tribunal regional federal de la respectiva region.
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si se produce la declaracion de su impedimento (articulo 144) o de su
sospecha (articulo 145). En este caso, la competencia del 6rgano judicial
se mantiene, salvo que la ley de organizacién judicial disponga la trans-
ferencia de la demanda a otro juzgado. La preservacion de la competen-
cia puede configurarse si el impedimento o la sospecha afectan al unico
juez de la comarca. Por lo tanto, no seria practico que su sustituto, pro-
veniente de la comarca vecina, deba trasladarse para atender la demanda
ni que se designe otro juez solamente para tratar dicho caso.

En lugar de modificarse la competencia de un juzgado, esta puede
extenderse mas alla de los limites territoriales de su comarca cuando el
inmueble sobre el cual versa la demanda se encuentre situado en mas de
una comarca ya sea dentro del mismo Estado o en otro. Esta interpre-
tacion se deriva del articulo 60 del Cédigo de Proceso Civil.

Aunque dicho articulo se refiera correctamente a la prevencion, que
opera mediante la distribucién de la demanda (articulo 59), el fendmeno
al que alude se conoce como proérroga. La prorroga también se configura
cuando la pérdida de la competencia personal del juez o del juzgado de-
pende de que una de las partes la alegue. Un ejemplo es el caso del ar-
ticulo 145 en el cual la sospecha de parcialidad solo se presume fundada,
y en la hipotesis del articulo 64, el cual sera tratado en el siguiente acapite
cuando la parte deja de requerir la declaracion de dicha pérdida.

6. INCOMPETENCIA ABSOLUTA Y RELATIVA

Se concluye esta breve exposicion con dos comentarios sobre el feno-
meno de la incompetencia que resulta de la fijacion de la competencia con
violacion de cualquiera de los criterios que la determinan.

La incompetencia relativa se configura cuando al fijar la competen-
cia se viola solamente el criterio territorial, el criterio de determinacion
por el valor o ambos al mismo tiempo. El Codigo no considera que la
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transgresion de uno o ambos de estos criterios sea una anomalfa sufi-
ciente para comprometer la jurisdiccion tanto que en el articulo 63 les
permite a las partes modificar la competencia en razén del valor y del
territorio.

Por esta razon, la declaracion de incompetencia relativa depende de
la iniciativa de una parte o de un tercero. El juez no puede declararla de
oficio, es decir, independientemente de un requerimiento (articulo 64).
St bien la declaracion de sospecha (articulo 145 y § 1.°) determina la
modificacién de la competencia funcional del juez como persona, su
falta de alegacion, en la forma y en el plazo de la ley, también elimina
la presuncién de sospecha (articulo 65). Por consiguiente, tanto la in-
competencia relativa, que resulta del incumplimiento al criterio territo-
rial o al del valor, como la competencia funcional que resulta de la
sospecha del juez son prorrogables.

Se configura la incompetencia absoluta cuando al determinar la compe-
tencia se viola el criterio objetivo, con relacion a las partes, la materia, o
el criterio funcional, salvo en lo que concierne a la sospecha (no al im-
pedimento —articulo 144— que aparta al juez del proceso). La violacion
de la competencia en funcion de la jerarquia constituye una modalidad
de violacion del criterio funcional. Este también se transgrede si, ha-
biendo continencia o conexion entre las demandas, no se remitiera al
juez que previene la demanda tramitada en otro juzgado. Este ultimo
sera incompetente por la prevencion del primero.

La incompetencia absoluta constituye un defecto insubsanable, por-
que, segun el criterio politico de la ley, priva a las partes de la garantia de
justicia. Por ello puede ser alegada en cualquier momento y grado de la
jurisdiccion, y debe ser declarada de oficio (articulo 64 § 1.°). Asi, por
ejemplo, si Diva interpuso contra Edson una demanda de disolucion de
sociedad de hecho derivada de un concubinato y la present6é ante un
juzgado de familia, suponiendo que la materia se rige por normas de esa
rama del Derecho Civil, el juez de familia debe, incluso sin que se lo
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soliciten, remitir la demanda a un juzgado civil. Este juzgado debera juz-
gar el pedido de conformidad con las normas del derecho de las obliga-

ciones.

Una sentencia emitida por un juez absolutamente incompetente esta
viciada de tal modo que el Cédigo de Proceso Civil permite su anulacion
como se explica en el capitulo IX, n.° 6 de este libro.

7. ASUNCION DE COMPETENCIA

Asumir (de ad sumere ‘tomar para si’) significa convocar o llamar para si
como ocurre cuando alguien atrae para si la responsabilidad por una ac-
cién o una omision. El Codigo de Proceso Civil de 2015 introdujo en el
derecho procesal civil positivo, mediante la creaciéon de un incidente re-
gulado en el capitulo 111 del titulo I del libro 111 (articulo 947), el instituto
de la asuncién de competencia.

Esta institucion esta seguramente inspirada en el writ of certiorari del
derecho comun por el cual una corte puede asumir la competencia para
juzgar un caso de repercusion general. En el articulo mencionado, la
norma establece que es admisible la asuncién de competencia «cuando
el juzgamiento del recurso, de la remision necesaria o del proceso de
competencia originaria involucre una cuestion de derecho relevante con
gran repercusion social y sin repeticion en multiples procesos». Se ob-
serva, por la tltima parte del encabezado del articulo 947, que la asuncioén
de competencia es excluida cuando es aplicable el Incidente de Resolu-
cion de Demandas Repetitivas regulado en el articulo 976 y ss.

Como se deduce del encabezado, solo se admite el instituto como un
incidente dentro del tramite del recurso, de la remision necesaria o del
proceso de competencia originaria y no en los otros casos. Esta limita-
cion restringe el ambito del incidente. Serfa mejor que, al igual que en el



Introduccion al proceso civil 121

desaparecido avocamiento de la Constitucion de 1969, el Tribunal pu-
diera asumir el juzgamiento de procesos que cumplan con los requisitos
de admisibilidad del instituto.

Los cuatro parrafos del articulo 947 regulan el procedimiento del
incidente de asuncion de competencia, pero sus presupuestos se encuen-
tran en el encabezado. Como se sefiala alli, dicho incidente solo procede si
existe una causa que sea una cuestion de derecho relevante cuya solucion
produzca una repercusion social y pueda extenderse a hipotesis seme-
jantes.

Cuando el § 3.° del articulo 947 establece que la sentencia colegiada
emitida en la asuncién vinculara todos los juzgados, jueces y 6rganos
fraccionarios debe interpretarse en el sentido de que dicha vinculacion
se aplicara a los jueces de los 6rganos fraccionarios sometidos al tribunal
que decida el incidente.

Ademas, del § 4. del mismo articulo 947 —el unico que regula es-
pecificamente la asuncién— se desprende que esta también procede
cuando ante la configuracién de una cuestion de derecho relevante re-
sulte conveniente prevenir o solucionar divergencias entre camaras o
secciones del tribunal, asf como entre secciones. En este punto, la asun-
cién hace recordar al recurso de revision del CPC de 1939 (articulo 853).
Finalmente, obsérvese que no cabe recurso contra la decision que or-
dena el inicio del incidente, sino solo contra las decisiones que apliquen
lo decidido en él.






CAriTULOV
EL PROCESO

Sumario: 1. Concepto y funcién del proceso judicial— 2.
Naturaleza juridica.— 3. Sujetos del proceso.— 4. Los terce-
ros.— 5. Especies del proceso civil contencioso.— 6. El pro-
ceso de conocimiento.— 7. El proceso de ejecucion.— 8. El
proceso cautelar— 9. El proceso de jurisdiccion volunta-
ria.— 10. Principios procesales.— 11. El derecho procesal ci-
vil y sus normas

1. CONCEPTO Y FUNCION DEL PROCESO JUDICIAL

Para prepararme un café, que tomé antes de iniciar este capitulo, usé el
proceso mas simple: puse un poco de agua en la tetera, la llevé al fuego y
después la verti, hirviendo, en una taza en la que habia colocado dos
cucharaditas de café soluble y tres gotas de edulcorante. Practiqué, por
tanto, una secuencia de actos. Estos actos reunidos sirvieron como ins-
trumento de mi voluntad para obtener un resultado: el cafecito que me
estimula al trabajo. Dije que usé un proceso porque ese es el vocablo que
se emplea, en la lengua que hablo, para designar al conjunto de actos
sucesivos, practicados ordenadamente, con el fin de alcanzar un resul-
tado.

La etimologia del sustantivo proceso revela su significado: pro ‘hacia
adelante’ y cedere ‘caminar’. En esto consiste cualquier proceso: actos or-
denados que se practican sucesivamente de modo que al ocaso del ante-
rior le siga el alba del posterior hasta que se alcance un objetivo. Si hablo,
para no salir del ejemplo, del proceso de hacer café no estoy aludiendo a un
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acto aislado como poner agua en la tetera o el polvo en la taza, ni a solo
dos o tres actos, sino de la reunion de todos estos.

Se practican actos ordenados y sucesivos para hacer actuar a la ju-
risdiccion que previene o resuelve los conflictos sociales, o administra
intereses sociales de relevancia. I.a suma de todos estos actos constituye
el proceso judicial que es, como claramente se observa, el medio o el
método por el cual el Estado ejerce la jurisdiccion, administrando justi-
cia. En consecuencia, el proceso es, invariablemente, un instrumento de

la jurisdiccion.

En el proceso judicial conviven dos realidades que la doctrina pro-
cesal contemporanea identifica como wmzcroproceso y macrgproceso. Desde el
punto de vista de los litigantes o del solicitante de la jurisdicciéon volun-
taria, el proceso es el medio para obtener un acto de autoridad del Es-
tado destinado a prevenir o cesar el conflicto, o a tutelar un interés so-
cialmente relevante. Cuando Gustavo y Miguel se enfrentan en un juicio,
estos ven al proceso como un instrumento para alcanzar la satisfaccion
de su propia pretension. A simple vista, asi se entiende al proceso. Y
aqui se encuentra el microproceso, esto es, la realidad procesal conside-
rada a la vista de los intereses inmediatamente en juego.

No obstante, el proceso trasciende el interés de las personas direc-
tamente involucradas, debido a que es un instrumento de pacificacion
social. Su funcién no solo es devolver la paz al grupo, sino también sirve
como un método pedagogico, pues a través del proceso el Estado en-
sefia a los justiciables a cumplir el derecho. Si lo contemplamos desde el
angulo del interés social, el proceso es un macroproceso debido a la am-
plitud de sus resultados.

Los litigantes, sin percibirlo, al luchar por sus intereses que resultan
minusculos en comparacion con los valores sociales superiores, contri-
buyen a la realizacién de la paz y la admirable labor de creacion del de-
recho que se materializa a través de la decision judicial.
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Ya he comenzado un ensayo titulado: «O Cacador de Esmeraldas e
o Processo Judicial» en el que comparo la aventura de las partes en el
proceso con la de Fernao Dias Paes Leme, cantada en el majestuoso
poema de Olavo Bilac. «Y mientras ibas sofiando tu suefio egoista,/Tu
pie, como el de un dios, fecundaba el desiertol».! Al igual que en la epo-
peya del abanderado, mientras las partes contienden en la busqueda de sus
objetivos, el proceso realiza el milagro de la actuacion del derecho como
un sistema de adaptacion del hombre al grupo, interpretando, aplicando
y actualizando las normas de conformidad con las necesidades sociales.

En una conferencia en la Facultad de Derecho de Paris, en 1949,
Eduardo Couture retraté la funcién del proceso afirmando que este
atiende simultineamente a un fin privado y publico. Es privado en lo que
respecta a las partes, porque hace cesar un conflicto. No obstante, junto
al interés de los contendientes, el proceso tiene una finalidad de interés
publico consistente en garantizar la efectividad integral del derecho. Es un
instrumento de produccién juridica y un mecanismo continuo de aplica-
cion del derecho que se materializa positivamente en las sentencias judi-
ciales, las cuales solo pueden dictarse a través del proceso. Este, a su vez,
preserva la lex continuitatis del derecho.?

Mientras el proceso se entendia unicamente desde la perspectiva del
interés de los litigantes —como ocurrié en Europa hasta la sexta década
del siglo XIX y en Brasil hasta mediados del siglo XX—, se consideraba,
bajo una fuerte influencia romana, como un negocio de las partes. En esta
concepcion radica la vision privatistica del proceso; sin embargo, una vez
que se identifica el predominio del interés social en el proceso, prevalecié
la concepcion publicista de este como un instrumento para el ejercicio de
una de las funciones del Estado. Por tanto, el proceso esta regido por

Nota del traductor. La version del texto original en portugués es la siguiente: «E enquanto ias,
sonhando o teu sonho egoista, / Teu pé, como o de um deus, fecundava o desertol».
Recomiendo, con toda insistencia, la lectura de las conferencias de Couture en Paris, reunidas
en su magnifico libro Introducio ao Estudo do Processo Civil, Rio de Janeiro, Konfino, s/d (exce-
lente traducciéon de Mozart Victor Russomano). El fragmento citado se encuentra en la p. 67
de la tercera edicion.
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normas y principios de interés publico que dejan poco espacio para que
las partes dispongan sobre él seguin su voluntad, como sucede en los ne-
gocios comunes de naturaleza privada.

La idea de un proceso concebido como un duelo —un enfrenta-
miento entre las partes desarrollado segun las reglas que estas establecen,
con asistencia del juez que sentencia al final— dio paso a la concepcion
publicista. Segiin esta nueva vision, el proceso es una relacion entre las
personas y el Estado, el cual sustituye la voluntad de los contendientes
por la suya siempre con el propésito de actuar el derecho en la basqueda
de la realizacién de su mas alto objetivo: la paz social.

2. NATURALEZA JURIDICA

Las obras doctrinarias documentan los esfuerzos de los procesalistas
para establecer la naturaleza juridica del proceso. En la literatura proce-
sal brasilefia se destaca un libro de lectura obligatoria para quienes
desean seguir las etapas de la evolucion cientifica: A Relagao Processual
Penal,’ de Hélio Tornaghi, catedratico de la materia en la antigua Facultad
Nacional de Derecho de la Universidad de Brasil. Este autor se distin-
guio por su destreza en el dominio tanto del proceso civil como del pro-
ceso penal, asf como por su estilo de envidiable claridad y rigor técnico.

Esta obra, que constituye un hito en el desarrollo de la ciencia pro-
cesal en el pais, explica con minuciosidad y precisioén, y de modo muy
ameno, las concepciones mas importantes sobre el proceso judicial, re-
copiladas directamente de las fuentes por el autor, quien las enriquecid
con una valiosa contribucién personal. Dentro de los estrechos limites
de una obra introductoria, me referiré unicamente al entendimiento pre-
dominante, aunque con la salvedad de que las elaboraciones sobre el
tema han sido fecundas.

3 TORNAGHI, Hélio. A Relacio Processual Penal. 2* ed., Sao Paulo, Saraiva, 1987.
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A partir de la obra de Oskar von Builow, publicada en 1868 y consi-
derada una piedra fundamental de la procesalistica, comenzé a consoli-
darse la teoria, hoy dominante, que el proceso es una relacion juridica, 1o
que define su verdadera naturaleza; sin embargo, esta concepcién no
excluye la posibilidad de ver el proceso, a lo largo de su desarrollo y
mientras no se extinga, como una situacion juridica o como una institu-
cion juridica de la cual se sirve el Estado para ejercer la jurisdiccion. Las
diferentes concepciones doctrinarias acaban por converger, lo que per-
mite adoptar una posicion ecléctica.

Se sabe que la relacién juridica es un vinculo entre personas regu-
lado por el derecho. Existen innumerables vinculos que unen a los hom-
bres, todos ellos irradiados por su humanidad, que fundamenta la decla-
racion de Teréncio: «Soy hombre y nada de lo que interesa al hombre
me es ajenox». El afecto, la simpatia, el ideal, los intereses y, paradéjica-
mente, hasta las idiosincrasias y los rencores conectan a los hombres.
Cuando este vinculo es regido por una regla de derecho, o varias, surge
la relacion juridica. La palabra relacidn proviene directamente de relatio,
cuyo origen es relatus, participio pasado de referre. Este verbo se forma a
partir de ferre ‘llevar o traer’, mas la particula re (‘repeticion’), lo que da a
aquel verbo (referre) el sentido de llevar o traer de nuevo y a la palabra
relacidn el sentido de ida y vuelta, de reciprocidad.

Como la jurisdiccion solo se ejerce mediante iniciativa privada, el
orden juridico concede a cada persona la accién judicial, que es el dere-
cho de invocarla. El ejercicio de la accion, mediante la demanda hace
surgir no solo uno, sino varios vinculos que unen a ciertas personas en
una relacion reglada por el derecho. Esta relacion juridica, que surge a
partir de la accidn, constituye el proceso, el cual se instaura por iniciativa
de la parte que reclama la prestacion jurisdiccional (accion), pero se desa-
rrolla por el interés social en la prevencion o composicion de la litis, o
en la administracion de intereses relevantes para el grupo.

4

Nota del traductor. La version del texto original en portugués es la siguiente: «Sou homem e
nada que interessa a0 homem me ¢é estranhow,
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En consecuencia, el articulo 2 del Cédigo de Proceso Civil establece:
«Bl proceso comienza por iniciativa de la parte y se desarrolla por im-
pulso oficial, salvo las excepciones previstas en la ley». Debido a que esta
relacion comprende una serie de actos encadenados y sucesivos orienta-
dos hacia un fin —la prestacién de la funcién jurisdiccional del Es-
tado— recibe el nombre de proceso, cuya etimologia ya se examind en el
inicio de este capitulo.

El derecho eclesiastico se sirvi6 de esta palabra para designar la re-
lacién juridica ahora examinada; en cambio, los romanos no la usaron,
quienes solamente hablaban de juicio (judicinm ‘juzgamiento’) y no de pro-

CESso.

Esta relacion juridica es instrumental, porque constituye el medio
del que el Estado se vale para el ejercicio de la jurisdiccion. Entre todos
los medios disponibles para el juzgamiento (por ejemplo: el sorteo, la
lucha corporal de los litigantes, la edad mas avanzada, etc.), el proceso
constituye el que mas se aproxima a la perfeccion sin que ello implique
que se pretenda insinuar que sea perfecto; por el contrario, el hombre
proyecta en el proceso, creacion de su ingenio, las imperfecciones que
lo estigmatizan.

Como relaciéon juridica, el proceso es inmaterial; sin embargo, el
mismo término también se utiliza para designar los axutos (del latin actus
‘hecho’, de agere ‘actuar, hacer’, indicando lo que se ha hecho), es decir,
al conjunto de hojas de papel que registran materialmente, por escrito,
los actos constitutivos de la relacion procesal, quedando asi perpetuados.
Cuando se dice que la demanda se encuentra en las fojas 2 a 15 del pro-
ceso se emplea el vocablo en esta ultima acepcion. Por cierto, en Brasil
también se llama al proceso como feito (todavia resuena en los corredores
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forenses, v. gt., la expresion juggados de los procesos de la Hacienda Priblica),
y esta palabra viene de factus, patticipio de facere ‘hacer’.”

Me detengo en esta explicacion, porque con cada nuevo saléon com-
pruebo que la mayorfa de los alumnos nunca presencié un proceso judi-
cial o, mas especificamente, los autos de un proceso judicial. La praxis
forense (es decir, la practica que hace denominar practicos a los que ense-
fian las costumbres del foro en la postulacién y administracion de justi-
cia) usa indistintamente accién en lugar proceso y viceversa.

Por ejemplo, esto ocurre cuando se dice: en los antos de la accion, en
realidad se quiere decir e los antos del proceso que la accion hace surgir. Del
mismo modo, cuando se afirma que fulano interpuso contra mengano un pro-
ceso de desalojo, 1o que realmente se pretende expresar es la interposicion
de una demanda en la que se formul6 el pedido de desalojo. En conse-
cuencia, los términos accion, demanda, proceso, feito y antos se desvian, a me-
nudo, de su acepcién precisa. No obstante, cometer el pecado de mez-
clar los vocablos no deberfa considerarse grave, ya que el lenguaje téc-
nico también es lenguaje y conserva las figuras propias de la comunica-
cion. Lo importante es conocer el significado de cada palabra.

Bilow fue pionero en la concepcién del proceso como una relacion
juridica, aunque se considere como precursor de esta teorfa al filésofo
Georg Hegel, a partir de su observacion contenida en el § 222 de su libro
Fundamentos de la Filosofia del Derecho (1821). Muchos autores, con los ale-
manes a la vanguardia, buscaron explicar esta relaciéon de modos dife-
rentes.

Nota del traductor. Hemos optado por mantener la palabra féito, ya que su traduccion literal al
espafiol (hecho) no tendrfa sentido para hacer referencia al proceso. En el derecho brasilefio y
practica judicial también se designa a los procesos o casos judiciales como feifo. La expresion
sefialada por el autor en su idioma original es: «Varas dos feitos da Fazenda Publica». De tal
forma, varas se traduce como ‘juzgados’, mientras que feizos como ‘procesos’, en consecuencia,
la traduccién serfa juzgados de los procesos de la Hacienda Publica.
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En una obra introductoria como esta cabe referirse al menos a tres
construcciones. En primer lugar, esta la teorfa de Joseph Kohler (para
quien el proceso serfa una relacion de Derecho Privado establecida so-
lamente entre el demandante y el demandado). En segundo lugar, se en-
cuentra la teorfa de Adolf Wach (para quien la relacién juridica se sub-
divide en un vinculo de Derecho Publico entre cada una de las partes y
el juez, y en un vinculo de Derecho Privado entre las partes —concep-
cioén triangular—). Por dltimo, esta la construccion de Julius von Planck
y Korand Hellwig segtn los cuales el proceso es una relacion angular en
el cual hay un vinculo entre el demandante y el juez, y el otro entre el
demandado y el juez. Segun esta posicion, ambos estarfan sometidos a
la jurisdiccion del Estado que acta para separarlos en el sentido de
prohibir que uno someta al otro a su respectiva pretension.

Me parece que la teoria sobre la relacion triangular de Wach explica
de manera mas precisa la relacion procesal, ya que las partes y el juez se
encuentran reciproca y simultaneamente vinculados por derechos y de-
beres: la relacion juridica otorga al demandante y al demandado el dere-
cho a la jurisdiccion que invocan, el primero mediante la accién y el se-
gundo mediante la excepcion. Por su parte, el Estado es el deudor de
este derecho y, a su vez, tiene el derecho de imponer su voluntad a los
litigantes, quienes solo pueden acatarla como acto de autoridad estatal.

Las partes tienen el derecho de exigirse mutuamente el cumpli-
miento de las decisiones judiciales y una conducta compatible con la
dignidad del proceso (v. gr., CPC, articulos 77 y 78), asi como el deber
correspondiente. Esta reciprocidad de derechos y deberes, que compo-
nen la relacion juridica procesal, se extiende a los demas sujetos del pro-
ceso de modo que cada uno es acreedor de todos y todos son deudores
de cada uno.

El proceso civil contencioso constituye una relaciéon juridica que
vincula a sus sujetos. Ademas, al proceso civil voluntario, en el cual tam-
bién se identifican vinculos idénticos, no carece de la misma naturaleza.
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3. SUJETOS DEL PROCESO

En la primera definicién de la que se tiene registro, Bulgaro, profesor de
la Facultad de Derecho de Bolofia en el siglo XII, ensefia que el judicium
(‘juicio, juzgamiento’, como entonces se denominaba al proceso) es un
acto que requiere de al menos tres personas: demandante, demandado y
juez. Esta férmula pasé a las fuentes cercanas del derecho brasilefio. En
las antiguas ordenanzas portuguesas se encuentra: «I'res personas son
por derecho necesarias en cualquier juicio: un juez que juzga, un deman-
dante que demanda y un demandado que se defienda».

Toda relacion juridica forma un vinculo entre personas. En el pro-
ceso también sucede asi, pues este vincula personas entre las cuales se
destacan como sujetos procesales, primarios o necesarios, siempre in-
dispensables, el juez y las partes, demandante y demandado. El juez es
determinado, ya que se conocen tanto el 6rgano jurisdiccional como sus
integrantes. De igual manera, el demandante, de cuya iniciativa surge la
relacion procesal, se identifica al interponer la demanda. Por otra parte,
aunque esto no suceda habitualmente, el demandado puede ser indeter-
minado o desconocido (CPC, articulo 259, 111). Ademas, el Cédigo reco-
noce la posibilidad de que no se sepa quién es el demandado o de que
no pueda ser determinado cuando en el articulo 246, T prevé la citacion
por edicto (es decir, mediante una convocatoria publicada en un lugar
accesible al pablico, en la sede del juzgado, y publicada en la prensa —
articulo 257, 11 y 1II—) «cuando el citado sea desconocido o incierton.

Sobre el juez y las partes ya se ha tratado anteriormente (capitulos
II, n.° 3, y 111, n.” 4). Cabe recordar que cuando se alude al juez como
sujeto de la relacién procesal se hace referencia al 6rgano judicial ya sea
unipersonal o colegiado. Asi, mientras que en el proceso civil tramitado
en primera instancia el juzgado es unico, al pasar a un tribunal se con-
vierte en colectivo y sus juzgamientos se realizan comunmente con mas
de un magistrado.
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El juez, como integrante de la relacion procesal, evidentemente par-
ticipa en ella, pero #o es parte en sentido propio. Este sustantivo esta re-
servado para designar, en un sentido estricto, al demandante y al deman-
dado, o a los demandantes y demandados si hay litisconsorcio, y en una
acepcion mas amplia al zercero (v. gr., articulo 996) tema que se abordara
en el préoximo acapite de este capitulo. La calidad de parte, en sentido
procesal, solo se adquiere con la presencia en el proceso como advierte
Calamandrei,’ independientemente de cualquier elemento extraprocesal.

Es importante reiterar que la parte en la litis no sera necesariamente
parte en el proceso, como ocurre en los casos de la sustitucion procesal
(capitulo 111, n.° 6) o incluso cuando se interpone la demanda contra la
persona equivocada. Quien se encuentre en el proceso como deman-
dante, demandado o tercero sera parte procesal; sin embargo, es mas
apropiado referirse al tercero mencionando su condicién especifica o
designandolo por el nomen juris propio segin el modo en que interviene
(v. gr., asistente, oponente y litisdenunciado).

Otras innumerables personas intervienen en la relaciéon procesal.
No debe dejarse de recordar que los 6rganos jurisdiccionales auxiliares
como los oficiales de justicia, el perito y los asistentes, el contador, el
escribano, el escribiente ingresan en la relacion para auxiliar al juez en el
desarrollo de las multiples actividades, las cuales por si solo no podria
gestionar.

El derecho creé una institucion de capital importancia para la socie-
dad y para la consecucion de los fines del Estado, otorgandole un rele-
vante papel en el proceso judicial de cualquier naturaleza: el Ministerio
Publico que, conforme a los articulos 127 al 130 de la Constitucién Fe-
deral, ejerce una de las funciones esenciales a la justicia. Una de las ca-
racteristicas del Ministerio Publico o uno de sus principios instituciona-
les, como sefiala el § 1.° del articulo 127 de la carta, es su independencia

¢ CALAMANDREI, Piero. «Istituzioni di Diritto Processuale Civile». En Opere Ginridiche, vol. 1v,
Morano, Napoli, 1970, p. 422.
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funcional. No esta sometido a ninguno de los poderes del Estado cuando
opera junto a ellos.

En el proceso civil, el Ministerio Pablico actia, muchas veces, im-
parcialmente como fiscal de la ley, custos legis (custos ‘guardian, defensor’,
legis “de la ley’). Esto ocurre en los casos en los que por la relevancia de
los intereses en juego la ley considera necesaria su presencia destinada a
garantizar mediante sus varias manifestaciones, llamadas promociones, el
adecuado cumplimiento de las normas juridicas. Aqui el 6rgano actia
como abogado de la norma, defensor de su integridad positiva (CF, ar-
ticulo 129, 11, 111, 1V), con independencia del interés de las partes.

No obstante, el Ministerio Publico (MP) también acttia en beneficio
de una parte cuando la ley considera necesaria su presencia en el proceso
para representarla (estando prohibido que este 6rgano represente judi-
cialmente a entidades publicas —CF, articulo 129, IX—) o para defender
sus intereses, asistiéndola segun las circunstancias particulares. En el
cumplimiento de este encargo, el Ministerio Publico es necesariamente
parcial (CF, articulo 129, 1, 111, 1V, V; CPC, articulos 177 y 178, 11).

Cuando el MP interpone una demanda judicial se convierte en parte
(en la terminologia forense, la sigla MP se utiliza tanto para designar a la
instituciéon como a sus integrantes. Ademas, en el lenguaje coloquial ya
ha surgido, de manera informal, el pintoresco sustantivo «emepeia», que

es la forma femenina de MP reservada para las mujeres que actian en el
Ministerio Publico).

Cuando interviene como custos legis o para proteger los intereses de
una parte, que no representa, su funciéon procesal se designa con el
mismo nombre de la institucién: Ministerio Piiblico. Independientemente
del rol que desempefie en el proceso, el Ministerio Publico siempre serd
un sujeto de la relacién procesal.
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El proceso judicial es una relacion juridica eminentemente técnica.
Debido a la ausencia de formacion juridica, las partes carecen de condi-
ciones para postular en el proceso la tutela de sus propios intereses. Si
en muchas ocasiones no comprenden las normas aplicables a las situa-
ciones sociales, mucho menos conseguiran entender el sentido de las
reglas que regulan la jurisdicciéon. En consecuencia, las partes convocan
a quien pueda representarlas en el proceso y que hablara por ellas de

manera adecuada.

El abogado (de advocatus, de ad ‘junto a, cerca de’ mas vocatus ‘llamado,
convocado’), que ejerce una funcién esencial a la justicia (CF, articulo
133), es otro sujeto de la relacion procesal al que le compete representar
a las partes en el proceso. Con el fin de garantizar la amplia defensa de
las personas que reclaman la jurisdiccion civil, el articulo 103 del Codigo
de Proceso Civil ordena, de manera perentoria: «La parte sera represen-
tada en juicio por un abogado regularmente inscrito en la Orden de los
Abogados del Brasily.

Solo es abogado quien posee habilitacion legal, adquirida mediante
la inscripciéon en la Orden de los Abogados de Brasil (Ley 8.9006, del
04/07/1994, que regula el Estatuto de Abogacia y la Otrden de los Abo-
gados del Brasil, articulo 3). Las facultades de derecho no forman abo-
gados, solo bachilleres. La condicién de abogado es alcanzada solo des-
pués del ingreso en la lista de la Orden.

Sin abogado, la parte no puede postular en el proceso civil. Las leyes
especiales (v. gt., articulo 9 de la Ley 9.099, del 26/09/1995, de los Juz-
gados Especiales, Civiles y Penales) admiten, excepcionalmente, que la
parte postule en causa propia. El parrafo unico del articulo 103 dispensa
de abogado a la parte si esta tuviera habilitacion legal, aunque la pruden-
cia no lo recomiende, conforme a la verdad del viejo proverbio inglés:
«quien es su propio abogado tiene por cliente a un tontox. Tal vez se
podria decir, en lugar de tonto, «un apasionado» o demasiado temeroso,
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o exageradamente audaz, pero siempre perturbado por la emocién, pé-
sima consejera, que perjudica el entendimiento e impide una buena de-
fensa. Debido a que el abogado es sujeto de la relacién procesal, su au-
sencia compromete la validez y la eficacia del proceso.

No se puede olvidar a los practicantes, quienes también son sujetos
del proceso en sus limitadas, pero estimables funciones.

Algunas partes disponen de representacion especial en el proceso.
LLa Unioén Federal es representada en el proceso con los integrantes de
su Abogacia General (CF, articulo 131), salvo en la ejecucion de la deuda
activa de naturaleza tributaria en cuyo caso es representada por la Pro-
curaduria General de la Hacienda Nacional (CF, articulo 131 § 3.°). Los
estados y el Distrito Federal estan representados mediante sus procura-
dores (CF, articulo 132), al igual que los municipios si contaran con di-
cho cargo, y las entidades de la Administracion indirecta. La defensa de
los necesitados en el proceso se lleva a cabo a través de la Defensoria
Publica (CF, articulo 134), salvo cuando no haya un defensor, quien sera
designado por la OAB o por el juez.

Todas las personas que, de algin modo, intervienen en el proceso
se convierten en sujetos de la relacion procesal, incluso el testigo que se
pronuncia sobre los hechos ante el juez, o el cartero que entrega las ci-
taciones e intimaciones cuando la ley las permite por via postal. Al igual
que en una orquesta en la cual desde el imponente violin hasta el humilde
triangulo son instrumentos necesarios o utiles para crear una cautivadora
armonia en los sonidos, en el proceso judicial desde el juez hasta quien
cose con aguja e hilo las demandas y otras piezas en los autos, también
todos desempefian un papel fundamental. Esta actuacién conjunta hace
posible la jurisdicciéon que es el sustituto civilizado de la justicia privada
y un instrumento de realizacion para la paz social.

Victor Nunes Leal, uno de los mas grandes jueces del Supremo Tri-
bunal Federal de todos los tiempos, acostumbraba recordar que cuando
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Juscelino Kubitschek visitaba Brasilia, atn en construccion, preguntaba
a los obreros qué estaban haciendo. Las respuestas eran especificas: co-
locando un ladrillo, levantando una pared o instalando una viga. Un dia,
el presidente le pregunté a un trabajador que excavaba profundamente
la tierra donde se cimentarfan los fundamentos del monumento mas her-
moso de la nueva ciudad: «;Y td qué haces ahi abajo?». La respuesta
conmovi6 tanto a Juscelino que salté a la excavacioén para abrazar al
obrero: «Presidente, estoy construyendo una catedral». Es urgente que
cada sujeto del proceso se comprometa con su funcién de constructor
de catedrales.

4. LOS TERCEROS

Como consecuencia de que la vida en sociedad se compone de un con-
junto indeterminado de relaciones regidas por el derecho, los conflictos
sociales no se agotan en la divergencia entre los titulares de la pretension
y de la resistencia que se enfrentan. De algin modo, se acaban involu-
crando terceras personas que, no siendo los contendientes, son alcanza-
das por la litis. Por ello mismo, la prestacion jurisdiccional, en muchas
ocasiones, trasciende el universo de los vinculos exclusivos entre el de-
mandante y demandando y alcanza a otras personas. En consecuencia,
el derecho admite que estas personas ingresen voluntariamente en la re-
lacién procesal o que sean convocadas para ser integradas, porque sufti-
ran inevitablemente las consecuencias de lo que se decida en ella, o por-
que la prevencién o solucién de la litis solo tendra plena utilidad y efica-
cia si se extiende a ellas la prestacion jurisdiccional.

Las personas que intervienen voluntariamente en el proceso o que
son llamadas a ingresar en este se denominan Zerceros. Se les designa asi
porque no ocupan en la relaciéon procesal la posicién de demandante ni
la de demandado; sin embargo, también se convierten en sus sujetos.
Cabe realizar una salvedad: si el juez, al verificar que la eficacia del pro-
ceso exige la presencia de mas de una persona en su polo activo o pasivo
(litisconsorcio necesario), ordena el ingreso de la persona faltante. Esta
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N0 comparecera como tercero, sino en la posicion de demandante o en
la de demandado, conjuntamente con la otra u otras que ya se encuen-

tran en esa situacion.

Tal vez dos ejemplos contribuyan a esclarecer lo que acabo de ex-
poner. En primer lugar: el subarrendamiento, como se sabe, es un con-
trato derivado del arrendamiento y esta subordinado a este. El arrenda-
tario utiliza la cosa en arrendamiento —v. gr., un inmueble— y la cede
también en arrendamiento, en todo o en parte, a otra persona. Dado que
lo accesorio sigue a lo principal si el arrendamiento se extingue, el sub-
arrendamiento también lo hara (Ley 8.245, del 18/10/1991, de Atren-
damiento, articulo 15). Asi, si el arrendatario es demandado en una ac-
cion de desalojo, el subarrendatario tendra interés en la victoria de este.
De lo contrario, si se declara fundado el pedido de desalojo del arrenda-
dor, finalizara el arrendamiento y, por consiguiente, también se extin-
guira el subarrendamiento.

Segundo ejemplo: Julio contraté a Enrique para la ejecuciéon de una
obra en su apartamento. Enrique, al actuar con impericia, causé dafos a
Gabriel. Como el articulo 932, 111, del Codigo Civil hace al empleador o
comitente responsable por la reparacion de los petjuicios causados por
sus empleados, servidores y dependientes, Gabriel presenta una de-
manda de indemnizacién contra Julio. Este ultimo, demandado, quiere
recuperar de Enrique lo que pagd a Gabriel conforme a lo dispuesto por
el articulo 934 del Codigo Civil.

En el primer caso, el subarrendatario tiene interés juridico en que la
sentencia sea favorable al arrendatario, su subarrendador, porque de ello
depende la subsistencia del subarrendamiento. En el segundo caso, Julio
tiene interés en traer a Enrique al proceso para obtener de este lo que
pagd a Gabriel. En una u otra hipétesis, la ley permite la intervencion de
los terceros (subarrendatario y Henrique, la primera es voluntaria; la se-
gunda, forzada). En el primer caso, es de naturaleza voluntaria porque
el tercero sufrira la eficacia de la sentencia; en cambio, en la segunda es
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forzada, porque la situacion litigiosa solo cesara por completo si la pres-
tacion jurisdiccional se extiende a todos los involucrados. A grandes ras-
gos, esta es la razén por la cual se admite la intervencion de terceros en
el proceso.

Las principales modalidades de intervencion de terceros son regula-
das por el Cédigo de Proceso Civil en los articulos 119 al 132. Estas son:
la asistencia, en la cual se admite que el tercero litigue al lado de una parte
cuando tenga interés juridico en que la sentencia le sea favorable (articu-
los 119 a 124); la denuncia de la litis (articulos 125, donde se usa la palabra
litis en su acepcion de proceso), mediante la cual se convoca al proceso
al tercero (denunciado) para que la sentencia emitida contra el denun-
ciante declare su responsabilidad (en realidad, existen dos demandas y
dos relaciones procesales formalmente reunidas en una sola: aquella en
la que el denunciante es parte y la que este instaura contra el denun-
ciado); y el Mamamiento al proceso por el cual se convocan a coobligados
con la finalidad de que la sentencia les declare su responsabilidad (at-
ticulo 130).

La gposicion no constituye, rigurosamente, una modalidad de inter-
vencion de tercero, por ello, el Codigo de 2015 Ia retir6 de esa categoria
(articulo 682). Esta consiste en la demanda propuesta por un tercero
cuando pretende, en todo o en parte, la cosa o el derecho sobre la que
litigan el demandante y demandado. El tercero, llamado gponente, pro-
pone una demanda contra el demandante y demandado, que pasan a ser
sus demandados como litisconsortes necesarios, formandose otra rela-
cién procesal paralelamente a la originaria. Asi, por ejemplo, seria el caso
de que Hilda y Amelia se disputen, en una demanda de la primera contra
la segunda, la propiedad de un terreno, y Lucia, que reclama el inmueble
para si, presente contras las dos una gposicion destinada a excluir la pre-
tension de ambas y satisfacer la suya.

La asistencia es una figura tipica de la intervencion de terceros y,
por ello, el Cédigo vigente prefirié distinguir la asistencia simple de la
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litisconsorcial, a diferencia de los codigos anteriores que regulaban la
asistencia junto con el litisconsorcio. Existen otros casos de intervencion
de terceros como el recurso del tercero perjudicado. Cabe sefialar que el
tercero solo adquiere la condicion de integrante del proceso después de
su intervencion ya sea forzada (la denuncia de la litis, el llamamiento al
proceso o el incidente de la desconsideracion de la personalidad juridica)
o voluntaria (la asistencia y el recurso de tercero perjudicado) cuando se

convierte en sujeto de la relacion procesal.
5. ESPECIES DEL PROCESO CIVIL CONTENCIOSO

Se dice que el proceso civil es contencioso (del latin contentiosus ‘relativo
a una disputa’; de contentio ‘esfuerzo, discusion’, proveniente de contendere
‘armar, luchar’) si se destina a prevenir o resolver una litis. Se le llama
voluntario (voluntarius, de voluntas “voluntad’) o gracioso (gratiosus ‘que
hace un favor, un obsequio’; de grutia ‘agrado, beneficio’. En consecuen-
cia, aquello que no resulta de contenda, sino que depende solo de la vo-
luntad de la parte) si se inicia para la mera administraciéon de intereses
que el derecho reputa socialmente relevantes.

Gran parte de la doctrina niega la existencia de un proceso si la ju-
risdiccion es voluntaria. Por tanto, se reserva el vocablo para designar,
exclusivamente, al instrumento de actuacion de la jurisdiccion conten-
ciosa. No encuentro fundamento légico para este entendimiento y vol-
veré al asunto mas adelante, en el acapite 9 de este capitulo.

El proceso civil contencioso se divide en tres especies: proceso de co-
nocimiento o cognitivo, proceso de ejecucion, ejecutivo o ejecutorio, y proceso cautelar
(«tutela provisoriay). Estas especies se presentan en los tres topicos siguien-
tes. Obsérvese, desde ya, que la clasificacion de las acciones en cogniti-
vas o de conocimiento, ejecutivas o ejecutorias, y cautelares no considera
la accién en si misma, sino la relacién procesal que su presentacion des-
encadena.
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6. EL PROCESO DE CONOCIMIENTO

La litis es un fenémeno social que ocurre dentro de un grupo lejos de la
vista del Poder Judicial. Para que este pueda resolverla correctamente se
hace necesario que el juez la conozca, esto es que la comprenda me-
diante un analisis de la pretension y la resistencia que originan el con-
flicto. Cuando las partes, y también los terceros, someten sus pretensio-
nes al juzgamiento de los jueces les presentan sus pleitos, exponiendo
los hechos a los cuales atribuyen consecuencias juridicas. Todo ello se
realiza para que los jueces sean conscientes de un fenémeno social que
hasta ese entonces ignoraban. En consecuencia, el proceso se desarrolla
mediante la practica de innumerables actos de postulaciéon y de conven-
cimiento al juzgado sobre la veracidad de los hechos cuya existencia se
afirma o se niega. Se denomina proceso de conocimiento o cognitivo a la rela-
cién procesal en la cual se presenta la litis inminente o actual al juez para

que con conocimiento de ella se prevenga o resuelva.

El juez juzga respecto a lo que toma conocimiento, pudiendo in-
cluso emitir un juzgamiento sobre un conflicto diferente del real en el
caso de que no coincida la verdad revelada en el proceso con la verda-
dera situacion conflictiva tal como ocurre en el grupo social.

Después de que conoce la pretension de las partes y de eventuales
terceros intervinientes, el juez revela en el acto de juzgamiento su senti-
miento acerca del derecho de cada uno. Sentencia, por cierto, es el acto
de sentir. El juez puede incluso hasta equivocarse, como le sucede a los
humanos. Este comete un ervor de inteligencia cuaando entiende mal el pro-
ceso al no asimilar en su totalidad los elementos puestos bajo sus ojos.
En cambio, el juez incurre en un error de voluntad cuando habiendo com-
prendido el proceso, no manifiesta en la sentencia su verdadero senti-
miento, sino que lo distorsiona con el propésito de decidir a favor de
una de las partes.



Introduccion al proceso civil 141

Por ejemplo, si en la demanda de Ricardo contra Horacio para el
cobro de una deuda, el juez simplemente no advirti6 la existencia de un
documento que demostraba el pago y, en consecuencia, conden6 al de-
mandado, habria cometido un perdonable error de comprension, que
acredita su humanidad; sin embargo, el juez incurriria en pecado grave
si habiendo visto el documento que acredita el pago de la deuda, fingiera
ignorarlo o no le atribuyera la debida eficacia por estar guiado por el
proposito de condenar al demandado a toda costa. En este caso, dicho
juzgador estarfa cometiendo un ighominioso error de voluntad que com-
promete definitivamente la integridad de quien ejerce una funcién que
involucra el compromiso ineludible de juzgar con imparcialidad.

Muchos procesalistas diran que el juez al dictar la sentencia hace
actuar la voluntad concreta de la ley. Una vez concebida regla juridica de
modo abstracto y genérico, el juez la aplica al caso que se le presenta
como si hubiera sido formulada para la solucién de la controversia. Esta
es la doctrina de Enrico Tullio Liebman, procesalista italiano y profesor
en Milan, quien era un judio que se refugié de la persecucion nazifascista
en Sao Paulo durante la ISegunda Guerra Mundial. Brasil le debe a dicho
autor el movimiento de divulgacion de la ciencia procesal europea a par-
tir del cual se desarroll6 la procesalistica nacional. Su principal discipulo,
Alfredo Buzaid, es el autor del Codigo de Proceso Civil de 1973 para el
cual incorporé muchas de las ensefianzas recibidas de su maestro.

La doctrina de Liebman tiene mas de ideologia que de realidad. No
se puede decir que en la sentencia el juez haga actuar, salvo en un plano
idealista, la voluntad concreta de la ley, porque si fuera asi dejaria de ser
una sentencia como lo es el acto que aplica errébneamente el derecho.
Aunque el juez deba hacer actuar la voluntad de la ley en la sentencia,
esto no siempre ocurre. Por lo tanto, se debe ver la sentencia como un
acto de la voluntad estatal de prevenir o componer la litis aun cuando se
aplique erroneamente el derecho. Seguramente, se dira que existen me-
dios para oponerse al juzgamiento znjusto (esto, es contrario al derecho).
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Ciertamente, sf; sin embargo, no se puede impedir que el ultimo de los
juzgamientos sea también injusto.

La conclusién a la que llevan estas breves consideraciones, que re-
presentan un afnadido a lo que se ha dicho, con animo didactico en el
capitulo T de este libro, es esta: el Estado, al asumir la funcién jurisdic-
cional, se obliga a aplicar el derecho. No obstante el juzgamiento de sus
agentes, los jueces de todas las instancias no siempre alcanzan ese obje-
tivo. A pesar de ello, el juzgamiento prevalece por la voluntad estatal de
resolver la litis para atender la necesidad de pacificacion del grupo social.

El proceso de conocimiento es el proceso por excelencia. Las otras
dos especies, aunque sean autbnomas, dependen en cierta medida de él.
En estas especies se encuentran muchas de las instituciones de la pri-
mera y a ellas se aplican innumerables de sus principios y normas como,
por cierto, proclama el parrafo unico del articulo 771 del Codigo de Pro-
ceso Civil. Dicho articulo establece que al proceso de ejecucion se apli-
can subsidiariamente las disposiciones que rigen el proceso de conoci-
miento. El mismo fenémeno ocurre con relacion al proceso cautelar in-

cluso en la ausencia de norma explicita.

La estructura del proceso cognitivo es eminentemente dzaléctica (ad-
jetivo del griego dialektikds, relativo a la dialéctica ‘arte de discutir y ar-
gumentar’), esto es, caracterizado por el debate, por la discusion o por
la confrontacion entre tesis y antitesis. Esta estructura comprende la de-
manda del demandante, la contestacion del demandado (o, al menos, la
oportunidad para que el demandado postule algin acto), la presentacion
de ambas partes de los medios de convencimiento de la verdad de lo que
alegan, que el juez también puede buscar por su cuenta, y el juzgamiento
del 6rgano judicial.

Cuando en el inciso LV del articulo 5, la Constitucion Federal incluye
entre los derechos y garantias fundamentales a la amplia defensa no se re-
fiere solo a la prerrogativa del demandado de oponerse al pedido del
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demandante, sino al derecho de las partes (demandante, demandado,
tercero o Ministerio Publico) de defender sus pretensiones, tanto es asi
que la norma constitucional alude correctamente a /os litigantes y no solo
a uno de estos.

Asimismo, cabe aclarar, por ser oportuno, que al incluir entre los
mismos derechos y garantias fundamentales al debido proceso legal (ar-
ticulo 5, L1V), la Constitucion no solo ordena el respeto a las normas que
rigen el proceso, sino exige la observancia de cualquiera de las normas
juridicas, las cuales deben aplicarse conforme a la voluntad que expresan:
debido proceso legal es el adecuado proceso de actuacion de cualquier

norma juridica.
7. EL PROCESO DE E]ECUCION

La sentencia puede imponer una obligacion de pagar alguna suma, de
dar alguna cosa cierta o incierta, de hacer algo o de una abstencion de
una practica, como cuando se condena al demandado a pagar la cuantia
de tantas unidades monetarias, a entregar el automoévil en su poder, o
los 10 bueyes de cierta raza, a promover el cierre de una ventana indis-
creta o a no llevar a cabo el inminente despojo de la posesion.

Una sentencia que impone una obligacién se le denomina condenato-
ria. Frente a ella, el deudor de la obligacion puede cumplirla espontanea-
mente o negarse a atender su mandato. En esta altima hipotesis surgira
otra litis entre el acreedor y el obligado. Como consecuencia de que esta
prohibido el uso de la fuerza para la satisfaccion de la pretension que
emerge de la sentencia, cuando a esta se opone una resistencia, y si no
fuera viable la autocomposicion, le restara al acreedor volver a dirigirse
al Estado para reclamar la jurisdiccién. En este caso, sera para solicitar
la satisfaccion de su crédito reconocido en el acto decisorio. Una nueva
demanda sera interpuesta, casi siempre en los mismos autos del proceso
del cual se emiti6 la sentencia. Se establecera otra relacion procesal. Esta
consistira en los actos a ser practicados para asegurar el cumplimiento
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del mandato transgredido y la consecuente satisfaccién del derecho del
acreedor.

Se llama proceso de ejecucion a este proceso que se muestra autbnomo
y que es distinto de aquel en el que se dicté la sentencia a ser ejecutada.
Ejecucion proviene de exsecutio, y esta de exsequi ‘seguir hasta el final’ o
‘acabar’. La accidn ejecutiva, ejecutoria o de ejecucion inicia este proceso y
tiene por presupuesto factico el incumplimiento del deudor conforme
se lee en el articulo 786 del Codigo de Proceso Civil: «La ejecucion puede
ser iniciada en caso el deudor no satisfaga la obligacion cierta, liquida y
exigible contenida en el titulo ejecutivon.

Es momento de decir que la Ley 11.232, del 22/12/2005, afiadi6 el
capitulo x al titulo VIII del libro T del CPC de 1973 bajo el titulo «Cum-
plimiento de sentencia». Este capitulo trasladé al libro 1 de aquel Codigo
el cumplimiento de la sentencia, estableciendo en su articulo 475-1 que
«el cumplimiento de la sentencia se realizara conforme a los articulos
461 y 461-A de esta Ley o tratandose de una obligaciéon por cuantia
cierta, por ejecucion en los términos de los demas articulos de este capi-

tulon.

No importa el lugar donde se encuentre, el cuamplimiento de la sen-
tencia no integra el proceso cognitivo. Es, por sus caracteristicas, un
proceso de ejecucion como revela el contenido de las normas del aludido
capitulo X. Por cierto, el articulo 475-R, que resulta de la mencionada
Ley 11.232 regula que: «Se aplican subsidiariamente al cumplimiento de
la sentencia en lo que corresponda las normas que rigen el proceso de
ejecucion de titulo extrajudicialy.

Noétese que para promover el cumplimiento de la sentencia o la eje-
cucion, el acreedor necesita estar en la situacion juridica de exigir el cum-
plimiento de la obligacién. Esta situacion juridica, materializada en la
sentencia condenatoria, se denomina #ulo, titulo ejecutivo (del latin #itulus
‘inscripcion, rétulo, cartel o letrero’, que parece que proviene de Zitus,
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una paloma brava y ruidosa que se exhibia por su parloteo). El titulo es
el presupuesto legal de toda ejecucion. Un titulo esta relacionado a una
situacion juridica como las mencionadas en el Cédigo Civil articulos
1.238, 1.242 y 1.260; sin embargo, el vocablo se extiende a su expresion
material. De este modo, se designa también como titulo a una escritura
de compraventa, la certificacion del registro inmobiliario o la sentencia
que documenta el acto de jurisdiccion. La situacion juridica legitimante
del cumplimiento de la sentencia o de la ejecucion se materializa en el
titulo ejecutivo. En el articulo 515, el Cédigo de Proceso Civil enumera
los #itulos ejecutivos judiciales que provienen de la funcion jurisdiccional del
Estado.

Diversas razones de naturaleza politica, vinculadas inicialmente a la
necesidad de dar mayor rapidez a ciertos negocios mercantiles, llevaron
al derecho a equiparar determinados créditos documentados por escrito
con las sentencias condenatorias. Con ello, el derecho transformé estos
documentos en titulo susceptibles de ejecucion. Estos son los #ulos eje-
cutivos extrajudiciales, porque no son creados en el proceso mediante una
sentencia condenatoria, sino por la determinacién de la ley sin que se
admita su formacion por la sola voluntad de las partes. Asi, el Codigo de
Proceso Civil enumera, en el articulo 784, los titulos que se ejecutan
como si se tratasen de sentencias condenatorias (v. gt., la letra de cam-
bio, la nota promisoria, el duplicado, la debenture, el cheque y el crédito
garantizado por hipoteca), que estan dispensadas de la actividad jurisdic-
cional de cognicion, porque la ley los dota de eficacia ejecutiva.

El presupuesto juridico del proceso de ejecucion es el titulo ejecu-
tivo judicial o extrajudicial. Por ello, con la claridad de la disposicion del
articulo 786 del Codigo de Proceso Civil se sefiala: «lLa ejecucion puede
ser iniciada en caso el deudor no satisfaga la obligacion cierta, liquida y
exigible materializada en el titulo ejecutivow. Nulla executio sine titulo.
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En el proceso de ejecucion no hay sentencia condenatoria, ya que la
obligacién ya consta en el titulo a ser ejecutado. Se realiza una verifica-
ciéon formal de la existencia del titulo y se emite una orden judicial al
deudor para que cumpla con la obligacién. En caso de incumplimiento,
se llevan a cabo los actos necesarios para la satisfaccion del derecho del
acreedor independientemente de la voluntad del deudor.

Por ejemplo, se procede al embargo ejecutivo y a la venta de los
bienes del deudor para pagarse el crédito de dinero con el respectivo
producto obtenido; se entrega la cosa al acreedor incluso si es necesario
retirarla del deudor o localizarla y aprehenderla; se obtiene la prestacion
de la obligacion de hacer por un tercero cuando esto fuera posible, pero
a costa del deudor; o se cobran los dafios y perjuicios al deudor si in-
cumpli6 la obligacion de no hacer y no haya manera de restituir la situa-
cion al estado anterior.

Cabe preguntarse si el deudor queda en estado de indefension, lo
que serfa un absurdo en casos como una sentencia condenatoria emitida
en un proceso en el que no haya sido citado, o una nota promisoria con
una supuesta firma suya que es falsa. El deudor si tiene derecho de de-
fensa, pero no la ejerce dentro del mismo proceso de ejecucion, sino a
través de una demanda denominada oposicion del deudor mediante la
cual buscara la declaracion de ineficacia del titulo. La oposicién inicia un
proceso de conocimiento que es evidentemente accesorio al proceso de
ejecucion. Lo mismo se puede decir de la impugnacion mencionada en
el articulo 525 § 1.°.

En el proceso de ejecucion, el Estado es parcial. Este se pone de
lado del demandante de la accion ejecutiva, denominado acreedor o eje-
cutante para satisfacerle la pretension crediticia, independientemente de
la participacién del demandado, deudor o ejecutado; sin embargo, esto
no quiere decir que el proceso de ejecucion o el cumplimiento de la sen-
tencia se destinen a oprimir al demandado. En este se busca la satisfac-
cion del derecho del ejecutante, que ya consta en el titulo, pero del modo
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menos gravoso para el ejecutado (Codigo de Proceso Civil, articulo 805),
que no siempre incumple la obligacion con el deliberado propésito de
dejarla insatisfecha.

Solo se ejecutan las sentencias declaradas como titulos ejecutivos
judiciales por la ley (v. gr., CPC, articulo 515) o los titulos extrajudiciales
a los que la norma expresamente atribuya esta condicién (CPC, articulo
784).

Algunas veces, la sentencia no determina el objeto del titulo ni es-
pecifica su valor (v. gr., cuando se condena al demandado a reparar to-
dos los dafios pasados y futuros originados por el accidente, aunque sin
declarar el monto; cuando se ordena el pago de la suma necesaria para
la restauracion del inmueble dafiado sin indicar el valor respectivo;
cuando se condena al deudor al pago de la suma cobrada con intereses,
la actualizaciéon monetaria, honorarios del 10 % sobre la condena y el
resarcimiento de los gastos procesales sin especificar la cuantia corres-
pondiente). En estos casos, la sentencia sera #iguida.

Para determinar su alcance es necesario liquidarla ya sea mediante
operaciones aritméticas, a través del arbitrio del juez o mediante la
prueba de ciertos hechos (v. gr., la ocurrencia de un dafio posterior a la
sentencia, pero originado en el accidente). El Cédigo establece el inicio
de un proceso preparatorio a la ejecucion, aunque de naturaleza cogni-
tiva que es denominado /Zguidacion de la sentencia (articulos 509 a 512).

Solo puede ser objeto de ejecucion el titulo de la obligacion que sea
liquida, cierta y exigible. Asilo establece el articulo 783 del Cédigo de Pro-
ceso Civil que es redundante, porque se refiere a la ejecucion para la
cobranza de un crédito cuando toda ejecucion se dirige a la cobranza de
un crédito en la acepcion de esta palabra en el derecho de las obligacio-
nes.
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Respecto a los requisitos senalados, la liquidez consiste en la deter-
minacién del objeto del titulo. Por su parte, la certeza es el atributo de
la existencia del titulo tal como la ley lo define (CPC, articulos 515 y 784,
donde se establecen los titulos ejecutivos judiciales y extrajudiciales). Por
ultimo, la exigibilidad se manifiesta en la ausencia de un hecho impedi-
tivo a la ejecucion. En consecuencia, no es posible solicitar una presta-
cion fuera del momento indicado en el titulo (v. gr., no se puede exigir
el pago de la promisoria antes de la fecha de su vencimiento ni cabe
pedir los frutos pendientes, concedidos en la sentencia, antes del mo-
mento propio para su solicitud).

El proceso de ejecucion, asi como el cumplimiento de la sentencia,
solo concluye cuando se declara fundada definitivamente la impugna-
cién o la oposicion, con la consecuente declaracion de ineficacia del ti-
tulo. Asimismo, dicho proceso podra finalizar por la renuncia al crédito,
mediante la composicion entre el acreedor y el responsable, con la satis-
faccion de la obligacion (CPC, articulo 924, 1, 11, 111, IV y V) que no sera
plena si no hubiere un patrimonio suficiente del deudor.

La responsabilidad patrimonial rige el proceso de ejecucion (articulo
789) en el sistema juridico al que pertenece el brasilefio (capitulo X, n.°
2). Esta responsabilidad dejé de ser corporal desde la aparicion en Roma
de la Lex Poetelia Papiria en el afio 326 a. C. A pesar de ello, la prisién del
deudor de alimentos esta permitida por la Constitucion (articulo 5,
LXVIL; CPC, articulo 528 § 3.°), aunque es considerada como inadecuada,
vejatoria y obsoleta por la corriente doctrinaria a la que me adhiero. Esto
se debe a que no constituye un mecanismo para satisfacer el derecho del
acreedor, sino un medio muy excepcional de forzar al deudor al cumpli-
miento de la obligacion.

El Cédigo de Proceso Civil establece, en el articulo 925, que la ex-
tincion de la ejecucion solo produce efecto cuando es declarada me-
diante sentencia. Por tanto, es infundada la suposiciéon de que no hay
sentencia en el proceso ejecutivo.
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8. EL PROCESO CAUTELAR

El proceso civil contencioso se divide en tres partes. La primera, y sin
duda la mas compleja, corresponde al proceso de conocimiento. La se-
gunda abarca el proceso de ejecucion mediante el cual se hace efectiva
la sentencia condenatoria independientemente de la voluntad del deu-
dor. La tercera especie es el proceso cautelar el cual es tratado en este
acapite.

Es importante comenzar con la observacion de que el Cédigo de
Proceso Civil de 1973 regul6 el proceso cautelar de manera auténoma
en su libro 111 (articulos 796 a 889), mientras que el cddigo vigente no le
dedico un libro, sino lo incluyé en el libro V de su Parte General bajo el
titulo de «Tutela provisional.

Sin embargo, dado que la ubicaciéon normativa no altera la natura-
leza juridica de las instituciones es necesario reconocer que la ley del
2015 no eliminé el proceso cautelar del derecho positivo —lo que serfa
imposible—, sino que lo regul6 bajo otra denominacioén en el titulo in-

dicado.

A pesar de ello, diversas disposiciones del libro vV hacen referencia
a medidas cautelares como se observa, v. gr., en el parrafo tnico del
articulo 294, en el articulo 301 y en el titulo del capitulo 11T del mismo
libro en el cual se sefiala que sus normas regulan el procedimiento de la
tutelar cautelar. Por tanto, las normas que regulan la tutela de urgencia
se interpretan como reglas que materializan el proceso cautelar.

No obstante, cabe sefalar que la tutela de evidencia, regulada en el
titulo 11T del mismo libro (articulo 311), no forma parte de la jurisdiccion
cautelar, como se desprende de los incisos de este articulo. En realidad,
como ya ha sefalado, se trata «del adelantamiento del juzgamiento de la
litis al momento mismo de este acton.
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La morosidad en el proceso no es infrecuente y retrasa la prestacion
jurisdiccional tanto en el proceso de conocimiento como en el de ejecu-
cion. Esta demora obedece a multiples factores desde la complejidad de
la relacion juridica procesal desarrollada en innumerables actos hasta las
condiciones, nunca ideales, de la administraciéon de la justicia, especial-
mente precarias en el tercer mundo.

Una de las representaciones de Themis, la diosa de la justicia, ubi-
cada en el Palais de Justice en Patfs, la retrata con ojos vendados, soste-
niendo la balanza y la espada, pero con el pie apoyado, de manera signi-
ficativa, sobre una tortuga. La realidad, conocida y proclamada, es que
la justicia demora y esto puede terminar frustrando la eficacia de la sen-
tencia o perjudicando la ejecucion. Como bien expresa el verso de To-
mas Antonio Gonzaga, «la gloria que llega tarde, llega fria». LLos proce-
salistas de todo el mundo luchan por dar efectividad al proceso, transfor-
mandolo en un instrumento de rapida resolucion de la litis sin compro-
meter el ejercicio del derecho de defensa de las partes. Solo se alcanza
esta meta conciliandose los ideales de seguridad y de celeridad, un desa-
fio de dificil realizacion.

Imaginemos que Claudio y Afonso litiguen por la propiedad de una
caja de vinos que esta en poder del demandado. Para adornar estas lineas
insipidas con un ejemplo literario, pensemos en una caja de Romanée-
Conti de 1858, 0 de Chambertin cosecha de 1861, sobre los cuales E¢a de Queiroz
escribio, en O Mandarim, que «quien bebe la primera copa no dudara,
para beber la segunda, en asesinar a su padre [...]»."

Puede ocurrir que en el momento en que la sentencia dicte que los
vinos embriagantes pertenecen al demandante, el demandado ya los haya
bebido. Por consiguiente, la pretensiéon del demandante no podria satis-
facerse, salvo por la via indirecta, e insatisfactoria, de la compensacion

7 Nota del traductor. la versién original en portugués es la siguiente: «quem bebe o primeiro

calice ndo hesitard, para beber o segundo, em assassinar seu pai [...]».
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monetaria. Ademas, no puede descartarse la posibilidad de que el de-
mandado, sabiendo de la demanda futura, oculte las botellas o consuma

el vino.

Este ejemplo evidencia la necesidad de proteger el bien, el derecho
e incluso a la persona (piénsese en un nifio cuyo padre, tras una separa-
cién, amenaza con sacarlo del pais) que ya es parte de la decision en un
proceso judicial de conocimiento, o de la ejecucion, con la finalidad de
garantizarse la eficacia practica de la jurisdicciéon contenciosa o incluso

voluntaria.

Para satisfacer esta necesidad, el derecho creo, paralelamente al pro-
ceso cognitivo y ejecutivo, una tercera especie del proceso cuya forma-
ciéon también depende de la interposicion de una demanda en la cual se
formule un pedido pertinente. Aqui entra en juego la figura del proceso
cantelar, cuyo adjetivo proviene, evidentemente, de cautela ‘cuidado, pre-
caucion’, de cantus ‘precavido, prudente, prevenido’, participio pasado de
cavere ‘tener cuidado’ (cave canem ‘cuidado con el perro’, advierte la expre-

sion latina).

El proceso cautelar se destina al ejercicio de la jurisdiccion requerida
para la obtencién de una medida transitoria y urgente, capaz de resguar-
dar una cosa, una persona, el derecho o el hecho que sera objeto del
proceso principal de conocimiento o de ejecucion, asegurando asi su efi-

cacia.

Si existe la probabilidad de que el demandado destruya u oculte un
bien como en el ejemplo de la caja de vinos; si un padre separado, en
litigio con la madre por la custodia del menor, amenaza sacar al nifio del
paifs; si se solicita una pension alimentos, pero es necesario atender de
inmediato las necesidades del alimentado; si se pretende utilizar en el
proceso la declaracion de una persona cuya muerte se aproxima debido
a su avanzada edad o a su estado de salud; si se busca documentar el
estado ruinoso de un bien para repararla inmediatamente sin esperar la
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sentencia de reparacién de dafios; o si el deudor de una nota promisoria
a ser ejecutada esta a punto de transferir sus bienes con el animo de
excluirlos de la ejecucién, en estos y muchos otros casos semejantes se
solicita una medida cautelar cuya eficacia puede extenderse hasta la ex-
tincioén del proceso principal.

Los presupuestos para la obtencién de la tutela cautelar, es decir, de
la proteccion transitoria solicitada son el fumus boni juris y periculum in

mord.

EL fumuns boni juris significa, literalmente, el humo del buen derecho
que se refiere a la probabilidad de que el derecho alegado por el deman-
dante exista. Esta evaluacion se realiza mediante una cognicion superfi-
cial muy sumaria y sin una investigacion profunda, basindose unica-
mente en lo que se vislumbra o percibe de manera parcial, sin una ob-
servacion completa.

Por su parte, el periculum in mora (el peligro en la demora) se confi-
gura cuando la demora en la jurisdiccién cognitiva o ejecutiva, derivada
de la natural morosidad del proceso, genera un riesgo de un probable
dafio grave o de una reparacién dificil o imposible.

Dos articulos del Codigo de Proceso Civil explican la esencia del
proceso cautelar. Por un lado, el articulo 297 establece que el juez podra
determinar las medidas que considere adecuadas para garantizar la efec-
tividad de la tutela provisional. Por otro lado, el articulo 305 exige la
indicacion de la litis y su fundamento, de la exposicién sumaria del de-
recho que se busca proteger y del peligro de un dafio o riesgo para el
resultado util del proceso.

Cabe resaltar que no es correcto suponer que el proceso cautelar
solo se admite como un accesorio del proceso de conocimiento, ya que
también se aplica para asegurar el resultado exitoso del proceso de eje-
cucion. Las hipétesis del articulo 813 del Codigo anterior muestran que
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la tutela de urgencia es aplicable en situaciones semejantes a las previstas
en dicha norma.

Ante la posibilidad de que la parte, al tener conocimiento de la de-
manda cautelar, frustre sus objetivos y comprometa la eficacia de la me-
dida (v. gr., haciendo desaparecer el bien que se quiere conservar, des-
truyendo el documento cuya custodia se pretende hasta que se declare
su falsedad o autenticidad, o celebrando el acto juridico cuya practica se
quiere evitar), procede la tutela de urgencia que puede otorgarse incluso
de manera liminar (articulo 300 § 2.°). Es decir, puede ser concedida desde
el inicio del proceso (liminaris ‘solera de puerta, entrada’) o después de
adoptadas las medidas destinadas a la demostracion de la necesidad de la
providencia. Se concede la medida nandita altera parte, sin oir a la otra parte,
es decir, al demandado de la accion cautelar. En estos casos, se anticipa la
medida cautelar.

Cabe sefalar que el solicitante del pedido de tutela urgencia no sera
unicamente el demandante del proceso principal, sino también podria
ser el demandado o incluso el tercero debido a que estos también pue-
den necesitar de la medida cautelar (v. gr., si el demandante de la accion
reivindicatoria del bien inmueble ya se ha apoderado de la cosa, el de-
mandado puede tener interés en que se mantenga en su estado actual
hasta que se defina la propiedad. Asimismo, en el caso de un litisdenun-
ciado que quiera oir la declaracién de un testigo que se encuentra a punto
de mudarse del pais).

A diferencia de la cognitiva o ejecutiva, la jurisdiccion cautelar puede
ejercerse incluso sin la iniciativa o manifestacioén de las partes. Por ejem-
plo, esto ocurre cuando el juez ordena que el inventariante conserve en
su poder suficientes bienes para pagar al acreedor cuyo crédito es discu-
tido (articulo 643 y parrafo inico) o cuando autoriza la venta de los bie-
nes embargados en la ejecucion si estan sujetos a deterioro o deprecia-
cién (articulo 852, 1).
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La solicitud de tutela de urgencia, como ya se ha dicho, es una de-
manda cautelar que puede presentarse antes del proceso principal de co-
nocimiento o ejecucion, asi como durante su desarrollo, aunque siempre
depende del principal. El juzgado competente para la tutela de urgencia
sera el mismo que corresponda a la demanda principal, sea futura o esté
interpuesta. Si el proceso principal se encuentra en el tribunal por mo-
tivo de un recurso, la demanda cautelar se presenta ante el respectivo
relator cuya decision podra ser impugnada mediante el agravo interno
conforme al articulo 1.021.

La ley admite la concesion de providencias claramente cautelares
dentro del proceso de conocimiento o de ejecucion: se trata de cautelares
incorporadas como la liminar en el proceso posesorio, de naturaleza cog-
nitiva (CPC, articulo 562), el embargo ejecutivo (articulo 831) o el em-
bargo cautelar (articulo 830) sobre los bienes del deudor en el proceso

de ejecucion.

Es oportuno hacer un comentario sobre el contenido del proceso
cautelar, el menos estudiado de las tres especies del proceso civil con-
tencioso. Entre las diversas doctrinas sobre el tema, conviene traer la
doctrina de José Alberto dos Reis. Este espléndido procesalista, ya falle-
cido, fue catedratico de Proceso Civil de la Facultad de Derecho de la
Universidade de Coimbra, y el principal arquitecto del Cédigo de Pro-
ceso Civil portugués de 1939. Su vasta obra, notable por su profundidad
y extrema claridad, ha sido difundida solo entre los especialistas brasile-

flos, lamentablemente.

Dos Reis consideraba que el proceso cautelar implica una aprecia-
cién provisional de la relacion litigiosa.” En este proceso, el juez examina
dicha relacién bajo una cognicién sumaria con el propésito de otorgar

8

Dos RES, José Alberto. A Figura do processo cantelar. Porto Alegre, Ajuris, 1985, p. 25.
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una medida transitoria y urgente destinada a garantizar la eficacia prac-
tica de la prestacion jurisdiccional en el proceso de conocimiento o en
el de ejecucion.

Cuando el proceso principal es de jurisdiccion voluntaria no esta
excluida la posibilidad de una solicitud de tutela de urgencia preparatoria
o incidental. De hecho, las enajenaciones judiciales previstas en el ar-
ticulo 730 del Cédigo de Proceso Civil constituyen medidas cautelares
que tienen la misma naturaleza de las medidas a la que alude el articulo
739, 11. Si surge la necesidad de una medida transitoria y urgente, ya sea
antes del inicio del proceso de la jurisdiccion graciosa o después de esta,
procede la tutela de urgencia. En consecuencia, la tutela de urgencia
puede presentarse en las jurisdicciones voluntaria y contenciosa.

La transitoriedad caracteriza a la tutela de urgencia que conserva su
eficacia mientras esté pendiente el proceso principal, pero puede ser re-
vocada o modificada en cualquier momento (CPC, articulo 290).

Sin embargo, en algunas ocasiones la medida de tutela de urgencia,
incluso si es otorgada de manera liminar, puede prevenir o resolver la
litis de modo definitivo. En estos casos, la doctrina afirma que la medida
cautelar es satisfactiva, aunque me parece una mejor palabra el adjetivo
satisfactoria.

Veamos un caso muy ilustrativo que llegd a mi conocimiento: en la
vispera de una cirugfa de las amigdalas, recomendada con toda urgencia
por el médico, la mama del menor, que lo acompafiaba, informé al papa
que preferia someterlo al tratamiento de una curandera. Con el respaldo
de las declaraciones médicas que documentaban la apremiante necesidad
de la intervencion, el papa requiri6 al juez que ordene la entrega del nifio
con la finalidad de someterlo a la cirugfa inaplazable. En este caso, una
vez concedida la liminar y realizada la operacion, el conflicto es solucio-
nado.
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Se presenta una hipétesis ontolégicamente idéntica, por ejemplo,
cuando un accionista obtiene del juez una orden que impide la celebra-
cion de una asamblea, que al demandante no le interesa si se realiza, pero
que solamente no quiere que tenga lugar en la fecha de la convocatoria.
Se observa que existen casos en los cuales mediante la tutela de urgencia
se resuelve el conflicto sin necesidad del proceso principal.

Esto ocurre cuando se debe satisfacer lo que el inmenso James
Goldschmidt, profesor de Berlin, llamé necesidades primarias,’ las cuales si
no son atendidas de inmediato ya no se podran atender de modo eficaz.
En estas hipotesis, no es necesaria la presentacion de la demanda prin-
cipal. Por lo tanto, la sancioén prevista en el articulo 302, 111, conjunta-
mente con el articulo 309, 1, del Cédigo de Proceso Civil, no se aplica al
solicitante del requerimiento de la tutela.

LLa composicion definitiva de la litis no es extrafia al proceso cautelar
tal como esta regulado en el derecho positivo brasilefio. Tanto es as{ que
el Coédigo de Proceso Civil, en su articulo 310, permite al juez, por razo-
nes de economia procesal y utilidad de la jurisdiccion, declarar la pres-
cripcién de la pretension del demandante —lo que solo puede hacer a
pedido del demandado de la cautelar— o la caducidad de su derecho, lo
que se admite que se haga independientemente de la iniciativa de parte.

9. EL PROCESO DE JURISDICCION VOLUNTARIA

Ya se ha explicado la jurisdicciéon voluntaria como la administracion de
intereses sociales de relevancia entregada por la ley al Poder Judicial.
Gran parte de la doctrina niega el caracter jurisdiccional a esta actividad.
Yo mismo escribi, hace mas de treinta afios, en el opusculo que dio oti-
gen a este libro:

9

GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil. Madrid, Labor, 1936, p. 747.
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La jurisdiccion voluntaria, en rigor, no es jurisdiccién, sino mera atribu-
cion que la ley hace a los 6rganos jurisdiccionales para administrar in-
tereses de relevancia social como podria haber entregado a cualquier
otro. De hecho, la llamada jurisdiccién voluntaria ya se ejercio a través

de 6rganos no jutisdiccionales.!”

Seguin esta interpretacion, la jurisdiccion voluntaria se asemeja, en
cierta medida, al ingenioso poema infantil «A casa» de Vinicius de Mo-
raes: «Era una casa/muy divertida/no tenfa techo/no tenfa naday.'
Aunque la llamen jurisdiccion y se ejerza mediante la declaracion del dere-
cho, los doctos dicen que, en realidad, no se trata de una verdadera ju-
risdiccion. Segun esta mirada, existirfa un derecho de invocarla, pero no
se reclamarfa a través de una demanda, sino a través de un requerimiento
o provocacion. Quien la interpone no serfa un demandante, sino un znfere-

sado, y como tal jamas un demandado.

Asimismo, la persona contra quien se formula la solicitud no en-
frentarfa una sentencia, sino una providencia que nunca se obtiene, segun
esta doctrina, a través de un proceso, sino de un simple procedinziento
como si pudiera existir un movimiento sin un objeto. Del mismo modo,
no existirfa una litis a pesar de que a una pretension se le oponga una
resistencia. Tampoco existirfa una sentencia, sino una providencia. 1éase
el articulo 720 del Coédigo de Proceso Civil y el esmero con el que el
legislador profesa una fe en la interpretacion expuesta:

El procedimiento tendra inicio mediante provocacion del interesado, del
Ministerio Pablico o de la Defensoria a los que corresponde formular el
pedido debidamente instruido con los documentos necesarios y con la

indicacion de la providencia judicial.

El articulo 721 se refiere a la citacion de los interesados; sin embargo,
el articulo 724 no sigue esta doctrina cuando alude a la sentencia.

10" BERMUDES, Sergio. Mi Iniciacao, p. 21.
11 Nota del traductor. La version original en portugués es la siguiente: «Era uma casa/muito en-
gracada/nio tinha teto/nio tinha naday.
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Reformulo mi entendimiento anterior y, adhiriéndome a Pontes de
Miranda," considero hoy que la jurisdiccién voluntatia es una especie de
funcién jurisdiccional del Estado invocada mediante una demanda, en
ejercicio del derecho de accion, que da lugar a un proceso. Este proceso
culmina con una sentencia que resuelve o previene una litis entre dos o
mas personas que participan como demandante y demandado, o al me-
nos satisface a una pretension.

El proceso de jurisdiccion voluntaria posee caracteristicas propias
que no desvirtian su naturaleza como relacion juridica. Sera /ineal
cuando se establece solo entre el demandante y el juez como en los casos
en que una persona natural pide el cambio de su nombre (articulos 56,
57 y 58 de la Ley 6.015, del 31/12/1973, que regula los registros publi-
cos). En cambio, serd angular cuando se formula el pedido contra una
parte como en los casos de la interdiccion (articulo 751).

Entre las particularidades del proceso de jurisdiccion voluntaria se
destacan la posibilidad de que no se destine necesariamente a la preven-
ciéon o composicioén de una litis. Este sera un caso en el que habrd una
pura administraciéon de un interés social relevante como, por ejemplo,
en la homologacién del divorcio o separacién consensual de los conyu-
ges —articulo 731 y ss—.

Asimismo, otra particularidad radica en la dispensa de la obligacion
del juez de observar criterios de legalidad estricta, «pudiendo adoptar en
cada caso la soluciéon que considere mas conveniente u oportuna» con-
forme lo establece el articulo 723, parrafo unico, norma expresa que es
necesaria para el juzgamiento por equidad (articulo 140, parrafo Gnico).
De este modo, el juez podra adaptar la ley a las circunstancias especifi-
cas, atemperandola a la necesidad de atender la situacién concreta del
justiciable. Ademas, el juez podra flexibilizar la rigurosidad de la norma

12 Téase a Francisco Pontes de Miranda citado a partir de su exposicion introductoria sobre los
procedimientos especiales de jurisdiccién voluntaria en los Comentirios ao Codigo de Processo Civil,

io de Janeiro, Forense, t. XVI, cuya primera edicion es de .

Rio d , F , t. XVI, cuy d de 1977
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o construir una solucion paralelamente a esta, pero sin ir en contra de
su precepto (v. gr., en la separaciéon consensual, la mujer decide retomar
su apellido de soltera, pero los conyuges solicitan que para atender las
necesidades de un hijo menor con problemas emocionales ella conserve
el apellido de casada durante cierto tiempo después del divorcio).

Eguidad, aequitas en latin, proviene de aequus, de origen griego, que
significa ‘razonable, conveniente o igual’. En un excelente estudio sobre
la jurisdiccién voluntaria, Niceto Alcala-Zamora y Castillo, procesalista
espafol a quien la hedionda dictadura de Franco obligd a refugiarse en
México (al igual que a otro colega suyo, Santiago Sentis Melendo, quien
se protegié en Argentina, donde desarroll6 una fecunda actividad edito-
rial de divulgacion en lengua espafiola de obras fundamentales de la pro-
cesalistica), muestra que cada sistema de derecho positivo selecciona me-
diante criterios de conveniencia del legislador la materia objeto de la ju-

risdiccién voluntaria.

Por ello, no es raro encontrar que en un pafs se trate como un caso
de jurisdiccion voluntaria lo que en otro pais se incluye en la jurisdiccion
contenciosa. Por ejemplo, en Brasil, el inventario quedé en el ambito de
esta dltima (CPC, articulo 610 y ss.), cuando en otras legislaciones se
sitia en la jurisdiccion voluntaria. Por consiguiente, no existe un criterio
seguro para delimitar la jurisdiccion voluntaria sin que se contemple un
determinado sistema de derecho positivo.

10. PRINCIPIOS PROCESALES

Como toda ciencia, el procesalismo, 1a ciencia del proceso, esta regido por
principios (de princeps ‘el principal’, palabra que es formada por primus, ‘el
primero’ y capere ‘tomar, agarrar, coger’s aquello que toma primero, lo
predominante). Muchos de estos principios han sido explicitamente

13 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. «Premisas para determinar la naturaleza de la llamada
jurisdiccion voluntatian. En Estudios de teoria general e bistoria del proceso. México D. F., Inst. Inv.
Juridicas, 1974, t. 1, p. 115 y ss.).
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transformados en normas legales. Otros se encuentran en ellas de modo
implicito, y aun se desprenden otros dentro del sistema integrado por
estas normas. Nombremos, con una breve explicacion, alguno de los
mas importantes principios procesales que el juez debe observar cuando
ejerce la jurisdiccion y las partes cuando realizan actos postulatorios. Co-
rresponde al magistrado recurrir a estos también para suplir las lagunas
del ordenamiento juridico (CPC, articulo 140).

El principio de inercia rige la jurisdiccién que, salvo excepciones, solo
se ejerce mediante la iniciativa de parte (CPC, articulo 2). El principio de
tgnaldad (articulo 139, 1) refleja en el proceso la igualdad reconocida en la
Constitucion (articulo 5, encabezado e inciso T). Este principio exige un
tratamiento idéntico a las partes en el proceso cuando se encuentren
en la misma situacion, mientras que aquellas que se sitien en posicio-
nes diversas metreceran un tratamiento diferenciado.

Una de sus derivaciones de este principio es la obligatoriedad de
oir a la parte contraria o de concederle la oportunidad de manifestarse
antes de cualquier pronunciamiento judicial. Audiatur altera parte (‘debe
ofrse a la otra parte’ como lo establece el Codigo, por ejemplo, en el
articulo 437 § 1.°). De hecho, un elemento derivado de este precepto
es el principio del contradictorio, garantia constitucional (CF, articulo 5,
LV), que garantiza la dialéctica procesal configurada en el debate y dis-
cusion, inherente al principio de la amplia defensa (CF, articulo 5, LV), el
cual exige conceder a los participantes del proceso oportunidades ade-

cuadas para exponer sus pretensiones.

El principio dispositivo limita la actividad jurisdiccional a la postula-
cién de las partes (articulos 2, 490 y 492). Estas pueden incluso someter
solo una parte del conflicto a la decisién del Estado (v. gr., cuando el
demandante, pretendiendo un inmueble y un mueble, solo solicita la
reivindicacién del primero). Ademas, las partes tienen el poder de ejer-
cet, a su criterio exclusivo, ciertos derechos procesales como el de re-
currir (articulos 998, 999 y 1.002) o de ejecutar (articulo 775).
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El principio de economia procesal, uno de los preceptos cardinales del
proceso contemporaneo, ordena que se prescinda de la practica de ac-
tos inutiles. Debido a que la jurisdicciéon es onerosa tanto para el Es-
tado como las partes, debe ejercerse en la medida en que resulte apro-
vechable sin admitir las practicas ociosas, superfluas e innecesarias.
Vinculado a este principio, esta el principio de utilidad que exige dejar de
lado todo lo que es ajeno a los fines del proceso e impide que su resul-
tado se vea comprometido por un elemento inutil (u#Zile per inutile non
vitiatur: ‘lo 1util no se vicia por lo inutil’. Un ejemplo de este principio
serfa la imposibilidad de anular un proceso debido al vicio en la citacion
del demandado, aunque este haya comparecido espontineamente y
ejercicio, de modo regular, su derecho de respuesta).

Los principios de economia y de utilidad dan lugar a otro principio:
el de la prevalencia del fondo sobre la forma. Este principio esta claramente
enunciado en una de las normas mas expresivas del Cédigo de Proceso
Civil, el articulo 277: «Cuando la ley prescriba determinada forma, el
juez considerara valido el acto si, en caso haya sido realizado de otro
modo, cumpla su finalidad». El principio de celeridad (articulo 139, 11),
estrechamente vinculado a estos, exige la duracion razonable del pro-
ceso para que produzca los resultados propios a su finalidad.

En la Constitucion se encuentran recogidos el principio de publicidad
de los actos procesales y el principio de la fundamentacion de las decisiones
Judiciales (articulos 5, LX, y 93, 1X), los cuales también son consagrados
por el Cédigo de Proceso Civil en sus articulos 189, 489, 11y 490. Ambos
preceptos tienen como finalidad permitir la fiscalizaciéon de la funcion
jurisdiccional por parte de las partes y de la sociedad.

Asimismo, la Constitucion reconoce el principio del juez natural en su
articulo 5, XXXVII al prohibir la creaciéon de juzgados o tribunales de
excepcion. En consecuencia, se establece que el juzgamiento de las par-
tes debe ser realizado por el 6rgano competente conforme a ley. El sis-
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tema de la competencia del Cédigo de Proceso Civil respeta este princi-
pio al declarar la inderogabilidad de la competencia (articulo 62) y per-
mitir la alegacion de la incompetencia absoluta o relativa del érgano ju-
dicial (articulo 64), pudiendo incluso ser alegada la declaracion de in-
competencia absoluta en cualquier momento y grado de la jurisdiccion
(articulo 64 § 1.°).

El principio de libre investigacion (articulo 370) permite al juez ordenar
pruebas por iniciativa propia, ya que no solo el proceso penal, sino tam-
bién el civil de contenido publicista buscan el descubrimiento de la ver-
dad para la justa resolucion de la litis. Por su parte, el principio de libre
apreciacion de las pruebas (articulo 371) otorga libertad al juez para atribuir
a las pruebas el valor que les corresponda sin establecer una jerarquia

entre ellos en la cual una prueba valga mas que la otra.

Las partes se encuentran vinculadas entre si y con el Estado por el
principio de lealtad procesal, de intenso contenido moral, que les exige ob-
servar la verdad, conducirse con buena fe y abstenerse de practicar actos
dilatorios (articulo 77). El principio de la derrota impone al vencido la obli-
gacion de responder por los gastos procesales y los honorarios del abo-
gado de la parte vencedora (articulo 82 § 2.°) debido al hecho objetivo
de la derrota que genera la presuncion de que el perdedor forzoé, indebi-
damente, a su adversario a recurrir a la jurisdiccion.

El principio de preclusion impide que se retorne a etapas procesales ya
superadas, evitando la repeticion de actos ya realizados o no llevados a
cabo en el respectivo plazo, con el fin de garantizar el avance del proceso
hacia la prestacion jurisdiccional demandada.

Muchos otros principios se aplican al proceso contencioso y volun-
tario (v. gt., el principio del doble grado de jurisdiccion y el principio del doble
examen, examinados en el capitulo VIIIL, n.° 1, de este libro). Los denomi-
nados principios de concentracion, de inmediacion, de la irrecurribilidad de ciertas
decisiones y de la predominancia de la palabra oral sobre la escrita integran un
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conjunto denominado sistema de la oralidad. Debido a que estan relacio-
nados al procedimiento, seran examinados en el capitulo VII, n.° 8.

11. EL DERECHO PROCESAL CIVIL Y SUS NORMAS

Derecho procesal civil: asi se designa al conjunto de normas que regulan el
ejercicio de la jurisdiccion civil.

En primer lugar, es derecho porque consiste en un conjunto de reglas
que regulan la vida social en uno de sus ambitos.

En segundo lugar, es procesal, porque rige, principalmente, la relacion
juridica mediante la cual la jurisdiccién actua; sin embargo, no se excluye
su aplicacion directa en el grupo social que ocurre cuando estas normas
se cumplen, espontaneamente, sin la necesidad de un acto de voluntad
estatal (v. gr., cuando el perturbador o el despojador al saber que el juez
concedera, liminarmente, el interdicto posesorio, abandona el inmueble
solo por la noticia de que el poseedor afectado ira al proceso; cuando el
alimentante entrega los alimentos que no pretendia pagar para no sufrir
la prisiéon que lo forzara al cumplimiento de la obligacién; cuando el
vencido cumple la sentencia para evitar la ejecucion; y cuando los con-
yuges presentan su demanda de separacion observando los requisitos de
la norma pertinente).

En tercer lugar, es cvil, porque regula la jurisdiccion que aplica, prin-
cipalmente, las normas que no son objeto de una jurisdiccion especial
(penal, penal-militar, laboralista o electoral). No obstante, no se excluye
la aplicacion de reglas de derecho objetivo necesarias a la prevenciéon o
solucion de las litis, o para la administracion de intereses sociales rele-
vantes.

Durante mucho tiempo, y atn hoy, se hizo referencia al derecho
procesal como derecho judiciario (de judex ‘juez’). Ambas expresiones se
han usado indistintamente, aunque esta ultima indique, con propiedad,
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las normas relacionadas a los jueces y sus auxiliares en los diversos as-
pectos del ejercicio de sus funciones desde su investidura hasta la orga-
nizacién de los 6rganos del Poder Judicial.

Las normas procesales son formales o instrumentales, ya que estan
destinadas a hacer efectivas otras normas denominadas sustanciales o
materiales, las cuales regulan las relaciones dentro del grupo social. En
una clasificacion superada, cuyos vestigios todavia se perciben en el len-
guaje forense, Jeremias Bentham denomin el derecho relacionado con
el proceso como adjetivo, porque a través de la dinamica que le imprime
calificarfa a las demds normas que son sustantivas.

Es fundamental comprender que no es la ubicacién dentro del or-
denamiento juridico lo que determina la naturaleza procesal de una regla
juridica, sino su finalidad. Existen normas procesales en la Constitucion
(véanse, por ejemplo, las indicadas en el acapite anterior) y en los innu-
merables codigos y leyes sin que su ubicacién las desnaturalice, incluso
si son heterotopicas (del griego heteros ‘otro, diferente’ y zgpos ‘lugar’ nor-
mas que se encuentran fuera de su lugar, esto es, en leyes que no con-

ciernen a la materia objeto de estas).

Debido a que regulan la jurisdiccion, las normas procesales estan
intimamente vinculadas al derecho constitucional. Este aspecto ha sido
constantemente resaltado entre los brasilefios por la brillante y afiorada
procesalista Ada Pellegrini Grinover, titular insigne de Proceso Penal en
el Largo de Sao Francisco, quien siempre se esforzé por vincular el de-
recho procesal con los principios recogidos en la Constitucion. Eduardo
Couture llegd a afirmar que las leyes del proceso no son mas que «el
texto que regula la garantia de justicia contenida en la Constituciény.'*

14

Cf. el trabajo «Direito de Peticao e Estado de Direito» en mi libro Direito Processual Civil - Estudos
¢ Pareceres. Op. cit., pp. 166, notas 1y 2,y 167.
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Si de la Constitucion emanan todas las normas —ya sean creadas de
conformidad con ella o materializadas mediante el fenémeno de la recep-
czon (también denominado absorcidn compatible) de leyes promulgadas bajo
ordenes constitucionales anteriores—, entonces la carta politica es la
fuente primaria del derecho procesal. En esta norma suprema, asi como
en sus leyes complementarias, se encuentran innumerables reglas del
proceso. No obstante, en su inmensa mayoria las normas relativas al
ejercicio de la jurisdiccion civil se encuentran reunidas y sistematizadas
en el Codigo de Proceso Civil, que es una ley ordinaria, la Ley 13.105,
del 16/03/2015, en vigor desde el 18/03/2016 (articulo 1.045).

Un c6digo (de codex ‘tablilla de escribir’, de caudex, tronco del arbol
de donde se retiraba la madera —y, por tanto, el escrito, el registro
hecho en ella, la ley y la colectanea de leyes—) es, como dice Clovis
Bevilaqua, el autor del Codigo Civil de 1916:

[...] una organizacion légica de reglas juridicas. Gracias a la sistematiza-
cién, que los simplifica, ordena y esclarece, los preceptos adquieren una
mayor nitidez de forma y una mayor fuerza imperativa de lo que tendrfan

si se mantuvieran dispersos o desordenadamente amontonados. !

Con un total de 1.072 articulos, el Codigo de Proceso Civil brasilefio
esta compuesto de una Parte General y una Parte Especial, a diferencia
de los ordenamientos procesales civiles aleman y austriaco (ZPO), que
se dividen Gnicamente en parrafos.

La Parte General se divide en seis libros, mientras que la Parte Es-
pecial esta conformada por cuatro libros, con un ultimo libro que es
lamado Libro Complementario. La palabra libro, proviene de /iber, que de-
signaba la capa ubicada entre la corteza y el tronco de ciertos arboles
sobre la cual se escribfa. En un cédigo o una ley, esta palabra se emplea
para designar sus principales divisiones.

15 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil Comentado, 9* ed., Rio de Janeiro, F. Alves, 1951, vol. 1, pp. 84
y 85.
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Cada libro se subdivide en titulos, que a su vez se organizan en ca-
pitulos y, en algunos casos, en secciones. I.as normas de estos capitulos se
organizan en articulos. Los articulos estan divididos en zneisos, designados
por nimeros romanos, también llamados #zmeros o items, en pdrrafos y en
apartades, denominadas también como /etras. A la parte principal del ar-
ticulo, cuando esta dividida en incisos, parrafos o apartados, se reserva
el nombre latino de caput'® (cabeza).

Muchas normas procesales son objeto de leyes especificas, llamadas
leyes especiales, porque se encuentran fuera del Codigo. Asi, v. gr., la nueva
Ley de Mandato de Seguridad (Ley 12.016, del 07/08/2009), la Ley de
Alimentos (Lei 5.478, del 25/07/1968), la Ley de la Accién Popular (Ley
4.717, del 29/06/1965), la Ley de la Accién Civil Publica (Ley 7.347, del
24/07/1985) y la Ley de Quicebras y Recuperacion de Empresas (Ley
11.101, del 09/02/05) que sustituy6 a la Ley de Quiebras (Dectreto-Ley
7.661, del 21/06/1945).

En esta oportunidad, rindo homenaje al eminente y afiorado jurista
brasilefio Theotonio Negrio. En su estudio, en Sao Paulo, este notable
abogado reuni6é una impresionante coleccion de leyes procesales junto
con la jurisprudencia relevante y a partir de 1974 hizo a los profesionales
del derecho beneficiarios de su fecundo trabajo, publicando un volumen
titulado Cddigo de Processo Civil e Legislacao Processual Civil em 1 igor en su
48." edicion en el momento en que reviso estas lineas.

En las notas a pie de pagina, que son miles, se indican las normas
relacionadas a cada articulo, asi como la jurisprudencia correspondiente.
Asimismo, no se deja de registrar las opiniones del autor dando a la obra
un contenido doctrinario. Se trata, sin lugar a dudas, del mejor vade mecum
procesal (literalmente, ‘va conmigo’, nombre con el que, desde tiempos
inmemorables, se designan a los volumenes de colecciones de leyes que
se deben tener siempre a la mano, y que bajo la influencia del portugués

16 Nota del traductor. En este libro he optado por traducir caput como encabezado, conforme sefialé
en la nota a pie de pagina numero 3 del capitulo 1.
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se convierte en la palabra vademeco escuchada en el foro, pero que no se
encuentra registrada en los 1éxicos) jamas publicado en el pais. Es de
consulta obligatoria para los que desean tener una guia panoramica del
derecho procesal civil positivo brasilefio.

Theotonio Negrao encontr6 dignos sucesores en José Roberto Fe-
rreira Gouvéa, Luis Guilherme Aidar Bondioli y Joao Francisco Naves
da Fonseca que prosiguen el trabajo con la misma competencia y pers-
picacia del fallecido autor. Por ello también estos merecen todos los
aplausos.

El Cédigo de Proceso Civil sera mejorado por una serie de leyes
destinadas a corregir sus defectos, suprimir sus omisiones y perfeccionar
sus normas. En 1985, el Gobierno de la Republica nombré una comi-
sion de cinco juristas, que tuve el honor de integrar, para revisar el Co-
digo de 1973. Presentamos un proyecto de modificaciones que fue utili-
zado en la reforma general del Codigo de Proceso Civil realizada por las
Leyes n” 8.950, 8.951, 8.952 y 8.953, todas del 13/12/1994; por la Ley
9.079, del 14/07/1995; por las Leyes n.”* 9.139, del 30/11/1995; 10.352,
del 26/12/2001; 10.358, del 27/12/2001; 10.444, del 07/05/2002;
11.187, de 19/10/2005; por la Ley 11.232, del 22/12/2005; y por otras
que siguieron y seguirin.'”

17

Véase, de mi autoria, A Reforma do Cidigo de Processo Civil, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1995,
2% ed., Sao Paulo, Saraiva, 1996.






CAPITULO VI

PRESUPUESTOS PROCESALES, DESARROLLO
Y ACTOS DEL PROCESO

Sumario: 1. Los presupuestos procesales y su clasificacion.—
2. Presupuestos relativos al juez.— 3. Presupuestos relativos
a las partes.— 4. Presupuestos objetivos.— 5. Desarrollo del
proceso (formacion, suspension y extincion).— 6. Hechos y
actos procesales— 7. Actos postulatorios.— 8. Actos de
prueba.— 9. Actos de jurisdiccion.— 10. Actos decisorios
(despachos, decisiones interlocutorias y sentencias).— 11.
Forma de los actos procesales.— 12. Tiempo y lugar de los
actos procesales.— 13. Comunicacion de los actos procesales

1. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES Y SU CLASIFICACION

La existencia, validez y eficacia de cualquier acto o relaciéon juridica de-
penden de ciertos requisitos llamados presupuestos (de pre ‘aquello que
viene antes’, del latin prae ‘adelante’ y supuesto, participio de suponer, de
supponere ‘colocar debajo, aproximar o dar por verdadero’, en consecuen-
cia, ‘aquello que ya se considera existente’). Los requisitos de existencia,
validez y eficacia del proceso se denominan presupuestos procesales. E1 Co-
digo de Proceso Civil no se valié de dicha expresion, optando en su lugar
por «presupuestos de constitucion y de desarrollo valido y regular del
proceso» (articulo 485, 1vV). La doctrina alemana incluye dentro de los
presupuestos procesales las condiciones de la accidn; sin embargo, los
autores brasilefios, siguiendo los pasos de la tradicién italiana, como es
comun, separan los dos conceptos.
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Adopto, en lineas generales, la clasificacion de los presupuestos pro-
cesales del gran procesalista gaucho Galeno Lacerda en su libro Despacho
saneador, obra clasica de la literatura procesal brasilefia. Los presupuestos
procesales se agrupan en subjetivos y objetivos. Por un lado, los presupues-
tos procesales subjetivos, concernientes a los integrantes de la relacion
procesal, se refieren a/ juez (investidura, competencia e imparcialidad), a las
partes y a los terceros (capacidad de ser parte, capacidad procesal o de estar en
juicio y capacidad postulatoria). Por otro lado, los presupuestos procesales
objetivos se refieren a la relacion procesal en si misma, tal como se ma-
nifiesta, y se materializan en la znexistencia de hechos impeditivos para la for-
macion, desarrollo y extincion del proceso, asi como en la subordinacion

del proceso a las normas legales.
2. PRESUPUESTOS RELATIVOS AL JUEZ

El primero de los presupuestos relativos al juez es la investidura. 1.a per-
sona o personas que ejercen la jurisdiccion en el proceso, en todos los
grados en que se tramite la causa, deben estar investidas de las funciones
de juzgar conforme a la Constitucién y las leyes. Sin un juez que esté
regularmente investido el proceso sera nulo e incluso hay quien llega a
sustentar la posicion de la inexistencia.

La competencia del juez y del 6rgano jurisdiccional, que ya ha sido
tratada en el capitulo IV de este libro, es el segundo de los presupuestos
ahora examinados. El § 4.° del articulo 64 de la ley vigente, innovando
respecto al cédigo anterior, establece la subsistencia de los efectos de la
decision del juzgado incompetente hasta que otra sea emitida, si corres-
ponde, por el juzgado competente. La prolongaciéon de esta eficacia
puede, conforme al mismo parrafo, ser impedida tanto por el propio
juzgado incompetente antes de remitir los autos al juzgado competente,
como por este ultimo.

La imparcialidad constituye el tercer presupuesto procesal relativo al
juez. No es exagerado afirmar que un juez parcial transforma el 6rgano
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en el que actia en un juzgado o tribunal de excepcidn, prohibido por la
Constitucion (articulo 5, XXXVII). La parcialidad del juez se presume de
manera absoluta, aunque no haya sido cuestionada o declarada en los
casos de impedimento, expresamente recogidos en el articulo 144 del
Coédigo de Proceso Civil. Las hipoétesis del articulo 145 solo fundamen-
tan la imputacion de parcialidad del juez. A pesar de ello, aun podra
ejercer la jurisdiccion si su sospecha no fuera alegada en el plazo y en las
formas legales. No obstante, una vez que es declarada la sospecha por el
propio juez (articulo 145 § 1.°) o por el tribunal, el proceso quedara irre-
mediablemente comprometido por la falta del presupuesto senalado si
el juez no es apartado.

3. PRESUPUESTOS RELATIVOS A LAS PARTES

En sus diferentes manifestaciones, el derecho regula la vida de las perso-
nas. Solo las personas pueden someterse al mandato de las normas juri-
dicas y solo estas pueden ejercer los poderes que estas normas les otor-
gan. Por ello mismo, el concepto juridico de persona la presenta como
un ente capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones.

La personalidad, que es un atributo unicamente de las personas, les
confiere la capacidad de ser parte, 1a cual se configura como el primero de
los presupuestos procesales relativos a las partes y a los terceros intervi-
nientes en la relacién procesal.

Las personas pueden ser fisicas (o naturales) y juridicas (o morales).
La ley procesal no regula la personalidad, ya que esta es objeto de las
normas de derecho material; sin embargo, asi como se otorga persona-
lidad a las personas fisicas o juridicas, el derecho procesal también se la
atribuye a ciertos entes para que puedan ingresar en el proceso. En
efecto, se trata de las llamadas personas formales, las cuales son universali-
dades a las que la ley atribuye la condiciéon de personas. Por ejemplo, es
el caso del espolio, de la herencia vacante, de la masa en quiebra, del
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condominio en la propiedad horizontal y de las sociedades no constitui-
das regularmente.

Por lo tanto, la capacidad de ser parte se relaciona con la personali-
dad, ya que es una consecuencia de esta y no puede existir sin ella. El
proceso iniciado por una persona muerta (v. gr., el demandante fallecio
antes de la interposicién de la demanda) o contra una persona muerta
(v. gr., el demandado muri6 sin que el demandante supiera de ese hecho)
sera nulo.

En el caso del nasciturns, cuyos derechos la ley resguarda (CC, ar-
ticulo 2), tiene anticipada su personalidad y, en consecuencia, no le falta
capacidad de ser parte. No obstante, si nace muerto, el proceso se extin-

guira.

La capacidad procesal o capacidad para estar en juicio constituye el otro
presupuesto procesal relacionado a las partes. El articulo 70 del Codigo
Procesal Civil establece: «T'oda persona que se encuentre en el ejercicio
de sus derechos tiene capacidad para estar en juicion. El presupuesto de
la capacidad procesal es la capacidad de ser parte. No obstante, no es
suficiente que la persona que integra el polo activo o pasivo de la rela-
cién procesal, o el tercero que intervenga, tenga personalidad fisica, ju-
ridica o formal. También es necesario que se encuentre en el ejercicio de
sus derechos (CPC, articulo 70), teniendo capacidad plena, o que se haga
representar o asistir si su capacidad fuera limitada.

Conforme al articulo 71, «el incapaz sera representado o asistido por
sus padres, tutor o curador segun lo dispuesto por la ley». En algunos
casos, la ley procesal condiciona la adquisicién de capacidad a algun re-
quisito adicional que establece. Asi, para interponer demandas que ver-
sen sobre derechos reales inmobiliarios, un cényuge solo adquiere la ca-
pacidad procesal si cuenta con el consentimiento del otro, o con un acto
judicial que reemplace el consentimiento, por ventura, denegado (articu-
los 73 y 74).
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En los supuestos contemplados en el § 1.° del articulo 73, en el cual
se exige la citacion de ambos conyuges para ser considerados como de-
mandados en ciertas demandas, no se trata de casos relacionados a la

capacidad procesal, sino de litisconsorcio necesario.

Las personas juridicas y las formales pueden ejercer su capacidad
procesal a través de representantes legales segun lo dispuesto por la ley.
El articulo 75 del Cédigo de Proceso Civil regula el modo de represen-
tacion de estas personas como también lo hacen las leyes especiales res-
pecto a otras que no estan enumeradas en dicho articulo. Sin la debida
representacion o asistencia, en los casos en que una persona no se en-
cuentre en el pleno ejercicio de sus derechos no se configurara la capa-
cidad procesal. Cuando la falta de capacidad fuera subsanable (v. gr., el
menor relativamente incapaz participé en el proceso, pero sin asistencia;
o cuando la persona juridica no se hizo representar por quien la ley o
sus actos constitutivos designan), el juez debe permitir la correccion de
la irregularidad (articulo 76).

No es suficiente que la persona, en pleno ejercicio de sus derechos
o debidamente asistida o representada, participe en el proceso. Al ser
una relacion juridica eminentemente técnica, como se sefial6 en el capi-
tulo anterior, el proceso requiere que la parte sea representada por al-
guien con capacidad para actuar en su nombre. Por ello, la ley exige que
su representacion en el proceso sea realizada por un abogado que haya
sido inscrito regularmente en la Orden de Abogados del Brasil.

El articulo 103 del Cédigo de Proceso Civil establece que este re-
quisito solo se dispensara si la propia parte cuenta con habilitacion pro-
fesional. Las partes deben estar representadas por un abogado, mientras
que las personas juridicas de derecho publico lo haran a través de sus
procuradores. No obstante, las leyes especiales pueden eximir la obliga-
ci6on de contar con un abogado, como ocurre con la Ley 9.099, del
26/09/1995, de los juzgados especiales. Su articulo 9 faculta a las
partes a comparecer sin asistencia en las causas cuyo valor no supere



174 Sergio Bermudes

los veinte salarios minimos. Para aquellas de cuantia superior, la pre-
sencia del abogado es indispensable.

Cuando la parte y el tercero son representados por un abogado le-
galmente habilitado (CPC, articulo 103) adquieren la capacidad postulatoria
que constituye el tercer presupuesto procesal de los que se ha exami-
nado. La capacidad postulatoria, es decir, la capacidad de actuar en jui-
cio, se adquiere mediante la integracion del binomio parte-abogado, ya que
ninguno de estos elementos, por si solo, es suficiente para configurarla.
En consecuencia, es necesario que la parte (ya sea por si misma, si esta
en pleno ejercicio de su capacidad, o representada o asistida cuando la
ley lo exija) otorgue poderes al abogado. De lo contrario, salvo en las
excepciones expresamente contempladas en la ley, no existira la capaci-
dad postulatoria, la cual debe concurrir con los demas presupuestos pro-
cesales.

4. PRESUPUESTOS OBJETIVOS

Los presupuestos procesales objetivos son requisitos relativos al proceso
en si mismo, como objeto, como un fenémeno juridico con indepen-
dencia de las personas de sus sujetos.

Algunos de estos presupuestos son extrinsecos, es decir, estan relacio-
nados con situaciones que ocurren fuera del proceso, pero cuya verifi-
cacion es esencial para determinar la validez y la eficacia de su constitu-
cioén, desarrollo y extincion. En ese sentido, es imprescindible que no
existan obstaculos para la formacién y continuacion del proceso.

La litispendencia, la cosa juzgada y la perencion (pérdida del dere-
cho a interponer la demanda establecida por ley como en el caso del §
3.? del articulo 486) constituyen tales obstaculos (articulo 485, V). Por lo
tanto, la ausencia de hechos impeditivos para la constitucion, el desarrollo o
la terminacién de la relacion procesal es presupuesto objetivo extrinseco.
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En algunas ocasiones, un mismo hecho puede representar, simulta-
neamente, la falta de un presupuesto procesal subjetivo y objetivo. Por
ejemplo: la muerte de una persona antes del inicio del proceso conlleva
a la pérdida de la capacidad de ser parte y, en consecuencia, de la capa-
cidad procesal y postulatoria. Esto debido a que, como hecho juridico,
la muerte impide la instauracion valida y eficaz del proceso, y obstaculiza
su continuacién en acciones intransmisibles como las de separacion y
divorcio.

Otros presupuestos objetivos son trinsecos a la relaciéon procesal.
Estos se configuran en la subordinacion del proceso a las normas juridicas que
lo rigen de manera imperativa y cuyo cumplimiento es ineludible, ya que
si se incumplen supondria una violaciéon del debido proceso legal (v. gr.,
la citacion o el comparecimiento espontaneo de la parte son requisitos
de validez del proceso conforme al articulo 239 y su § 1.°, o la validez de
la sentencia esta condicionada a los elementos esenciales indicados en el
articulo 489).

La transgresion de las normas que regulan el proceso, tanto en su
esencia como en su existencia, priva a la relacién procesal de validez y
eficacia, lo que genera su nulidad. No se debe perder de vista que en la
verificacion de estos presupuestos rige el sistema de nulidades del Co-
digo de Proceso Civil (articulos 276 a 283) bajo la inteligente norma del
articulo 277. Al aplicarse esta norma excluye la posibilidad de inexisten-
cia de presupuestos intrinsecos. El proceso judicial debe cumplir los re-
quisitos de la ley, salvo cuando esta misma permita que su precepto se
efectie de un modo diferente a lo previsto en la norma.

La falta de cualquiera de los presupuestos procesales, los cuales de-
ben presentarse de manera copulativa sin que ninguno de estos pueda
ser incumplido, acarrea la extincidon del proceso sin posibilidad de un
pronunciamiento sobre el mérito (CPC, articulos 485, IV y V) o compro-
mete dicho juzgamiento, convirtiéndolo en nulo o ineficaz.



176 Sergio Bermudes

5. DESARROLLO DEL PROCESO (FORMACION, SUSPENSION Y
EXTINCION)

El proceso judicial, como relacion juridica, no existe para perdurar inde-
finidamente. Una vez finalizado, permanece unicamente registrado en
los autos que lo materializan como documento que testifica el ejercicio
de la jurisdiccién en la causa que constituye su objeto. Como instru-
mento de la jurisdiccion, el proceso se extingue tan pronto alcanza su
finalidad de permitir la actuacién de la funcion jurisdiccional o en el mo-
mento en que se verifica su ineptitud para producirla.

La instrumentalidad del proceso, tratada magistralmente por el emi-
nente procesalista Candido Rangel Dinamarco en la tesis con la que con-
quist6 una de las catedras de Derecho Procesal Civil de la Facultad de
Derecho de la Universidade de Sio Paulo,' también manifiesta su tem-
poralidad. Aligual que los seres humanos nacen, viven y mueren, el pro-
ceso judicial también tiene tres etapas fundamentales: su comienzo, su

formacion y su extincion.

Un proceso que subsistiera indefinidamente contravendria su pro-
pia naturaleza, del mismo modo que Asverus, el judio de la leyenda, mal-
decido por Cristo con la pena de la eternidad, niega la condicién hu-
mana. En ciertas circunstancias, la relacién procesal se suspende, que-
dando paralizada como una escena inmoévil de una pelicula o de una obra
teatral, para luego reanudarse conforme a su inexorable predestinacion.
El Titulo 1 del Libro VI del CPC regula la formacién, suspension y ex-
tincién del proceso, las cuales se trataran en sus aspectos fundamentales.

«El proceso comienza por iniciativa de parte», dice la primera ora-
cion del articulo 2 del Cédigo de Proceso Civil. Ya se ha explicado que
la calidad de parte se adquiere por la simple presencia en la relacion pro-

I RANGEL DINAMARCO, Candido. A Instrumentalidade do Processo, 3* ed., Sio Paulo, Ed. Malheiros,
1993.
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cesal sin ninguna otra consideracion. Al proponer la acciéon (CPC, ar-
ticulo 312) mediante la demanda, la parte proponente —el deman-
dante— a inicio a la relacién procesal que comienza de manera lineal.

En efecto, puede concebirse como una linea inclinada en cuya ex-
tremidad inferior se encuentra el demandante y en la punta superior, el
organo judicial. El proceso solo se angulariza con la integracién del de-
mandado en la relacion ya sea mediante su citacion o su comparecencia
espontanea. Se habla de angularizaciéon imaginando un angulo agudo,
representado por una «v» invertida (/\), donde el juez ocupa el vértice,
el demandante se sitta en la extremidad de la linea izquierda y el deman-
dado en la derecha. Esta configuracién no es incompatible con la con-
cepcion triangular de la relacion procesal, basta con unir las extremida-
des inferiores mediante una linea que represente la reciprocidad de de-
rechos y deberes entre demandante y demandado.

Una vez que es completada la relacién procesal con la integracion
del demandado, el proceso «se desarrolla por impulso oficial» conforme
a la segunda parte del articulo 2. Es importante reiterar que el proceso
no constituye un negocio de las partes, sino una relacion juridica de de-
recho publico en la cual predomina el interés social. Por esta razon, el
Coédigo confia su continuacion al juez, quien no debe quedarse, indefi-
nidamente, a la espera de la iniciativa de las partes; sin embargo, en la
practica forense, esta situaciéon ocurre con frecuencia debido a diversos
factores, ninguno de los cuales puede atribuirse a la ley que pone al al-
cance del 6rgano judicial medios eficaces para llevar adelante el proceso.

En algunas ocasiones es necesario paralizar el proceso o, mejor di-
cho, suspender su dinamica para garantizar su regular desarrollo. El ar-
ticulo 313 enumera en sus ocho incisos los casos en los que procede la
suspension del proceso. Asi, por ejemplo, la muerte de cualquiera de las
partes, de su representante legal o de su abogado exige la suspension del
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tramite procesal (articulo 313, I) hasta que el sucesor de la persona falle-
cida se incorpore al proceso, se regularice su representacion o se resta-

blezca su capacidad postulatoria.

El Cédigo también permite la suspension del proceso por la con-
vencion de las partes (articulo 313, 11) por el plazo maximo de seis meses
(§ 4.°) con el fin de que estas busquen, extrajudicialmente, la composi-
cién de la litis. Las hipotesis de suspension del proceso no se limitan al
articulo 313, como se puede apreciar en su inciso VIII que sefiala «en los
demas casos que este Codigo regula» (v. gr., la suspension para subsanar
la incapacidad procesal o la irregularidad en la representacién prevista
en el articulo 76, asi como la suspension del proceso ejecutivo en los
casos del articulo 921 cuyo inciso 1, que se remite al articulo 311, es dis-
pensable, debido a que ademas del parrafo unico del articulo 771 las
disposiciones generales del libro I no se restringen a la Parte Especial).

La suspension del proceso, evidentemente, no extingue la relacién
procesal que se encuentra solamente detenida en su avance. Durante la
suspension solo se pueden practicar actos de urgencia determinados por
el juez para evitar un dafio irreparable, salvo en el caso de alegacion de

impedimento y de sospecha (CPC, articulo 314).

El proceso solo se extingue mediante una sentencia estable, inmutable
e insusceptible de modificaciéon dentro de la misma relacién procesal
(véase el capitulo 1X). De hecho, mientras la sentencia pueda ser susti-
tuida no se configura una entrega de la prestacion jurisdiccional, sino
solo una mera presentacion de dicha prestacion, llamada oferta en la doc-
trina procesal.

Cuando se habla de sentencia extintiva del proceso, el término se em-
plea en un sentido mas amplio que el de un acto del juez singular de la
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primera instancia, ya que también abarca el significado de sentencia cole-
iada,” denominacion que recibe el juzgamiento de los tribunales. Si la
relacién procesal se prolonga mas alla de la sentencia del juzgado de
primer grado debido a la interposiciéon de un recurso, sera la sentencia
colegiada del tribunal, emitida en el tramite del recurso, el acto que ex-
tinga el proceso (véase el capitulo VIII).

La sentencia, entendida aqui como el acto decisorio tanto del juez
singular de primera instancia como del tribunal (sentencia colegiada),
extingue el proceso sin juzgarse el mérito o bien con una decisién sobre
este. Se denomina sentencia terminativa a aquella que extingue el proceso
sin un juzgamiento sobre el mérito y sentencia definitiva a la que extingue
el proceso con un juzgamiento sobre el mérito, es decir, declarando la
fundabilidad o infundabilidad del pedido formulado por el demandante
en su demanda.

Se puede considerar la sentencia terminativa como un modo anot-
mal de extincién del proceso, pues frustra el objetivo de la jurisdiccion
que es prevenir o resolver la litis, o administrar el interés social relevante,
manteniendo la estabilidad del grupo social; sin embargo, en muchas
ocasiones resulta imposible decidir el mérito como demuestra el analisis
de los incisos del articulo 485 del Cédigo de Proceso Civil.

Si al examinar la demanda el juez verifica la imposibilidad de juzgar
el mérito, este extingue el proceso desde su inicio mientras la relacion
aun es lineal, rechazando dicha demanda (CPC, articulo 485, 1, y articulo
330). Lo mismo ocurre en muchos otros casos como, por ejemplo, si
estan ausentes los presupuestos procesales (articulo 485, Iv y V) o las
condiciones de la accion (articulo 485, VI).

Nota del traductor. El autor utiliza el término acdrdao para referirse a las sentencias colegiadas.
Asimismo, el autor indica que esta proviene de cor que significa ‘corazén’. Esta palabra es usada
por el autor para representar el simbolo del sentimiento de los jueces, ya que un acdrdio encerraria
el sentimiento de la mayoria o de la unanimidad de los integrantes del drgano colegiado acerca de la cuestion
discutida.
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La extincion del proceso sin juzgamiento del mérito es un fenémeno
intraprocesal de eficacia limitada al proceso donde ocurre. Esto no im-
pide que el demandante vuelva a interponer la demanda, salvo que el
proceso fuera extinguido con la declaracién de perencion, litispendencia
o de cosa juzgada (articulos 486 y 485, V).

Puede parecer extrafio que la ley permita al demandante volver a
presentar una demanda cuyo proceso ya se ha extinguido; sin embargo,
debe entenderse que el demandante puede volver a invocar la jurisdic-
ciéon después de haber solucionado el obstaculo que impide el juzga-
miento del mérito. Aun cuando no lo haga, el derecho de provocar la
jurisdiccion es pleno, lo que obliga al Estado a responder a la invocacion
en cumplimiento de su deber que asumi6 al prohibir a las partes hacer
justicia por sus propias manos. De hecho, incluso en el caso del articulo
485, v, el demandante puede interponer de nuevo la demanda, iniciando
otro proceso destinado a ser extinguido sin el juzgamiento del mérito
por aplicacion de la regla del articulo 486. Ademas, quedara sujeto a la
sancion del articulo 79, ya que estara, de manera evidente, litigando de
mala fe al plantear una pretension contra el texto expreso de la ley (at-
ticulo 80, 1). Incluso en este caso, el simple replanteamiento de la de-
manda, manifiestamente improcedente, obligara al Estado a dar una res-
puesta a través de una sentencia terminativa.

La extincién del proceso con juzgamiento del mérito ocurre a través
de una sentencia que resuelve la litis, declarando fundado o infundada el
pedido formulado en la demanda o en la reconvencién (CPC, articulo
487, 1). Lo mismo sucede en los casos del reconocimiento de la funda-
bilidad del pedido formulado en la demanda o en la reconvencion (ar-
ticulo 487, 111) siempre que dichas manifestaciones sean eficaces.

Asimismo, el proceso se extingue con una decisioén sobre el mérito
cuando se declara la caducidad del derecho del demandante o la pres-
cripcién de su pretension (articulo 487, 11), asi como por la homologa-
cion de la transaccion entre las partes (articulo 487, 111, b).
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En todos estos casos, la jurisdiccion alcanzara su propoésito de im-
pedir el inicio del conflicto o de resolverlo, permitiendo que el proceso
alcance su finalidad dltima como instrumento para la realizaciéon de la
paz social mediante la administracion de la justicia.

6. HECHOS Y ACTOS PROCESALES

En un sentido amplio, todo fenémeno susceptible de influir en el pro-
ceso constituyendo, protegiendo, modificando o extinguiendo derechos
o situaciones procesales se considera un acto hecho procesal. El Codigo
de Proceso Civil adopta la doctrina que considera a los hechos como
acontecimientos involuntarios y vincula los actos a la voluntad, estable-
ciendo asi una distincion entre el hecho y el acto (v. gr., articulo 21, 11I:
hecho ocurrido o acto practicado; articulo 53, 1v: lugar del acto o del
hecho).

Atendiendo a esta distincion, puede afirmarse que los hechos pro-
cesales son fendmenos involuntarios que repercuten en el proceso (por
ejemplo, un incendio que genera la paralizacion de las actividades foren-
ses o destruye los autos, una lluvia que interrumpe la realizaciéon de un
acto externo o una enfermedad que impide la presencia del juez). En
cambio, los actos procesales constituyen las actuaciones realizadas por
todos los sujetos del proceso, tanto principales como secundarios, den-
tro de la relacién procesal.

Dentro de esta concepcion restrictiva, el pago del crédito reclamado
en la demanda realizado al demandante fuera del proceso o una transac-
cién extrajudicial constituyen actos juridicos, pero solo seran actos pro-
cesales si alguna de las partes introduce estos fendmenos en el proceso
o si la sentencia los toma en cuenta para extinguir la relaciéon procesal.
Es evidente que el acto procesal es un acto juridico, y el acto que se
realiza en el proceso contrariamente a la ley es un acto ilicito.



182 Sergio Bermudes

Existen muchas maneras de clasificar los actos procesales, como lo
demuestran las obras doctrinarias. En un intento de simplificacién com-
patible con la naturaleza de este libro, los actos procesales se pueden
agrupar segun un criterio subjetivo que considera a las personas que los
practican en el proceso, o un criterio objetivo que atiende a la naturaleza
y finalidad de los propios actos.

De conformidad con el primer criterio, los actos pueden ser del 61-
gano judicial y sus auxiliares, o de las partes (empleandose este término
en su sentido mas amplio para referirse a todas aquellas personas que,
sin formar parte del 6rgano judicial ni ser sus auxiliares, actian en el
proceso). Asi, por un lado, los actos del 6rgano judicial son los practica-
dos por el juez y por todos los 6rganos jurisdiccionales auxiliares, ya sean
permanentes o temporales (actos del escribano, del escribiente, del con-
tador, del perito y asistentes, del testigo, etc.). Por otro lado, los actos de
las partes seran los del demandante, del demandado, del tercero intervi-
niente, de los abogados, procuradores, defensores publicos y del Minis-
terio Publico.

Considerados objetivamente, los actos procesales pueden ser divi-
didos en actos postulatorios, actos de prueba y actos de jurisdiccion. Los
actos postulatorios son aquellos, en general, mediante los cuales se solicita
la jurisdiccion: desde la demanda, que concretiza el derecho de accion,
la respuesta, que materializa el derecho de excepcion, hasta los multiples
requerimientos y pedidos que se presentan en el proceso. Los actos de
prueba son aquellos que buscan convencer sobre la certeza de lo que se
alega en el proceso. LLos actos de jurisdiccion son los que expresan la volun-
tad estatal en la direccién del proceso desde su formacion hasta su ex-
tincioén. Los siguientes acapites se ocupan de los actos postulatorios, de
prueba y de jurisdiccion.
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7. ACTOS POSTULATORIOS

Postular (de poscere “pedir con insistencia’) significa reclamar, rogar o su-
plicar. A lo largo del proceso, las partes, principalmente, solicitan la pres-
tacion jurisdiccional en la forma de las diferentes decisiones que los or-
ganos jurisdiccionales van emitiendo hasta que se extinga la relacion pro-
cesal por una sentencia estable (terminativa o definitiva).

El principal acto de postulacién del demandante es la peticion inicial
(CPC, articulo 319) en la cual formula el pedido de actuacién jurisdic-
cional concretizando asi el derecho de accién a través de la demanda.
Asimismo, el demandante realiza peticiones cuando se pronuncia sobre
la respuesta del demandado, a la que se aludira (se llama réplica a la res-
puesta a la contestacion) cuando plantea incidentes, cuando propone
una accion incidental, cuando se pronuncia sobre un documento incor-
porado a los autos, cuando interpone recursos o cuando hace cualquier
otro requerimiento.

El demandado postula ejerciendo el derecho de excepcion (derecho
de invocar la jurisdiccion) a través de su respuesta. Esta se realiza a través
de tres medios.

El primero de estos es la contestacion en la cual el demandado con-
centra su defensa (CPC, articulo 336 —de contestari que significa ‘for-
mado por testigos’ por el hecho de que el demandado llamaba personas
en su auxilio para convencer de la veracidad de sus afirmaciones, por lo
tanto ‘invocar, pedir auxilio’)—. La segunda modalidad de respuesta es
la reconvencidn (de re ‘movimiento hacia atras’ y convenire ‘venir juntos, en-
contrarse’; por tanto, ir en contra). Se trata de una demanda que el de-
mandado interpone contra el demandante dentro del mismo proceso
(articulo 343), aunque no siempre es admitida. Al igual que el deman-
dante, el demandado puede interponer una accién incidental y realizar
otras manifestaciones procesales similares, incluyendo la interposicion
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de recursos. Se denomina tréplica a la respuesta del demandado frente a
la réplica del demandante.

Los terceros intervinientes ingresan al proceso a través del acto pos-
tulatorio de su intervencién. Una vez que son admitidos, pueden pre-
sentar diversas solicitudes al 6rgano judicial e incluso interponer recur-
sos. Cuando el Ministerio Publico actia como fiscal de la ley o en favor
de una parte postula en ambas condiciones, pues también pide la juris-
diccion. A pesar de que los abogados, procuradores y defensores nor-
malmente actien en nombre de sus representados, como si estos postu-
laran, también pueden manifestarse en nombre propio, por ejemplo, al
declarar su domicilio o comunicar su modificacién (articulo 106), al re-
nunciar al mandato y solicitar la intimacion del mandante (articulo 112),
o al proporcionar informacion al juzgado respecto a su condicion.

Si bien existen actos de las partes que no constituyen actos postula-
torios (v. gr., la composicion realizada en el juicio o una simple declara-
cién), la inmensa mayoria de estos si tienen esa naturaleza. No siempre
son efectuados por escrito, ya que en determinados momentos procesa-
les las partes y terceros, a través de sus respectivos abogados o por si
mismos, asi como el Ministerio Pablico, hacen uso de la palabra oral
para exponer sus razones y pretensiones como ocurre en la audiencia,
tratada en el proximo capitulo o con ocasion del juzgamiento de ciertos
recursos (capitulo VIII).

8. ACTOS DE PRUEBA

En el libro O Conde de Abranhos, Ega de Queiroz retrata la figura del
«obeso y obtuso» juez de apelaciéon Amado:

Sin motivo, de repente, se obstinaba. Y entonces actuaba como un obs-
taculo bruto, inerte y material como una enorme roca en el camino. Era

una resistencia pasiva y densa: sus mejillas se volvian mas hinchadas, sus
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parpados caidos mds pesados, y sin dar razones, grufifa con poco ruido:

- No estoy para los autos... No va... No es el momento.3

A pesar de ello, el juez tiene que estar para los autos. La ley lo obliga
a juzgar «la prueba que obra en los autos independientemente del sujeto
que la haya promovido» (CPC, articulo 371).

Sibien la maxima acufiada en el derecho candnico: qguod non est in actis
non est in mundo (lo que no esta en los autos, no esta en el mundo) supone
una evidente exageracion, este proverbio también encierra una gran ver-
dad. En efecto, aunque el juez no puede decidir dejando al margen cier-
tas circunstancias del mundo que lo rodea ni ignorar la norma aplicable
—aun cuando no haya sido alegado en el proceso—, la ley convierte al
juez, en cierta medida, en un incrédulo.

Salvo alguna excepcion, el juez debe convencerse de la exactitud de
lo declarado en relacién con los hechos. El conjunto de medios me-
diante los cuales se demuestra la veracidad de las alegaciones producidas
en el proceso —y también cada uno de estos medios— recibe el nombre
de prueba (del latin, probatio, detivado de probare ‘ensayar, examinar’, cuyo
étimo es probus ‘aquello que es de buena calidad, aquello que es bueno’).

A pesar de lo mencionado, la funcién investigadora del juez no se
restringe al examen de las pruebas producidas por las partes. El juez
puede, de oficio (esto es, por razon del cargo que ejerce independiente-
mente de que se soliciten), ordenar las pruebas necesarias para el juzga-
miento del mérito (CPC, articulo 370). No obstante, una vez que las
pruebas han sido ofrecidas por las partes o recabadas por su propia ini-
ciativa, el juez esta obligado a decidir con base en ellas, tanto asi que el

Nota del traductor. La versién del texto original en portugués es la siguiente: «Sem razao, de
repente, embirrava. E era entdo como o obstaculo bruto, inerte, material, dum enorme pedre-
gulho numa estrada. Era uma resisténcia passiva e espessa: as bochechas tornavam-se-lhe mais
balofas, as palpebras papudas mais pesadas, ¢ sem dar razdes, rosnava surdamente: — Nao
estou pelos autos... Nao vai... Nao me calhax.
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articulo 371 lo fuerza a lo siguiente: «indicara en la decision las razones
de la formacion de su convencimiento.

La verdad real, esa «verdad verdadera» que el proceso busca descu-
brir, puede no ser alcanzada debido a las comprensibles limitaciones hu-
manas impuestas por diversos factores; sin embargo, en los autos se
construye una verdad que puede corresponder con la realidad, distan-
ciarse de ella o incluso ser ajena a esta, pero que esta en conformidad
con la verdad del proceso, ya sea aparente o formal. Con esta verdad se
ejerce la funcioén jurisdiccional, dado que es imposible garantizar al juz-
gador la exactitud absoluta de los hechos. Mas que juzgar conforme a la
verdad, el Estado se obliga a juzgar y a pacificar el grupo social mediante
la administracion de justicia.

La primera de las normas que rige la prueba en el Cédigo de Proceso
Civil se encuentra en el articulo 369, el cual establece que las partes tie-
nen el derecho de emplear todos los medios legales, asi como aquellos
moralmente legitimos, incluso si no estan expresamente previstos en la
ley siempre que sean aptos para demostrar la verdad de los hechos en
los que se fundamenta la demanda o la contestacion. Esta norma se
ajusta al inciso 1vi del articulo 5 de la Constitucién: «Son inadmisibles,
en el proceso, las pruebas obtenidas por medios ilicitosy.

Otro principio fundamental es la carga de la prueba que le corres-
ponde a quien alega un hecho (articulo 373, 1y 11, aplicables, sin ninguna
duda, también a los terceros). No obstante, existen casos en los que la
prueba no es necesaria (articulo 374), como cuando se afirma un hecho
notorio que sea de conocimiento general en un lugar y momento deter-
minado (v. gr., si Fabio se obligd a cumplir una obligacion el dia de la
independencia de Brasil, no es necesario probar ante el Poder Judicial
nacional de que se trata del 7 de septiembre).
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Los medios de prueba (o, simplemente, las pruebas) admitidos por
el Codigo y que se recaban a través de actos de prueba, ya sea por inicia-
tiva de las partes o por orden del juez, se dividen en la prueba documental,
la prueba oral y 1a prueba pericial.

La prueba documental (documento que proviene del latin docere ‘ensefiar’,
es aquello que se ensena, aquello que se exhibe) esta constituida por los
elementos materiales con los que se demuestra la veracidad de las alega-
ciones; sin embargo, no se limita Gnicamente a textos escritos, sino que
se extiende también a cualquier objeto susceptible de generar certeza
sobre los hechos.

Por ejemplo, podran ser documentos los papeles, dibujos, cosas y
hasta personas cuando de estas, y no de sus manifestaciones, se extrae
la convicciodn, por ejemplo, en la identificacion del autor de un acto o de
una abstencion, asi como en las muestras de sangre y cabello que son
tan tutiles para determinar la filiacién. De la misma manera, la inspeccion
judicial mediante la cual el juez verifica personas o cosas (CPC, articulo
481) constituye un acto de prueba documental.

La prueba oral (del latin o5 ‘boca’) abarca la declaracion que las propias
partes o terceros intervinientes realizan ante el juez (de ahi que se deno-
mine declaracion personal - articulo 139) y el testimonio de una persona
ajena a la relacion procesal que comparece al proceso para declarar sobre
los hechos de la causa: el sestigo (de zestis “aquel que esta o asiste como
tercero’). Cuando el perito y los asistentes, sobre los cuales se hablara
mas adelante, comparecen al proceso para brindar esclarecimientos verbales
sobre su informe y dictamen juridico (articulo 477 § 3.°) practican un
acto de prueba oral que complementa la pericia.

Cuando la prueba de un hecho depende del conocimiento técnico o
cientifico, el juez, quien no domina todas las ramas del saber, se sirve de
un perito (articulo 156). Asimismo, las partes pueden designar especia-
listas para auxiliarlo que se llaman asistentes técnicos (articulo 465 § 1.°,
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11). Las pruebas que estos producen, tras las verificaciones necesarias, se
denomina #éenica (del griego tekbnikos ‘arte, destreza, habilidad’) o pericial
(del latin peritia ‘conocimiento adquirido por el uso, experiencia’) y se
formaliza en un texto escrito llamado forme si es realizado por un pe-
tito, o dictamen juridico’ si es emitido por los asistentes. El juez no esta
sujeto al resultado de la prueba pericial, pudiendo formar su conviccion
con base en otros elementos o hechos probados en los autos (articulo
479).

Con la breve descripcion realizada se concluye que los actos de
prueba, también llamados actos de zustruccion (debido a que permiten co-
nocer al 6rgano jurisdiccional los hechos del proceso), son realizados
por el juez, sus 6rganos auxiliares, las partes y los terceros o por las per-
sonas que los practican.

Estos actos proporcionan al juez los elementos necesarios para for-
mar su conviccion y este pueda valorarlos libremente conforme al prin-
cipio de la libre apreciacion de la prueba. A partir de este principio el juez no
debe crear ninguna jerarquia entre los medios probatorios que estan to-
dos en el mismo nivel, aunque siempre esta obligado a fundamentar los
motivos de la formacién de su convencimiento (CPC, articulo 371: por
tanto, no es suficiente que el juez afirme, por ejemplo, que el inquilino
caus6 dafios al inmueble o que fulano provocé el accidente, sino que

debe expresar las razones de su certeza).

4 Nota del traductor. He optado por traducir la palabra del portugués laudo como informe debido
a que en nuestro idioma se utiliza la palabra laudo como decision final del arbitro en un pro-
cedimiento arbitral o inclusive para decisiones parciales respecto al objeto del proceso arbitral.
Respecto al origen de la palabra portuguesa /audo, el autor sefala que es la 1* persona del indi-
cativo de landare que significa ‘elogiar, aprobar’, etc., en el sentido de “yo apruebo”. Asimismo,
afiade que en lengua portuguesa se acostumbra llamar buvado al perito.

5> Nota del traductor. He optado por traducir la palabra del portugués parecer como dictamen
juridico, debido a que la palabra parecer no es usada en el espafiol en el lenguaje forense de los
procesos. Respecto a dicha palabra, el autor sefiala que proviene de parere que significa aparecer
o ser manifestado.
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9. ACTOS DE JURISDICCION

El ejercicio de la funcién jurisdiccional le corresponde al juez y a todos
aquellos que lo auxilian. Esta funcion se materializa a través de actos del
Estado, destinados a administrar la justicia, los cuales deben practicarse
conforme a ley. LLos actos de los 6rganos jurisdiccionales auxiliares re-
flejan el desempeno de sus funciones que, aunque sean importantes, son
limitadas (por ejemplo: los oficiales de justicia realizan citaciones, noti-
ficaciones, embargos, etc.; los tasadores determinan el valor de los bie-
nes para diferentes fines; los contadores efectian operaciones de
calculo; el personal de los registros y secretarias custodian los autos y los
trasladan conforme a los mandatos judiciales o legales).

10. ACTOS DECISORIOS (DESPACHOS, DECISIONES INTERLOCU-
TORIAS Y SENTENCIAS)

No todos los actos del juez corresponden a un juzgamiento del mérito,
pues también emite actos que no tienen este contenido (v. gr., cuando
interroga a la parte o hace preguntas a los testigos, firma oficios o lleva
a cabo la inspeccién de personas y cosas); sin embargo, los actos de ma-
yor relevancia entre los que practica el juez son los actos decisorios.

Son tan predominantes que el legislador no consideré necesario ca-
lificarlos en el encabezado del articulo 203 en el que simplemente los de-
nomind pronunciamientos del juez, sin anadirle el adjetivo decisorios. En un
sentido amplio, las decisiones (de decidere ‘cortar, poner término, finali-
zar’) del juez son la sentencia, las decisiones interlocutorias y los despa-
chos enumerados en orden inverso en los tres parrafos del articulo 203.

El § 3.° del articulo 203 se vali6 de un criterio de exclusion para
definir al despacho, tarea que, por cierto, no le corresponde al legislador.
Allf se establece, en sintesis, que los despachos son todos los pronuncia-
mientos que no sean sentencias ni decisiones interlocutorias. La tradi-
ci6on académica ridiculiza este método de definicion por exclusion:
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«Qué es un navio?», pregunta el profesor de Derecho Comercial. «Un
navio es todo lo que flotay, responde el alumno improvisado. «:Enton-
ces el pato es un navio?», ironiza el profesor, frente a lo cual el alumno,
con una sonrisa desconcertada, responde: «Un navio es todo lo que
flota... menos el pato.

En lugar de afirmarse que un despacho es simplemente todo aquello
que no sea una sentencia o una decision interlocutoria, tal vez, el legis-
lador si hubiera insistido en aventurarse en el ambito de la doctrina po-
dria haber sefialado que los despachos son los actos por los cuales el
juez impulsa el proceso, dandole una continuidad.

Por ejemplo, sera el caso cuando el juez admite la demanda y ordena
la citacion (articulo 334), si solicita al demandante que haga una réplica
(articulo 350), si ordena el pronunciamiento de una parte sobre los do-
cumentos presentados por la otra (articulo 437 § 1.°), si concede una
providencia requerida por el Ministerio Publico, si fija la fecha para la
practica de un acto o la actuacién de una prueba o si se esclarece una
duda del funcionario judicial. En efecto, en todos estos casos se estard
emitiendo un despacho.

Este verbo «despachar» ingresé al portugués posiblemente a través
del provenzal despeechier que, sin duda, se formé del latin zzpedire con la
preposicion de, usada como prefijo de negacion: ‘desimpedir, remover
un obstaculo’, por lo tanto, dar curso, continuidad e impulso.

La doctrina ofrece diferentes clasificaciones de despachos. Algunas
de estas carecen de utilidad cientifica o practica. El Cédigo de Proceso
Civil destacaba, dentro de la categoria de los despachos, los despachos de
mero expediente, mencionados expresamente en el articulo 1.001 como ac-
tos de mero ordenamiento del proceso que se asemejan a los demas,
pero caracterizados por el hecho de que no pueden causar perjuicio a
nadie. Esta es su singularidad.
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Por ejemplo, serfa el caso del despacho que ordena la incorporacion
de una peticién para su posterior apreciacion, el que ordena la sustitu-
cién de una caratula deteriorada de los autos, el que manda a corregir la
defectuosa numeracion de las fojas y el que solicita una informacion al
archivo.

Si de un despacho se deriva una pérdida o derrota desfavorable de
una parte (capitulo VIII, n.° 2), pierde su naturaleza de acto de mero ex-
pediente; sin embargo, la Ley 11.276, del 07/02/2006, modificé la anti-
gua redaccion del articulo 504 del CPC de 1973, adoptando la misma
redaccion que el articulo 1.001 del Codigo vigente. Este articulo esta-
blece, simplemente, que «no procede recurso contra los despachos».
Esta redaccién incluye, evidentemente, los despachos de mero expe-
diente que son una especie del género despachos.

Por otra parte, a lo largo del proceso surgen cuestiones que afectan
su curso normal y cuya resolucion es esencial para su desarrollo. Estas
cuestiones configuran los zncidentes procesales (de incidere, caer sobre o en-
cima) como los que se derivan de la verificacién de la incapacidad pro-
cesal, de la irregularidad en la representacion de una parte (articulo 70)
o de la impugnacién del valor atribuido a la causa (articulo 293).

Recientemente, una alumna me hizo una observacion sefialando que
cabria comparar el incidente procesal con un penal en un juego de fut-
bol, que puede ocurrir durante el partido sin constituir un acto indispen-
sable para su desarrollo. El § 2.° del articulo 203 reserva el término deci-
siones interlocutorias (de interlogui ‘interrumpir hablando’) para referirse a
los actos que resuelven las cuestiones incidentales o incidentes (véase el
capitulo VIII, item 0).

Es importante que no se confundan las cuestiones incidentales con
las acciones incidentales. Estas ultimas son demandas que se interponen
en el transcurso de un proceso, ya sea dentro del mismo expediente o
en un expediente separado, siempre que guarden relacién con la materia
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tratada. Incluso pueden interponerse antes de la formacién del proceso,
pero en todos los casos implica la formulacion de un pedido auténomo
de prestacion jurisdiccional, como ocurre en la reconvencion o en la ac-
cién cautelar, anterior o posterior a la presentacion de la demanda prin-
cipal. El juzgamiento de estas demandas se hace mediante la sentencia.
Cuando la accion incidental es anterior a la demanda principal se confi-
gura una especie de incidente por anticipacion.

El acto decisorio mas importante es la sentencia (de sentire ‘sentir’,
porque refleja el sentimiento del juez acerca del derecho aplicable), que
el § 1.° del articulo 203 define como «el pronunciamiento a través del
cual el juez, con fundamento en los articulos 485 y 487, pone fin a la
fase cognitiva del procedimiento comun, asi como extingue la ejecu-
ciony.

En este texto, la palabra sentencia comprende también a la sentencia
colegiada (juzgamiento colegiado emitido por los tribunales —articulo
204—) siempre que esta tenga el mismo contenido; sin embargo, el pro-
ceso puede prolongarse en otro grado de la jurisdicciéon mediante la in-
terposicion de un recurso (capitulo VIII).

Son terminativas las sentencias (y las sentencias colegiadas) que extin-
guen el proceso sin la resolucion del mérito (articulo 485) y definitivas las
que se pronuncian sobre el mérito (articulo 487), declarando fundado o
infundado el pedido formulado en la demanda o en la reconvencién, y
estableciendo una prestacion destinada a resolver la litis o a administrar
el interés social relevante.

Las sentencias definitivas pueden ser de tipo declarativas (de declarare,
dar a conocer, manifestar, esclarecer) o meramente declarativas cuando se
limitan a declarar la existencia, inexistencia o el modo de ser de una re-
lacién juridica, asi como la autenticidad o falsedad de un documento
(CPC, articulo 19,1y 11). Todas las sentencias que declaran infundado el
pedido, rechazandolo, son declarativas negativas. También tienen esta
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naturaleza aquellas que declaran la extincién del proceso de ejecucion
(articulo 925), ambito en el cual no corresponde emitir alguna sentencia
sobre el mérito; sin embargo, en estos casos se admiten las terminativas.

Dichas sentencias definitivas también podran ser de tipo condenato-
rias (del latin condemnare, de cum damno ‘con dafio, con pérdida, en detri-
mento’). Estas se caracterizan por su imposicion de alguna prestacion
consistente en la obligacion de entregar una cosa, de pagar cierta cuantia,
de hacer o de no hacer.

De otro lado, parte de la doctrina brasilefia, encabezada por Pontes
de Miranda, considera como sentencia mandamental (de wandare ‘encar-
gar, confiar, ordenar’) aquella que contiene una orden dirigida, especial-
mente, a la autoridad. Un ejemplo de ello son las sentencias que conce-
den un mandato de seguridad - CF, articulo 5, LXIX y LXX) en las que se
impone una practica o abstencion. No obstante, parece que este tipo de
sentencias podrian estar dentro de la categoria de las sentencias conde-
natorias.

Finalmente, un dltimo tipo de sentencias son las constitutivas (del
latin constituere, de cum ‘con’ y statuere ‘poner en un estado, establecer’)
que modifican relaciones o situaciones juridicas como las que decretan
la separacion judicial o las que anulan un acto afectado por uno de los
vicios de la voluntad.

Cabe resaltar, como bien ensefia Pontes de Miranda, que ninguna
sentencia posee una naturaleza exclusivamente declarativa, condenato-
ria, mandamental o constitutiva.® En efecto, todas las sentencias defini-
tivas contienen algo de uno de estos tipos, dado que, por ejemplo, para
condenar o modificar una relacién o situacion juridica el juzgamiento,
necesariamente, debe declarar. Asimismo, se debe afiadir aqui que el
concepto de sentencia definitiva del proceso de conocimiento puede ser

6 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado das Agoes, Sao Paulo, Ed. Rev. Tribunais, 1970, t. 1,
p- 117y ss.
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extendido a las sentencias definitivas emitidas en los procesos cautelares,
aunque estas ultimas carecen del caracter permanente de las primeras
debido a su naturaleza transitoria.

La denominacion sentencias determinativas (de determinare ‘demarcar, li-
mitar’, incluso en el tiempo, poniendo un término, un fin) se debe a que
al resolver sobre relaciones juridicas de caracter continuado su comando
solo persiste mientras que no se modifiquen las circunstancias que re-
gula. Estas sentencias pueden ser revisadas si se produce una modifica-
cién en el estado de hecho o de derecho (CPC, articulo 505, 1). Por ejem-
plo, esto ocurre con las sentencias que conceden alimentos cuya vigencia
depende de si perduran las necesidades del alimentado y de las posibili-
dades del alimentante, pudiendo ser modificadas en caso de variacion de
cualquiera de las circunstancias de ambas personas.

Finalmente, cabe sefalar que al clasificar las acciones segin la sen-
tencia a la que estan dirigidas (v. gr., las acciones condenatorias, consti-
tutivas y declarativas), en realidad, lo que se clasifica no es la accién, sino
la sentencia reclamada: se llama condenatoria a la accién de cobro de un
crédito, pero si el pedido resulta infundado, la accién cambia de catego-
rfa y pasa de condenatoria a declarativa negativa, lo que evidencia la im-
propiedad de esta clasificaciéon desde un punto de vista estrictamente
técnico.

11. FORMA DE LOS ACTOS PROCESALES

El derecho procesal contemporaneo hace pocas exigencias en cuanto a
la forma de los actos procesales. El Cédigo de Proceso Civil brasilefio,
siendo un coédigo moderno, no se dejé atar ni a las formas ni a las for-
mulas. Por ello sorprende y causa admiracion el éxito de los formularios
en los cuales se pretende ensefiar formas y férmulas como si la omision
de estas pudiera generar perjuicios a la parte. Nada de eso. El articulo
188 del Cédigo de Proceso Civil es claro:
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Los actos y los documentos procesales no dependen de una forma de-
terminada, salvo cuando la ley expresamente lo exija, considerandose va-

lidos los que, realizados de otro modo, cumplan su finalidad esencial.

Documento procesal’ es la documentacion de un acto o hecho realizado
por el funcionario judicial encargado del proceso (v. gr., el acta de la
audiencia prevista en el articulo 367 o el acta de las primeras declaracio-
nes del inventariante en el articulo 620). El articulo 208 establece que «la
documentacion de la incorporacion, vista, conclusion y otros semejantes
contendran notas fechadas y rubricadas por el escribano o por el jefe de
la secretarian.

Cuando se incorpora un pedido o se pone los autos a disposicion
de las partes para que los examinen en cumplimiento de un mandato
judicial o legal se deja constancia mediante una nota. Generalmente, esta
nota se efectia mediante un sello en el cual el funcionario judicial declara
el acto que practicé, indicando la fecha y su firma. El documento de
conclusion (conclusion: de concludere ‘cerrar, concluir’ - el funcionario ju-
dicial cierra una etapa y envia los autos al juez) es una nota semejante
que recoge el envio de los autos al juez para que este practique algun
acto de su competencia.

La estricta observancia de la forma depende de una previsién ex-
presa en la ley (articulo 188). LLa sentencia, por ejemplo, es un acto pro-
cesal solemne sujeto a una forma determinada cuyo incumplimiento aca-
rrea su nulidad. Obsérvese que el articulo 489, en su encabezado, alude a
sus elementos esenciales: la parte expositiva, la fundamentacion y la parte
dispositiva. En el caso de las sentencias colegiadas deben ir encabezadas

Nota del traductor. He optado por traducir la expresion portuguesa zermo processual como docu-
mento procesal debido a que una traduccion literal como término procesal no es utilizado en la
practica procesal ni en los c6digos procesales de pafses de lengua castellana. El autor respecto
a dicho nombre en portugués sefiala que proviene del latin zerminus que significa ‘marco, limite’
y, por tanto, el registro de lo que se practico.
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por un resumen de la materia decidida, llamada sumilla,” aunque no es
parte indispensable del fallo. La ausencia de la sumilla no anula la sen-
tencia colegiada, ya que la ley no prevé tal sancion.

Los actos procesales se rigen por el principio de publicidad. En con-
secuencia, se practican en publico, salvo en circunstancias especiales
(CF, articulos 5, LX, y 93, 1X; CPC, articulo 11, parrafo anico). Ello im-
plica que estén bajo la observaciéon de todos incluso de las personas sin
algun interés directo en el proceso. Desafortunadamente, pocos actos
adoptan la formal oral que depende de la autorizacion expresa de la ley
(v. gt., CPC, articulos 364 y 937), predominando la forma escrita (v. gr.,
articulos 319 y 335).

Es obligatorio el uso del idioma oficial (articulo 192) que es la lengua
portuguesa (CF, articulo 13). Solo se admite la incorporaciéon de un do-
cumento en lengua extranjera cuando es acompafiado de la version en
lengua portuguesa, tramitada por via diplomatica, por la autoridad cen-
tral o firmada por un traductor juramentado (CPC, articulo 192, parrafo
unico). Un intérprete actuara, designado por el juez, para traducir docu-
mentos dudosos en lengua extranjera, traducir declaraciones en idioma
extranjero y también para la interpretacion simultanea de las declaracio-
nes de las partes y testigos con deficiencia auditiva que se comuniquen
por medio de la lengua brasilena de sefias o equivalentes (articulo 162).

12. TIEMPO Y LUGAR DE LOS ACTOS PROCESALES

El libro biblico de Eclesiastés, capitulo 3, versiculo 1, proclama que «to-
das las cosas tienen su tiempo y todas ocurren bajo el cielo segun el
tiempo que a cada una le fue prescrita». Lo mismo sucede en el proceso
en el que la ley establece un plazo para la practica de cualquier acto por

8 Nota del traductor. He optado por traducir la palabra en portugués ewenta como ‘sumilla’, de-
bido a que serfa la traduccién mas cercana haciendo referencia a un resumen. Respecto a la
palabra ementa, el autor sefiala que esta conformada por e que significa ‘de’ y wens que significa
‘razén, intento, voluntad’ y, por tanto, idea, pensamiento.
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parte de las partes, de los terceros, del Ministerio Puablico, del juez y sus
auxiliares. LLos actos se realizan en dias utiles, entre las 6 a las 20 h. No
obstante, las normas de organizacion judicial pueden restringir el fun-
cionamiento forense, siempre con el respeto de los limites del articulo
212.Su § 2.°, al permitir la practica extemporanea de actos urgentes, mues-
tra que la ley contrapone la expresion dias zitiles a los domingos y feriados.
Estos ultimos estan definidos en normas federales, estaduales y locales.

Se llama plazo (de placitus, participio de placere ‘agradar, verse bien’s
por tanto, aquello que agradé. Dia o momento fijado como el término
inicial) al lapso de tiempo que transcurre entre dos momentos, llamados
términos (de terminus ‘limite’). El primero se denomina #érmino inicial (tér-
mino a guo ‘desde el cual, punto del cual se parte’ y también juzgado o
tribunal  gno, 6rgano del que emano la decision recurrida). Por su parte,
el segundo es conocido como #rmino final (término ad guen ‘hacia el cual,
limite al que se llega’ y también el 6rgano judicial ante el cual se recurre).

Asimismo, otra clasificacion utilizada respecto a los plazos es la que
se subdivide en perentorios y dilatorios. Por un lado, los plazos se denomi-
nan perentorios (de perimere ‘destruir, aniquilar, agotar’) cuando fijan los
limites para la practica de un acto procesal, es decir, cuando dentro de
estos el acto debe llevarse a cabo (v. gr., articulos 335, 1.003 § 5.°, 829,
306 y 721). Por otro lado, se denominan a los plazos como dilatorios (de
dilatare, alargar, extender) cuando separan momentos procesales sin que
sea necesario realizar ningin acto dentro de estos. Por ejemplo, es el
caso del plazo del edicto de citaciéon (articulo 257, 11I) a partir de cuyo
término final comienza a correr el plazo para la respuesta del deman-
dado, o el caso del plazo del articulo 334 que posterga la citacion del
demandado por el minimo de 20 dias desde la fecha de su defensa para
darle tiempo de prepararla.

En el computo del plazo solo se consideran los dias utiles (articulo
219). Conforme al articulo 224, que convirtié en norma a un principio
general del derecho, los plazos seran contados excluyendo el dia de
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inicio e incluyendo el dfa de vencimiento. No obstante, es importante
prestar atencion a los tres parrafos de esta norma. El § 1.° utiliza el verbo
protrair (de pro ‘hacia adelante’ y #rahere ‘traer’) que significa avanzar o
postergar.’

En esta norma se establece que tanto el dia de inicio como el de
vencimiento seran contados en el primer difa util siguiente al dia en que
el horario forense fuera cerrado antes o iniciado después de la hora ha-
bitual, o si hubiera indisponibilidad de una comunicacién electronica.

Asi, en cuanto a los dfas de inicio y de vencimiento se aplicara el encabe-
zado del articulo 224.

La suspension del plazo, que es diferente de la suspension del pro-
ceso, implica la paralizaciéon del computo del plazo sin perjuicio del
tiempo ya transcurrido. Una vez que cese la causa de la suspension (v.
gr., articulos 220 y 221), el plazo continuara Gnicamente por el tiempo
restante. Por su parte, la interrupcion del plazo implica que este se reini-
ciara completamente una vez que la respectiva causa haya cesado (v. gr.,
articulo 1.004 en el cual se habla que el plazo sera restituido).

Los plazos existen para todos los actos procesales: para las partes,
las cuales, si la ley o el juez no fijan otro, deben realizar el acto en cinco
dias (articulo 218, § 3.°); para los funcionarios judiciales (articulo 228);y
para los jueces (articulo 226) que estan sujetos a sanciones y hasta a la
pérdida de la competencia funcional (articulo 235).

9 Nota del traductor. He optado por mantener el verbo original en portugués utilizado en el §
1.° del articulo 224 para mantener el sentido e idea desarrollada en el parrafo. El § 1.° del
articulo 224 establece lo siguiente en portugués: «§ 1.° Os dias do comego e do vencimento do
prazo serdo profraidos para o primeiro dia 1til seguinte, se coincidirem com dia em que o expe-
diente forense for encerrado antes ou iniciado depois da hora normal ou houver indisponibi-
lidade da comunicacio eletronica». La traduccion de dicho parrafo serfa: «LLos dfas del co-
mienzo y del vencimiento del plazo seran contados desde el primer dfa util siguiente si coinci-
dieran con el dia en el que el horario forense termine antes o iniciado luego de la hora normal
o haya indisponibilidad de la comunicacién electronicay.
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Existen reglas especiales sobre los plazos como la del articulo 180
conforme a la cual cuando una de las partes es el Ministerio Publico, el
plazo para manifestarse en los autos se duplica. Asimismo, el articulo
229 establece que en caso de que haya litisconsortes representados por
distintos abogados, los plazos para todas sus manifestaciones se compu-
tan por duplicado (incluyéndose, en este caso, las otras modalidades de
respuesta —articulo 335—) en cualquier juzgado o tribunal sin necesi-
dad de requerimiento previo. También estan las del articulo 223, 2. parte
y §§ 1.°y 2.°, que permiten la restitucioén del plazo a la parte si no realizo

el acto por justa causa.

Es fundamental prestar mucha atencion a estas reglas y a la obser-
vancia de los plazos, terror de los abogados, ya que conforme al articulo
223 del Cédigo de Proceso Civil, «Transcurrido el plazo, se extingue el
derecho de practicar o corregir el acto procesal». A este cierre se le de-

nomina preclusion, la cual sera tratada, en adelante, en el capitulo IX, n.°

1.

En cuanto al Jugar de los actos procesales, el Cédigo de Proceso Civil
dedica, especificamente, solo el articulo 217. En este se determina la
practica de los actos, ordinariamente, en la sede del juzgado; sin em-
bargo, excepcionalmente, los actos se pueden practicar en otros lugares
en razén de deferencia hacia la persona (v. gr., el articulo 454), de interés
de la justicia (v. gt., articulo 483) o de obstaculo alegado por el interesado
y aceptado por el juez.

13. COMUNICACION DE LOS ACTOS PROCESALES

La comunicacién de los actos a las partes del proceso y a otras personas
que no formen parte de este es necesaria. El Cédigo de Proceso Civil
dedica todo el capitulo I del titulo II de su libro 1V a la comunicacion de
los actos procesales (articulos 236 a 275). Los actos judiciales se practi-
can por orden del juez si deben llevarse a cabo dentro de los limites
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territoriales de su competencia, pero son solicitados mediante una carta
si su ejecucion tuviera que ocurrir fuera de estos limites (articulo 230).

Las cartas son de orden, cuando emanan de un tribunal superior diri-
gido al juez unipersonal subordinado al que se le ordena la practica de
un acto; son exhortativas (de exhortatio “pedir’), cuando el acto debe reali-
zarse dentro del territorio nacional; y rogatorias (de rogare ‘preguntar, pedir
preguntando’), cuando estan dirigidas a una autoridad judicial extranjera
(articulo 237).

Asi, v. gr., ocurre cuando el juez de apelacion del Tribunal de Justicia
de Sao Paulo envia una carta de orden a un juez civil de Santos para que
alli se tome la declaracion de un testigo, cuando el juez del 1. Juzgado
Civil de Natal envia un exhorto al juez civil de Guarapari con el mismo
fin, y cuando el juez de Bagé envia una carta rogatoria al juez competente
de Paris con el mismo proposito.

El cumplimiento de las cartas rogatorias depende de la legislacion del
pais destinatario e incluso puede estar sujeto a un tratado o convencion
entre Estados soberanos. Por su parte, el cumplimiento de las cartas de
orden y exhortativas solo puede ser rechazado en los casos expresamente
sefialados en la ley (articulo 267). Por tanto, son obligatorios, pues no se
trata de un favor, aunque las antiguas férmulas atn practicadas solo por
tradicion, puedan sugerir lo contrario. Un ejemplo pintoresco de este tipo
de expresiones aun se lee al final de algunos exhortos: «procediendo asi
Vuestra Excelencia hara justicia a las partes y a mi especial mercé, lo que
igualmente haré cuando me sea solicitadoy.

Se convoca a la parte al proceso a través de la czzacion (de citare ‘movert,
provocar’). La citacion es el acto mediante el cual se integra a una persona
en la relacién procesal. Al definirla, el articulo 238 tuvo el cuidado de in-
cluir también al interesado, pensando en la jurisdiccion voluntaria y en la
posibilidad de que se pueda citar a alguien que no necesariamente deba
ocupar el polo pasivo de la relacion procesal (v. gr., si hay un litisconsorcio
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necesario pasivo y no todos los litisconsortes estan en el proceso, el juez
ordenara citar a quien falte - parrafo tnico del articulo 115).

LLa citacion es un presupuesto procesal objetivo intrinseco al proceso
y su ausencia, que solo puede suplirse mediante el comparecimiento es-
pontaneo del citado, asi como su nulidad, conlleva a la nulidad del proceso
y la ineficacia de la prestacion jurisdiccional (articulo 239 y § 1.°). La cita-
cién tiene diversos efectos (articulo 240) y puede llevarse a cabo por
correo, mediante un oficial de justicia, a través del escribano o del jefe
de la secretarfa si el citado comparece en el archivo, por edicto o por
medio electronico (articulo 246).

El articulo 269 define el acto por el cual se informa a alguien (partes
en un sentido amplio y sus representantes, o personas ajenas al proceso)
sobre los actos y documentos del proceso, llamandolo zutmacion (de inti-
mare ‘introducir, inscribir, traer hacia adentro, convertirlo en cercano’).

Las partes son notificadas, por medio de sus abogados, a través de la
sola publicacion de los actos en la prensa oficial, cuando esta exista, siem-
pre que en la publicacion consten, bajo sancién de nulidad, los nombres
de las partes y los abogados y estos sean suficientes para su identificacion.

En los lugares donde no haya prensa oficial, el escribano o jefe de
secretarfa notifica personalmente a los abogados, redactando el acta co-
rrespondiente o mediante una carta certificada con acuse de recibo si estos
estan domiciliados fuera del juzgado (articulo 273, 1y 11). Se admite la no-
tificacion por un oficial de justicia siempre que sea ordenada por el juez
(articulo 275), en cuyo caso se realiza de la misma manera que una citaciéon
por el oficial de justicia. Evidentemente, deben ser notificadas las perso-
nas ajenas al proceso que deban practicar algun acto en este (v. gr., los
testigos —articulo 455—), asf como las partes cuando se exija su compa-
recimiento o su notificacién personal (v. gr., articulos 385 § 1.%, y 485 §
1.9).
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Nadie esta obligado a incorporarse al proceso ni a practicar en este
alguin acto sin haber sido citado o notificado. Por esta razon, la citacion
y la notificaciéon constituyen puntos de referencia (no, necesariamente,
como el inicio del plazo - véase el articulo 231) para la actividad procesal
a la que estan destinada. Bajo la forma de intimacién, el Cédigo incluye
actos de citaciéon como del reconvenido para contestar (articulo 343 §
1°) o el del ejecutante para impugnar la oposicion del deudor (articulo
920).

La Ley 11.419, del 19/12/20006, que «dispone sobre la informatiza-
cion del proceso judicialy, regula el uso de medios electronicos en la tra-
mitacion de procesos judiciales, la comunicaciéon de actos y la remision
de piezas procesales (articulo 1). En el articulo 2 se admite el envio de
peticiones, recursos y la practica de actos procesales en general a través
de medio electrénico. Asimismo, en el articulo 4 se permite a los tribu-
nales la creacion del Diario de Justicia Electronico, disponible en un sitio
web de acceso publico a la red mundial de computadoras. Dado que un
analisis detallado de esta ley excede los limitados alcances de este libro,
cabe destacar que representa una evolucion en los medios de comunica-
cién de los actos procesales con la incorporacion de herramientas que
hoy estan al alcance de todos. En ausencia de estos recursos se utilizan
los medios tradicionales.



CAPITULO VII
EL PROCEDIMIENTO

Sumario: 1. Idea de procedimiento.— 2. Clasificacion del
procedimiento.— 3. Procedimiento comun.— 4. Procedi-
mientos sumario, sumarisimo y especiales.— 5. Procedimien-
tos en el proceso de ejecucion.— 6. Procedimientos en el pro-
ceso cautelar.— 7. Procedimientos en la jurisdiccion volunta-
ria.— 8. Sistema de oralidad y sus principios

1. IDEA DE PROCEDIMIENTO!

Me siento a escribir mientras una bellisima y vibrante voz llena mi sala
cantando «Garota de Ipanemay, en la grabacion del compact disc Ella abraga
Jobim. Recuerdo que en otro album, Montrenx, Ella Fitzgerald también
interpreta la composicion de Tom y Vinicius, pero de modo diferente.
La cancién y la letra no cambian; sin embargo, ambas interpretaciones
difieren en la manera en que la cantante vocaliza la melodia y repite los
versos. Hay una variacién en el ritmo, la entonacion y la duracion. Del
mismo modo, el proceso judicial, aunque la relacién juridica —tratada
en los dos capitulos anteriores— siga siendo la misma, varia en su »odo
de desarrollarse. En algunas ocasiones sera mas rapido, mientras que en
otras se prolongara mas, en otras ocasiones sera mas complejo y en otras
mas simple, compuesto por un mayor o menor numero de actos.

Sobre el tema tratado en este capitulo, véase mi articulo «Considerag¢des sobre o procedi-
mientoy. En Direito Processual Civil. Op. cit., p. 4 y ss. También mi articulo «Notas sobre o pro-
cedimento ordinario e o procedimento sumarissimo no CPC», en la segunda serie de la misma
obra, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1994, p. 4 y ss.
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Se denomina procedimiento al modo en que se desarrolla el proceso.
Por tanto, se trata del proceso en su dinamica, en la manera en que se
inicia, prosigue y se extingue. Joao Mendes de Almeida Junior, procesa-
lista de Sao Paulo, donde dio lecciones sobre esta ciencia en los inicios
del siglo pasado, fue el primer autor brasileno en distinguir proceso de
procedimiento y explico:

El sufijo nominal mentum se detiva del griego menos, que significa princi-
pio de movimiento, vida, fuerza vital, y de 7 que es una particula exple-
tiva. Como sufijo nominal expresa el acto en su modo de hacer y en la
forma en que es realizado, es decir, representa el acto regularmente for-

malizado.?

El Cédigo de Proceso Civil distingue cuidadosamente ambos con-
ceptos, como corresponde a la buena técnica. No obstante, aunque al-
gunos intolerantes lo consideren un error grave, no es un crimen atroz
emplear proceso en lugar de procedimiento cuando se quiere aludir al
primero en su dinamica, en su modo de avanzar, ya que incluso el len-
guaje cientifico puede servirse de metonimias.

José Carlos Barbosa Moreira, el mas grande procesalista brasilefio
de la actualidad, y una figura destacada en la procesalistica mundial ac-
tual, public6 un best-seller en numerosas ediciones titulado O Novo Processo
Civil Brasileiro.” Aunque esta obra de lectura indispensable tenga este ti-
tulo, principalmente, se centra en el procedimiento. La diferencia entre
proceso y procedimiento radica en que el proceso es el conjunto de to-
dos los actos constitutivos de la relacion juridica destinada al ejercicio
de la jurisdicciéon (nocion estatica), mientras que el procedimiento es el

2 MENDES DE ALMEIDA JUNIOR, Jodo. Direito Judicidrio Brasileiro, 3* ed., Rio de Janeiro, Ed. F.
Bastos, 1940, pp. 264 y 265.
3 Obra de la editorial Forense.
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orden o la manera en que se desarrollan los actos procesales (idea dina-

mica).*
2. CLASIFICACION DEL PROCEDIMIENTO

En cuanto a la forma que imprime a los actos procesales, el procedi-
miento puede ser escrito u oral (sobre la expresion procedimiento oral,
véase el ultimo acapite de este capitulo en el cual se trata sobre el sistena
de oralidad). En cuanto a su aspecto dinamico, se extrae del Codigo de
Proceso Civil la clasificacion de procedimiento en comiin'y especiales (ar-
ticulo 318, parrafo unico).

El procedimiento comun es exclusivo del proceso de cognicion el
cual, sin embargo, también se desarrolla en los procedimientos especia-
les establecidos en el titulo 11 del libro I del propio Cédigo de Proceso
Civil o en leyes especiales. En el proceso de ejecucion existen varios
procedimientos, todos ellos especiales y que son disenados en funcion
de la naturaleza de la prestacion que el titulo ejecutivo judicial o extraju-
dicial hace exigible.

3. PROCEDIMIENTO COMUN

Serfa ideal establecer un procedimiento especifico para cada tipo de de-
manda, determinado por el juez al admitirla, considerando la mejor ma-
nera de desarrollar una relacién procesal especifica; sin embargo, pueden
preverse el desorden y los inconvenientes de una norma de ese tenor
debido a la adopcién de distintos criterios por cada magistrado cuyas
funciones se complicarfan por la necesidad de concebir proyectos pro-
cedimentales como un arquitecto que disefia una obra de ejecucion fu-
tura. Por ello, la ley establece un procedimiento para el proceso ejecutivo

4

Sobre la diferencia entre proceso y procedimiento, el muy recordado Wellington Moreira Pi-
mentel, magistrado y profesor en Rio de Janeiro, Comentdrios ao CPC, vol. 111, 2.* ed., Sio Paulo,
Ed. Rev. Tribunais, 1979, pp. 8 a 14.
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que debe ser seguido salvo que una norma expresa ordene la aplicacion

de otro: el procedimiento comiin.

La importancia del procedimiento comin queda demostrada con el
parrafo unico del articulo 318 cuando establece que se aplica subsidia-
riamente a los demas. Cuando se habla de una accion ordinaria se refiere a
una accion cuyo proceso signe el procedimiento comin. En consecuencia, se em-
plea la accidn ordinaria cuando la ley expresamente no ordena la adopcion
de otro procedimiento (v. gt., acciéon de consignacion en pago, de ren-
dicién cuentas, de conservacion y reintegracion de la posesion —de po-
sesion, siendo una férmula imperfecta, pero tradicional en el ambito fo-
rense empleada también por el Cédigo de Proceso Civil—). En realidad,
cuando se mencionan estas acciones se alude al procedimiento que rige
el proceso derivado de su interposicion. En estos casos, no se clasifica
la accidn, sino solo el procedimiento.

La doctrina suele mencionar a las fases del procedimiento (postulatoria,
probatoria o instructoria y decisoria) considerando el elemento predo-
minante en sus etapas. Prefiero hablar de actividades dentro del proce-
dimiento, ya que la postulacion, la prueba y las decisiones ocurren en
todos los momentos procedimentales.

Examinemos, de manera general y rapida, remitiéndonos a las dis-
posiciones del titulo I, el procedimiento comun tal como lo estructura el
Cdédigo de Proceso Civil. No se debe omitir el hecho de que al regularlo
el legislador introdujo en su sistematica normas ajenas de caracter no
procedimental (v. gr., las concernientes al pedido) e incluy6 alli correc-
tamente otras aplicables a todos los procedimientos, sin importar el tipo
de proceso.

El procedimiento comin comienza con la demanda escrita que de-
bera cumplir con los requisitos de los articulos 319 y 320. El juez puede
admitirla, ordenando la citacién del demandado (articulo 334) o decretar
antes de ello su subsanacién. Al juez le corresponde rechazarla en los
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casos previstos del articulo 330 entre los cuales se destaca la ineptitud
de la demanda definida en el § 1.° de esta norma. L.a improcedencia limi-
nar de la demanda es una sentencia terminativa (articulos 203 § 1.° y 485,
I) que da lugar al recurso de apelacion (articulo 1.009), pero con la posibi-
lidad de que el propio juez revise la sentencia (articulo 331).

Cuando el demandado es citado o comparece espontaneamente (at-
ticulo 239 § 1.°) responde en 15 dfas (articulo 335) a través de la contes-
tacion. La contestacion, regulada en los articulos 336 al 341, es el acto
de defensa del demandado en el cual debe alegar toda la materia con la
que impugna la pretensioén del demandante. Se llama principio de even-
tualidad al precepto que exige la presentacion de todas las defensas pro-
cesales (las del articulo 337) o materiales (las que se oponen a la preten-
sion —v. gr., pago, compensacion, nulidad de contrato, etc.—), incluso
si son contradictorias entre si para el caso (eventualidad) en el que el

organo judicial rechace una o algunas, y acoja otra u otras.

La falta de contestacion se denomina rebeldia (de rebellis ‘el que se
rebela’; rebelare de re ‘nuevamente’ y bellum ‘guerra’ —rebelarse, de ahi
aquel que se rebela contra la citacion para comparecer al proceso—). La
rebeldia produce el nefasto efecto de hacer que se presuman verdaderos
los hechos afirmados por el demandante (articulo 344); sin embargo,
esta presuncioén no conduce necesariamente a la fundabilidad de la pre-
tension. Si los hechos no producen la consecuencia juridica pretendida
por el demandante, el juez declara infundado el pedido (v. gr., la ausencia
de contestacion hace presumir verdadera la alegacion de la demanda de
posesion de un inmueble por seis meses, pero este tiempo es insuficiente
para generar la usucapion que se pretende que sea declarada en la sen-
tencia).

La rebeldia no produce el efecto del articulo 344 en los supuestos
previstos en el articulo 345 o cuando los hechos narrados en la demanda
sean inverosimiles, pero si genera siempre la sancién establecida en el
articulo 346. A pesar de ello, no impide que el demandado intervenga en
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el proceso en cualquier momento, recibiéndolo en el estado en que se
encuentre. La rebeldia es una especie de contumacia que consiste en la
abstencion de una parte en la realizacién de un acto que le corresponde
(de contumax —de cum ‘con’, y tumere ‘estar hinchado, ensorbecido, or-
gulloso, desdefioso™—).

Cuando la reconvencion es realizada debe estar contenida en la con-
testacion (articulo 343), ya que no se admite que sean presentadas en
momentos diferentes. La reconvencioén constituye una demanda del de-
mandado, en este caso reconviniente, contra el demandante, reconvenido,
dentro del mismo proceso de la demanda principal (articulo 343), y tiene
un caracter auténomo (articulo 343 § 2.°). Asimismo, este acto exige la
citacion del demandante de la demanda principal, que en este caso es
demandado, en la forma de intimacion incluso electrénica a su abogado
para contestar en un plazo de 15 dias (articulo 343 § 1.°).

Luego de estos actos, el juez procede a las providencias preliminares,
denominadas asi porque son preparatorias al juzgamiento. Si la rebeldia
se configura por el hecho objetivo de la ausencia de contestacion y no
se generan sus efectos, el juez ordenara al demandante que especifique
las pruebas (orales) que pretenda actuar en la audiencia (articulo 348).

Si el demandado reconoce el hecho sobre el cual se funda la de-
manda, pero opone un hecho impeditivo (v. gr., prescripcion o caduci-
dad), modificativo (v. gr., novacién) o extintivo (v. gt., pago, compensa-
cién, confusion, etc.), el juez escuchara al demandante en réplica (de re-
plicare, replegar hacia atras) en un plazo de 15 dias (articulo 350). Con-
forme al articulo 351, el juez procedera del mismo modo si el deman-
dado alega una de las defensas del articulo 337 o si incorpora documen-
tos (articulo 437 § 1.°). Asimismo, el juzgador ordenara que la parte res-
ponsable subsane cualquier irregularidad o nulidad subsanable (articulo
351). Superada la etapa de las providencias preliminares, el procedi-
miento avanza hacia la sentencia.
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Segun el articulo 139, 11, el juez es el principal guardian del principio
de celeridad. Este principio exige el juzgamiento sin dilaciones innece-
sarias y tan pronto como el proceso se encuentre en condiciones de emi-
tir la sentencia. El Codigo de Proceso Civil, inspirandose en la legislacion
alemana, denomina al conjunto de métodos que pone a disposicion del

juez para emitir sentencia como juzganmiento conforme al estado del proceso.

El juez debe proceder a la extincion del proceso conforme al articulo
354 si se encuentra ante cualquiera de los supuestos previstos del articulo
485 que generan una sentencia terminativa o si se configura alguna de
las hipotesis de los incisos 11 y 111 del articulo 487 que conlleva a una
sentencia definitiva. Asimismo, le corresponde al juez emitir un juzga-
miento anticipado de la litis, resolviendo directamente la pretension (es de-
cir, sin la realizacion de la audiencia), en tres supuestos: si la cuestion de
mérito es exclusivamente de derecho; si existe una cuestiéon de hecho y
de derecho, pero no hubiera la necesidad de actuar la prueba (oral) en
audiencia; y, por ultimo, si se produce la rebeldia y esta genera el efecto
del articulo 344 sin que se haya solicitado la prueba (articulo 355).

De la misma forma, el juez debera juzgar anticipadamente la litis
incluso st admite la prueba pericial, siempre que una vez que sea actuada
y garantizada la manifestacion de las partes sobre ella, no sea necesario
ordenar mas prueba oral, que seria la unica en justificar la audiencia. El
articulo 357 confirma esto.

Si el caso no da lugar a la extincién del proceso (articulo 354) ni al
juzgamiento anticipado de la litis (articulo 355), entonces el juez, con-
forme al articulo 357, emitira el despacho saneador (que es llamado asi por
el propio CPC en el articulo 377 —de sanear, del latin sanare ‘curar, sanar’,
que proviene de sanus ‘con salud, saludable’—).

De acuerdo con la clasificacion que el codigo otorga a los actos de-
cisorios en el articulo 203, y solo bajo esta clasificacion, el despacho sa-
neador sera una decision interlocutoria conforme al § 2.° de dicha norma
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siempre que en este se decida algun incidente (v. gr., si en la contestacion se
aleg6 la ineptitud de la demanda, la incompetencia absoluta o la carencia de
accion por la falta de las respectivas condiciones, o cualquier otra defensa
preliminar y el juez, en el momento del despacho saneador, decide la cues-
tion después de escuchar al demandante de conformidad con el articulo
351).

El juez emitira el despacho saneador en la misma audiencia de conci-
liacion, en la que también fijara la fecha de la audiencia de instruccion, siem-
pre que la causa verse sobre derechos disponibles, salvo que en dicha au-
diencia se haya obtenido un acuerdo. Si no corresponde la realizacioén de la
audiencia de conciliacion, el juez procedera con el saneamiento después de
las providencias preliminares, salvo si ya estuviera en condiciones de sen-

tenciat.

Al declarar saneado el proceso y considerandolo apto para recibir el
juzgamiento de mérito, el juez admite pruebas, incluyendo el examen peri-
cial, nombra al perito y faculta a las partes para que designen a sus respecti-
vos asistentes técnicos. Asimismo, el juez fija la audiencia de instruccion y
juzgamiento si hubiera pruebas que tengan que ser actuadas.

No hay motivo légico o juridico para que el juez fije la audiencia sola-
mente por haber admitido la prueba pericial. El Codigo, en su estructura y
en el articulo 357, solo permite la fijacién de la audiencia de instruccion si
en esta deben actuarse pruebas orales. La simple admision de la prueba pe-

ricial no es razon suficiente para forzar al juez a fijar la audiencia.

Noétese que el proceso rechaza los actos innecesarios y la audiencia solo
tendra utilidad si en esta se actia alguna prueba oral como lo establece el
Cédigo de Proceso Civil cuando crea en el articulo 355 el juzgamiento an-
ticipado de la litis. Por tanto, al admitir la pericia, el juez solo debe fijar la
audiencia si existen razones determinantes para ese acto, puesto que, en
gran medida, dicho acto vuelve mas lento el proceso por el congestiona-
miento de la agenda judicial. Si no hay razones suficientes (aunque estas
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pueden surgir después de la pericia —v. gr., cuando una de las partes solicita
esclarecimientos verbales al perito y asistentes, o si la pericia demuestra la
conveniencia de la declaracién personal de una de las partes o de la prueba
testimonial—), el juez admite la prueba pericial, recaba la manifestacion de
las partes sobre el informe y dictamen juridico y, posteriormente, si se veti-
fica la necesidad de la prueba oral fija la audiencia. En caso contrario, si la
audiencia es innecesaria, el juez juzga anticipadamente la litis aplicando el
articulo 355, 1.

En el articulo 300, el Codigo permite al juez anticipar la tutela, esto es,
conceder, antes de la sentencia, la pretension del demandante siempre que
se cumplan los requisitos del articulo 311.

El legislador incluy6 en el titulo T del libro T de la Parte Especial el ex-
tenso capitulo XII que retne 115 articulos (articulos 369 al 484) y que regula
la prueba. Evidentemente, la prueba no se utiliza inicamente en el proceso
de conocimiento, ya que se destina a cualquier tipo de proceso y puede lle-
varse a cabo en cualquier procedimiento. Asimismo, la materia regulada en
el capitulo XII no posee naturaleza exclusivamente procedimental. No obs-
tante, dentro de la regulacion de la prueba se distinguen normas relaciona-
das al modo de su actuacion, las cuales integran un sistema que se podtia
identificar como procedimiento probatorio.

Es importante sefalar algunas de las reglas fundamentales del capitulo
XII que conforman el procedimiento probatorio (o la fase de instruccion):
en la seccion 1, vale la pena prestar atencion al articulo 449 con la observa-
ci6én que alude a la prueba oral, asi como a los articulos 385, 377 y 380. Por
otra parte, en la seccion 1V, cabe mencionar los articulos los articulos 385 y
386 con la anotacioén de que si bien existe una normal moral que obliga a
decir la verdad —ademas de lo establecido en el articulo 77, inciso I—, no
se prevé sancion alguna para la parte que falte a la verdad en su declaracion
en virtud del principio segun el cual nadie puede ser obligado a autoincti-
minarse.
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En la seccion V, se destacan los articulos 390 y 394 con la advertencia
de que la confesion no conlleva necesariamente a la victoria de la parte ad-
versaria (v. gr., esto ocurre si se confiesa la existencia de una convencion
sobre la renuncia a los alimentos —prohibida por el articulo 1.701, primera

parte del Codigo Civil—, cuando se confiesa un hecho inverosimil o

b

cuando el hecho reconocido no genera las consecuencias juridicas pre-
tendidas por la parte contraria).

En la seccidén VI, todos los articulos, salvo el 400, contienen normas
de contenido procedimental. Al regularse la prueba documental en la
seccion VII del capitulo Xi1, el Codigo de Proceso Civil concentré las
normas procedimentales relativas a esta en la subseccion 11 (articulos 430
al 433), asi como en la subseccion 11 (articulos 434 al 438). Cabe destacar
que la alegacion de falsedad constituye una demanda incidental. Las re-
glas relativas al procedimiento de actuacion de la prueba testimonial se
encuentran en la subseccion 11 (articulos 450 al 463) de la seccion IX.

Las reglas procedimentales relativas a la prueba pericial se estable-
cen en todas las disposiciones de la seccion X (articulos 464 al 480). To-
das las reglas de la seccion XI (articulos 481 al 484) estan dedicadas a la
inspeccién judicial que es un medio por el cual el juez examina personas
o cosas y también se esclarece sobre aspectos técnicos. El juez puede
ordenar la reconstruccion de los hechos mediante una representacion
(articulo 483, 11T) que es mas conocida por su utilizacién en la investiga-
cién criminal.

En los ultimos parrafos, no tuve como objetivo hacer una seleccion
rigurosa de las normas procedimentales del sistema probatotio, sino unica-
mente el propésito de destacar aquellas en las cuales predomina dicha ca-
racteristica.

Es comprensible que el Codigo haya ubicado a la audiencia (audientia,
de andiens ‘oyente’, de audire ‘oir’) de instruccion (instructio ‘accién de adap-
tar o ajustar’, de znstruere ‘ordenar o disponer’, en consecuencia, el acto
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de esclarecer y de esclarecerse, de aprender) y de juzggamiento (latin judi-
cium, de judex ‘juez’, palabra que proviene de judicare juzgar’, compuesta
port jus ‘derecho’ y dico ‘yo digo’: yo digo el derecho) en el capitulo I del
titulo T dedicado al procedimiento comun.

La audiencia de instruccion y de juggamiento es un acto procedimental que si
bien no es exclusivo del procedimiento comun, claro esta, si propor-
ciona un auxilio a los demas procedimientos (articulo 318, parrafo
unico). La audiencia se destina a la bisqueda de conciliacion si es juridi-
camente admisible, a actuar la prueba oral (declaraciones personales, de-
claraciones de los testigos, esclarecimientos verbales del perito y asisten-
tes), a los debates de las partes a través de sus abogados, al pronuncia-
miento del Ministerio Publico unicamente en los procesos en los que
interviene y a la emision de la sentencia.

Todo ello es expresado verbalmente, motivo por el cual la audiencia
no se debe realizar si no es necesaria la actuacion de la prueba oral. Si
no se emite la sentencia en la audiencia de juzgamiento, y se posterga
para un momento posterior, la audiencia tendra un contenido exclusiva-
mente de instruccion. El juez preside la audiencia la cual es publica, ex-
cepto en los casos en que el proceso se tramite bajo secreto de justicia
(articulo 368), y en esta se ejerza el poder de policia (articulo 360).

En el dfa y hora senalados, el juez declara abierta la audiencia y or-
dena llamar a las partes y a sus abogados (articulo 358). El pregon (de
praeco ‘pregonero publico, heraldo’, el prefijo prae indica delante de, ade-
lante, aquello que viene en frente) es un anuncio hecho en voz alta en la
antesala del juez. Este espacio es el lugar donde los abogados, partes y
otras personas acostumbran a esperar los actos del proceso. En Francia,
este lugar es conocido como la sala de los pasos perdidos en alusion a
quienes caminan de un lado a otro mientras aguardan sin dirigirse a nin-
gun lugar.
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Si el litigio versa sobre derechos patrimoniales de caracter privado
o sobre causas de familia (mejor dicho: si por su naturaleza la litis pu-
diera resolverse con la autocomposicion), el juez ordenara la compare-
cencia de las partes e intentara que concilien (la ausencia de una parte
no le causa perjuicio, presumiéndose que no desea la conciliacién). En
caso de que se alcance un acuerdo, se elaborara un documento del
acuerdo quizas alcanzado (articulo 459). La audiencia del articulo 334 no
impide un nuevo intento de conciliacion en el inicio de la audiencia de
instruccién. Después, se continda con la instruccién. En 39 afios de abo-
gacia y en 50 de experiencia forense, iniciada en mi adolescencia en el
estudio de mi papa, nunca he tomado conocimiento de que el juez cum-
pla con la regla del articulo 357 (articulo 331 § 2.°, del CPC de 1973)
fijando los puntos controvertidos sobre los cuales se versara la prueba.

A continuacion, en caso de que tengan que declarar, se escuchara al
perito y a los asistentes técnicos, as{ como las declaraciones personales
del demandante, del demandado y, en su caso, de un tercero, ademas de
los testigos (articulo 361). Concluida la etapa de instruccion, el juez con-
cedera la palabra al abogado del demandante, al del demandado y al Mi-
nisterio Puablico si interviene en el proceso en cualquiera de las dos po-
siciones. Cada uno dispondra de 20 minutos, con la posibilidad de una
prorroga de hasta 10 minutos adicionales a criterio del juez (articulo

364).

El tiempo se ampliara en 30 minutos si hubiera un litisconsorte o
un tercero interviniente, quienes deberan dividir este tiempo en partes
iguales, salvo que acuerden lo contrario (§ 1.°). Cuando la causa presente
cuestiones complejas, los debates orales podran ser sustituidos por ale-
gatos finales escritos, los cuales deberan ser presentados por el deman-
dante, el demandado vy, en su caso, el Ministerio Publico dentro de los
15 dias siguientes, quedando garantizado el acceso a los autos (§ 2.°).
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Finalizados los debates o presentados los alegatos finales, el juez
emitird la sentencia. Si, por cualquier motivo, no estuviera en condicio-
nes de dictar la sentencia en la audiencia —lo que la convertiria en un
acto de juzgamiento— debera hacerlo en un plazo de 30 dias contados
desde la audiencia o desde la presentacion de los memoriales (articulo
360).

El servidor judicial presente en la audiencia redactara el acta resu-
miendo las ocurrencias, en el cual también constaran todas las decisiones
emitidas durante el acto incluida la sentencia. El acta sera suscrita por el
juez, los abogados, el representante del Ministerio Pablico y escribano o
jefe de secretarfa. El original del acta es encuadernado en un libro oficial,
quedando en los autos una copia de la misma (articulo 367 y parrafos).

4. PROCEDIMIENTOS SUMARIO, SUMARISIMO Y ESPECIALES

El Cédigo de Proceso Civil de 2015 regulé el procedimiento comun en
el titulo 1 del libro T de su Parte Especial y en el titulo 11T del mismo Libro
de los procedimientos especiales. En el capitulo XV del titulo 111, regul
los procedimientos de jurisdiccion voluntaria que también son especiales
si se comparan con el procedimiento comun.

El Cédigo de 2015, evidentemente, no eliminé del derecho procesal
positivo brasilefio los procedimientos sumario y sumarisimo, que junto
a los especiales constituyen categorias distintas del procedimiento co-
mun cuyas reglas se aplican subsidiariamente a todas las modalidades
procedimentales.

Dentro de la legislacion especial se encuentran diversos procedi-
mientos que pueden calificarse como sumarisimos o sumarios. Como
ocurre con todas las instituciones juridicas, el procedimiento sumari-
simo, originado en el proceso eclesiastico al que se sometian asuntos
legos en funcién del poder temporal de la Iglesia, surgié para atender las
necesidades sociales de hacer mas rapida la prestacion de la justicia. Este
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procedimiento es mencionado por la propia Constitucion en el articulo
98, 1, en el cual aparece vinculado a causas civiles de menor complejidad.
bl bl

La Ley 9.099, del 26/09/1995, que regula los Juzgados Especiales Ci-
viles y Criminales (juzgados de pequefias causas), establece en su articulo 12
un procedimiento propio para las causas de competencia de estos 6rganos
jurisdiccionales. Este procedimiento, en comparacion con los regulados por
el Coédigo de Proceso Civil, es ain mas breve. El articulo 272 del Cédigo
derogado dividia el procedimiento comin en ordinario y sumario, 1o que ya
no ocutre en la legislacion vigente. El superlativo sumarisino califica al pro-
cedimiento de la ley mencionada y a otras normativas similares.

El sencillo procedimiento de la Ley 9.099, cuya lectura se reco-
mienda, se rige por los principios de oralidad, simplicidad, informalidad,
economia procesal y celeridad. Asimismo, esta norma promueve, siem-
pre que sea posible, la conciliacién o transaccion como lo establece el
articulo 2 de esta norma vigente, al referirse tanto al proceso como al
modo en que se desarrolla.

El articulo 3 de la referida ley establece que los Juzgados Especiales
conoceran aquellas causas cuyo valor no exceda en 40 veces el salario
minimo, aplicindose, en consecuencia, el proceso y procedimiento que
dicha norma regula. Ademas, este articulo dispone que la ley también se
aplica: (@) cuando no haya un juzgado especial en funcionamiento en el
foro de la causa; (b)) cuando la ley de organizacion judicial limite la com-
petencia del juzgado especial, de modo que no abarque todas las situa-
ciones del articulo 3 de dicha ley; y, (¢) cuando la causa sea una de aque-
llas excluidas de la competencia de los juzgados especiales (articulo 3 §
2.%, de la Ley 9.099), pero se someta a la Ley de los Juzgados Especiales
de Hacienda Publica.’

5

El legislador cre6 los juzgados especiales de la Hacienda Pablica (Ley 12.153, del 22/12/2009).
Este juzgado forma parte de la justicia comun, comprendido en el conjunto de los juzgados
especiales civiles y criminales estaduales y dependera de la Organizacion Judicial de los estados
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El Coédigo de Proceso Civil creado por la Ley 13.105, del
16/03/2015, no regul6 un procedimiento sumatio como si lo hacia la
ley derogada; sin embargo, este procedimiento sigue figurando entre las
especies procedimentales.’

El adjetivo sumario (de suma, resumen, abreviacion, epitome) califica
el procedimiento, caracterizandolo por su brevedad debido a la simpli-
cidad de la causa. En la sistematica del Codigo de 1973, este comenzaba
con la demanda escrita, acompafiada de los documentos pertinentes, en
la cual el demandante ofrecia las pruebas y la lista de testigos. Luego, el
juez fijaba la audiencia de conciliacion, ordenando la citacién del deman-
dado bajo sancién de rebeldia y admitia los medios probatorios perti-
nentes.

Se citaba al demandado para que comparezca a la audiencia, la cual
no podia realizarse antes de un plazo de 10 dias desde la citacion, con el
fin de otorgarle tiempo para preparar su defensa (plazo dilatorio que no
estaba destinado a la practica de un acto procesal, sino que le otorgaba
tiempo para recordar los hechos, localizar los documentos, contratar a
un abogado y realizar otras medidas similares). El demandado compare-
cia a la audiencia y presentaba su defensa (contestacion o excepcion) en
la forma escrita o en la poca utilizada forma oral.

En la audiencia, el juez intentaba la conciliacion y si esta fracasaba
el demandado presentaba la contestacion junto con documentos, la lista
de testigos en caso los tuviera y un eventual pedido de prueba pericial,
formulando sus preguntas y nombrando un asistente técnico. En la con-

y Distrito Federal para su implementacion. La Unién Federal también organizara, en el ambito
de las demandas juzgadas por la justicia federal en los juzgados especiales federales ya existen-
tes, juzgados especificos destinados al juzgamiento de las demandas exclusivas de la Hacienda
Publica Federal.

La Ley 12.122, del 15/12/2009, agregé una linea al inciso 11 del articulo 275 del CPC de 1973,
pero dicho dispositivo fue derogado por el Cédigo actual. Las causas que versen sobre la revocaciin
de la donacidn pasaran a ser juzgadas también en el procedimiento sumario.
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testacion, el demandado podia formular una pretension a su favor siem-
pre que este fundado en los mismos hechos narrados en la demanda.
Esto constituia una reconvenciéon. El demandante, entonces reconve-
nido, respondia en la misma audiencia o en la audiencia de instruccion y
juzgamiento que el juez fijarfa para una fecha préxima, o para después
de concluida la pericia. En dicha audiencia, o en el plazo de 10 dias, el
juez emitfa la sentencia.

Acabo de repetir lo que habia sido tratado en las ediciones anterio-
res de este libro sobre el procedimiento sumario. Lo hice asi para mos-
trar su estructura, que bien puede encontrarse en la legislacion especial
o ser adoptada en leyes futuras.

Senalé en las ediciones anteriores que muchas cuestiones podrian
surgir en el procedimiento sumario, ya que la naturaleza de la controver-
sia podia volverse compleja. Estos problemas persisten cuando se
adopta el procedimiento sumario. Por ejemplo, si en la audiencia se ve-
rifica la necesidad de una pericia, el juez la interrumpe convirtiendo el
juzgamiento en una diligencia (del latin diligentia, de diligens ‘cuidadoso,
dedicado, atento’, de ahi que se refiera a un acto de atenciéon a un as-
pecto, de encargase de dicho acto) para que se actie la prueba.

La alegacién de impedimento o sospecha suspende el proceso (at-
ticulo 313, 111). Sera mucho menos problematica la solucién de los pro-
blemas que aparecen en esta modalidad procedimental, o que surgen en
los demas procedimientos, cuando mas se recuerden los principios de
simplicidad, informalidad y celeridad que lo rigen, asi como el hecho de
que el procedimiento comun suple las omisiones de la ley en cualquier
caso (articulo 318, parrafo unico).

Haré algunos comentarios sobre los procedimientos especiales re-
gulados en la jurisdiccién de cognicion en el titulo 1T del libro 1 de la
Parte Especial, asi como en leyes especiales. El término especie (species,
de specere “ver, mirar’, por ello aquello que se nota y se distingue por la
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apariencia como parte de un todo) designa una categoria, una clase. En
efecto, dentro del género de los procedimientos, algunos se destacan por
poseer caracterfsticas propias en comparacion con el procedimiento co-

mun. Por esta razon se llaman procedinzientos especiales.

La naturaleza de la pretension formulada, la demostracién de los
hechos y la investigacion que resultan necesarias en el proceso, los actos
cuya practica es indispensable e incluso hasta la manera de juzgar hacen
necesario que la ley establezca un modo particular o especifico para el
desarrollo de ciertas relaciones procesales.

Por ejemplo, supongase que Matilde exige a Carmen que rinda cuen-
tas, pero esta no admite su obligaciéon de hacerlo. Imaginese también
que Oscar solicite la declaracion judicial de adquisicion de la propiedad
de un terreno mediante la usucapion.

Es evidente que el proceso, en el primer ejemplo, no podra seguir
el mismo curso ni el mismo rito que el segundo. En este caso, el deman-
dante debera probar su posesion y la extension del terreno que pretende
usucapir, lo que requiere la manifestacion de sus colindantes para que
no se invada las propiedades vecinas, asi como la defensa de la persona
que figure como propietaria del inmueble en el registro y el pronuncia-
miento del poder publico. En cambio, en la hipétesis de la accién de
rendicion de cuentas, debera ser discutida tanto la existencia de la obli-
gacion de rendir cuenta como la forma en que debe cumplirse.

El derecho procesal toma los procesos mas frecuentes que por su
naturaleza no se adaptan al procedimiento comun y les otorga una regu-
lacién procedimental propia. Esto ocurre no solo en el proceso de co-
nocimiento, sino también en el proceso ejecutivo, cautelar y de jurisdic-
cién voluntaria.

El Cédigo regula diversos procedimientos especiales segun lo dis-
puesto en el titulo 11T del libro I de su Parte Especial; no obstante, debido
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a la complejidad (piénsese en la recuperacion judicial y en la quiebra con
sus distintas variantes, o en el arrendamiento de inmuebles de diversa
naturaleza), las leyes sobre determinadas materias también regulan los
procedimientos especiales. En algunas ocasiones, el proceso sigue un
procedimiento especial solamente hasta un determinado punto a partir
del cual se rige por el procedimiento comuin (v. gr., articulo 566); en
otras, en cambio, conserva la regulacion del procedimiento especial
desde el inicio hasta el final. LLos procedimientos especiales solo se apli-
can cuando laley lo establece expresamente y, conforme al parrafo tnico
del articulo 318 del Coédigo de Proceso Civil, siempre estan sujetos a la
aplicacion subsidiaria de las reglas del procedimiento comun.

5. PROCEDIMIENTOS EN EL PROCESO DE EJECUCION

Debido a la diversidad de obligaciones derivadas del titulo ejecutivo ju-
dicial o extrajudicial (articulos 515 y 784), resulta imposible adoptar un
procedimiento modelo tnico en el proceso ejecutivo o en el cumpli-
miento de la sentencia; sin embargo, l6gicamente, el procedimiento no
puede desarrollarse del mismo modo si se somete a cobro una nota pro-
misoria o si se ordena demoler un muro. Por ello, todos los procedi-
mientos del proceso de ejecucion son de caracter especial y el Codigo de
Proceso Civil junto con las leyes especiales los regulan en funcién de la
prestacion del objeto del titulo, recurriendo a disposiciones generales y
al procedimiento comun como fuente subsidiaria (CPC, articulo 771,
parrafo unico).

El Cédigo regula los procedimientos especiales del proceso ejecu-
tivo en el titulo 11 de su libro 11 de la Parte Especial bajo el titulo «Diver-
sas especies de ejecucién». No obstante, no se puede olvidar que el cu-
Plimiento de sentencia posee naturaleza ejecutiva como se desprende del ar-
ticulo 513: «El cumplimiento de la sentencia sera realizado segun las re-
glas de este Titulo, observandose en lo que corresponda y conforme a la
naturaleza de la obligacién conforme a lo dispuesto en el Libro II de la
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Parte Especial de este Codigo». A pesar de ello, no se puede cumplir la
sentencia sin la observancia del articulo 797 y siguientes.

Es importante destacar que en el libro 11, titulo 11 se regulan la eje-
cucion para la entrega de cosa, las ejecuciones de las obligaciones de
hacer y de no hacer, la ejecucién por cuantia cierta, la ejecuciéon contra
la Hacienda Publica y la ejecucion de alimentos. No se puede olvidar que
la ejecucion también se aplica para cumplir la sentencia dictada en un
proceso civil que reconozca la existencia de una obligacion de pagar una

cuantia cierta.

De ese modo, no solo se ejecuta la sentencia condenatoria al pago
de una cuantia, sino también aquella que simplemente reconoce la exis-
tencia de dicha obligacién como ocurre en el caso de la fundabilidad de
la pretension formulada en la accidon declarativa de existencia o inexis-
tencia de la relacion juridica (articulo 19, 1). Si la sentencia declara la exis-
tencia de una obligaciéon de pagar, esta puede ser ejecutada. En estos
casos debe verificarse el contenido de la sentencia, ya que no podra ser
ejecutada si no reconoce categéricamente la existencia de la obligacién

de pagar.

En el cumplimiento de sentencia, la defensa del deudor se ejerce
mediante la impugnacién prevista en el articulo 525, cuyos fundamentos
estan enumerados de manera exhaustiva en el articulo 525 § 1.°. Esta
impugnacion tiene naturaleza de demanda tal como la oposicion del deu-
dor. En realidad, se trata de una demanda de conocimiento que concluira
con una sentencia declaratoria de ineficacia del titulo ejecutivo si se de-
clara fundada la pretension que se formula, o con una sentencia de in-
fundabilidad que es, como todas las de ese tipo, una sentencia declarativa
negativa.

El titulo 111 del libro 11 titulado «Oposicion a la ejecucién» comienza
con la norma del articulo 914 cuyo encabezado establece que el ejecutado
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independientemente del embargo ejecutivo, depdsito o cauciéon podra
cuestionar la ejecucion a través de la oposicion.

Por tanto, se aprecia que la defensa del ejecutado en el cumpli-
miento de sentencia se realiza a través de la impugnacion, mientras que
en la ejecucion de titulo extrajudicial se ejerce mediante la oposicion. La
impugnacioén y oposicién son ambos remedios que tienen una naturaleza

de demanda de conocimiento y que son accesorias a la ejecucion.

Puede ocurrir que el embargo ejecutivo o la tasacion (articulos 829
§ 1.° y 870) no se hayan realizado dentro del plazo para interponer la
oposicion a la ejecucion. En este caso, si el deudor quisiera interponer
una oposicién a la ejecucion con fundamento en el inciso 11 del articulo
917, alegando la incorreccion del embargo ejecutivo o de una tasacion
erronea, podra presentar oposiciones complementarias.

En la ejecucion por cuantia cierta contra un deudor insolvente, co-
nocida como zusolvencia civi/ (de solvere ‘disolver, consumirse, extinguit’,
como hace el que paga una deuda y, por tanto, solvente; precedido de la
particula negativa /-, el insolvente, aquel que no paga), pueden ser eje-
cutadas tanto una persona fisica (el deudor como persona natural) como
una formal (el espolio) o una persona juridica (sociedades civiles).

En este caso, no se ejecuta, en realidad, un titulo preexistente, sino
la indispensable sentencia de insolvencia (articulo 761 del CPC de 1973
c¢/c articulo 1.052 del Cédigo del 2015), la cual es consecuencia de un
proceso cognitivo previo a la ejecucion, iniciado mediante una demanda
de insolvencia (articulos 754 a 760 del CPC de 1973). El procedimiento
de esta demanda es especial como lo muestran los articulos 754 al 760.
El proceso de ejecuciéon comienza después de esta sentencia de natura-
leza constitutiva y a partir de esta sigue un procedimiento con vatiantes
(articulo 762 y ss. del CPC de 1973).
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6. PROCEDIMIENTOS EN EL PROCESO CAUTELAR

El Cédigo de Proceso Civil de 1973 dedicé todo su libro 111 al proceso
cautelar. No es el caso del CPC de 2015 que bajo el nomen inris «tutela de
urgencia» incluyé al proceso cautelar en su Parte General, estableciendo

las normas que regulan esta especie de jurisdiccion contenciosa en el
titulo II del libro V (articulos 300 al 310).

No es solo el capitulo 111, cuyo epigrafe alude explicitamente a la
tutela cautelar, el que regula esta especie del proceso civil contencioso.
Lalectura de los articulos del titulo 1T muestra la naturaleza de las normas
alli contenidas. Por ejemplo, al leer el articulo 300 y sus parrafos, el ar-
ticulo 301 y el articulo 302, equivalentes al articulo 801 de la ley dero-
gada, se observa que estas reglas al igual que las demas son tipicas de la
jurisdiccion que otorga medidas transitorias y urgentes, capaces de res-
guardar la cosa, a la persona, al derecho o al hecho que sera tratado en
el proceso principal de conocimiento o de ejecucion cuya eficacia queda
asf asegurada.

Por otra parte, las medidas cautelares caracteristicas de la tutela de
urgencia también pueden ser adoptadas en la jurisdiccion voluntaria
como ocurre, por ejemplo, con la notificacion cuando la ley la considera
una condicién de la accion. En el proceso cautelar, y también asi en el
ambito de la tutela de urgencia se emplean indistintamente los vocablos
accion, proceso, procedimiento y medida, aunque tengan un significado
preciso. Sin embargo, es la accion el derecho de solicitar la tutela de ur-
gencia.

Una vez presentada la demanda cautelar desencadena un proceso
preparatorio o incidental que se desarrolla conforme a un determinado
procedimiento. Existen procedimientos considerados parte de la tutela
de urgencia como se aprecia en el articulo 301 que menciona al embargo
cautelar, secuestro, inventario de bienes y protesto, ademas de otras me-
didas innominadas.
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Los capitulos 11 y 111 del titulo 11 del libro V de la Parte General del
Coédigo regulan el procedimiento de la tutela anticipada requerida con
caracter antecedente, asi como el procedimiento de la tutela cautelar so-
licitada bajo la misma condicién. Ambos procedimientos se ocupan de
los pedidos preparatorios, razén por la cual se emplea el adjetivo ante-
cedente en los titulos de ambos capitulos; sin embargo, también cabe la
tutela de urgencia incidental requerida en el curso de un proceso cogni-
tivo, ejecutivo o de jurisdiccion voluntaria. El parrafo anico del articulo
294, ubicado en el titulo I del libro V que regula la tutela provisional —
de la cual la tutela de urgencia es una modalidad— establece literalmente
que «la tutela provisional de urgencia, cautelar o anticipada puede ser
concedida con caracter antecedente o incidental». Por su parte, el ar-
ticulo 295 también se refiere a la tutela solicitada incidentalmente cuando
hay exoneracion del pago de costas.

En algunas situaciones, la tutela de urgencia produce la resolucion
de la litis como es el caso mencionado en el inciso 1V del articulo 302 en
el cual se muestra que el juez puede acoger la alegacién de caducidad o
prescripcion de la pretension del demandante.

La tutela tratada se solicita por escrito. El demandado, también lla-
mado requerido, es citado para integrarse al proceso preparatorio o in-
cidental e intimado para la audiencia de conciliaciéon. Conforme al ar-
ticulo 306 el plazo para contestar la solicitud en el procedimiento de la
tutela cautelar requerida con caracter antecedente es de 5 dias. Este tam-
bién es el plazo para contestar la solicitud de tutela anticipada requerida
con caracter antecedente.

El inciso 111 del parrafo I del articulo 303 establece que el plazo para
la contestacion sera contado segun lo dispuesto por el articulo 335. Esta
regla indica como debe contarse el plazo, pero no especifica su duracién.
Una vez citado el demandado, se llevara a cabo la audiencia de concilia-
ciéon o de mediacion conforme al articulo 334. Contra la decisién que
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concede la tutela y contra lo alegado cabe interponer el agravo de ins-
trumento segun lo dispuesto en el inciso I del articulo 1.015 del Codigo
de Proceso Civil.

Finalmente, el articulo 311 del CPC de 2015 regula la tutela de evi-
dencia que, sin embargo, no tiene naturaleza cautelar. Este tipo de pro-
teccién, como escribi en otro lugar, se otorga cuando los elementos trai-
dos al proceso muestran inequivocamente la existencia de los requisitos
para su concesioén. No es un supuesto de una medida cautelar, sino de
un acto que adelanta el juzgamiento de la litis al mismo momento de su
emision.

7. PROCEDIMIENTOS EN LA JURISDICCION VOLUNTARIA

Mucho de lo que se acaba de afirmar en el acapite anterior sobre los
procedimientos en el proceso cautelar se aplica, wutatis mutandis (esto es,
cambiando lo gue debe ser cambiado, haciéndose las debidas adaptaciones, a
los procedimientos de jurisdicciéon voluntaria. Continto insistiendo en
traducir todo en esta obra de caracter introductorio, porque verifico que
no solo alumnos, sino incluso profesionales desconocen el sentido real
de ciertas palabras y expresiones de uso corriente y nunca tuvieron el
animo para buscar por su cuenta su significado ni la valentia de pedir
una aclaracion a alguien por causa de la timidez cabocld’ arraigada en el
alma nacional. Sé de abogados que ignoran que data venia —venia ‘favor’
y, por tanto, permiso— significa con su permiso, con el debido respeto. Asi-
mismo, una amiga médica hasta hace poco usaba, al realizar la anamnesis
de las enfermedades de sus pacientes, el adverbio latino sic —de este
modo— comunmente empleado para manifestar espanto o extrafieza, o
para registrar algo tal como es dicho o escrito, suponiendo que se trataba

-

Nota del traductor. La palabra caboclo se refiere a un grupo de personas nativas mestizas que
provienen del mestizaje entre una persona con ascendencia europea con personas indigenas
brasilefias.
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de una sigla compuesta de las iniciales de la frase segin las informaciones
recogidas).”

Volviendo al tema de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria,
cabe seflalar que en el capitulo xv del titulo IILI del libro L de la Parte
Especial (articulos 719 a 770), el Codigo de Proceso Civil regula algunos
procedimientos que son nominados (v. gr., divorcio, separacion consen-
sual e interdiccion) y deja la disciplina de otros a las leyes especiales (v.
gt., Ley de los Registros Publicos).

El capitulo XV del titulo 111 del libro 1, ademas de contener reglas
generales sobre la jurisdiccion, también llamada graciosa cuyo proceso
se rige subsidiariamente por las normas del procedimiento comuin en
cuanto a su desarrollo, establece un procedimiento modelo. Conforme
al articulo 720, el procedimiento voluntario comienza mediante inicia-
tiva de parte (el Codigo evita hablar de acon) realizada por requeri-
miento debidamente instruido y dirigido al juzgado competente.

Se citan a los interesados y al Ministerio Puablico, asi como a la Ha-
cienda Publica si correspondiera su intervencion (articulos 721 y 722).
En este proceso, se actian las pruebas de cualquier tipo a iniciativa de
las partes o del juez, incluso la prueba pericial. Las pruebas orales se
actian en audiencia. El juez emite sentencia (articulo 723) sin necesidad
de decidir con la observancia de criterios de legalidad estricta. Los pro-
cedimientos nominados siguen las reglas que el articulo 725 enumera.

8. SISTEMA DE ORALIDAD Y SUS PRINCIPIOS

La procesalistica contemporanea somete al procedimiento a ciertos prin-
cipios que la ley procesal brasilefia ha acogido con distinta intensidad.
Estos principios integran un conjunto denominado sistemza oral, procedi-
miento oral, proceso oral o sistema de oralidad. Asi lo bautizé Chiovenda que

8 Nota del traductor. i, segtn el autor, es utilizado para representar en portugués la siguiente
frase: segundo informagies colhidas. 1.a traduccion setfa segin las informaciones recogidas.
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lo escogi6 para identificar el nombre de uno de los preceptos que lo
componen, como hacen ciertos cronistas —por ejemplo, mi afiorado e
insuperable coterraneo Rubem Braga, el admirable Fernando Sabdino o
el caleidoscopico Pitigrilli— dando a sus libros de crénicas el titulo de
una de estas denominaciones.

Enumeremos, manteniendo la fidelidad a Chiovenda, los principios
que integran el sistema de oralidad junto con las remisiones y observa-
ciones pertinentes.

El principio de prevalencia de la oralidad como medio de expresion, combi-
nado con el uso de medios escritos de preparacion_y de documentacion, ofrece evi-
dentes ventajas por la celeridad que la predominancia de la palabra ex-
clusivamente vocalizada imprime al proceso, haciéndolo mas efectivo y
practico; sin embargo, el Cédigo lo ha recogido timidamente (v. gr., ar-
ticulos 364 y 937), pues casi todo se realiza por escrito o se reduce a
escrito.

El principio de inmediacion (o znmediate) en la relacion entre el juez y
las personas cuyas declaraciones debe apreciar fue adoptado por el Codigo, ya
que no es conveniente que el juez tome conocimiento solo de manera
indirecta de elementos relevantes para la causa. Por ello puede citar a las
partes para su comparecencia personal (articulo 139, VIII), inspeccionar
personas o cosas (articulo 481), y le corresponde apreciar la actuacion
directa y personal de las pruebas orales (articulo 361).

El principio de concentracion del conocimiento de la cansa en un sinico periodo
(debate) a desarrollarse en una andiencia o en pocas audiencias seguidas se enfrenta
a obstaculos debido a la propia naturaleza del proceso; sin embargo, este
precepto se manifiesta en normas como el articulo 365, parrafo unico.

El principio de Zrrecurribilidad de las decisiones interlocutorias hace mas
célere el proceso. Si se permitiera interponer recursos contra todos los
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despachos y decisiones, su fundabilidad podria afectar el desarrollo ge-
neral del proceso. En efecto, ello podria transformarlo en una especie
de tejido de Penélope quien, ante la ausencia de Ulises por la Guerra de
Troya, habia prometido elegir un pretendiente tan pronto como termi-
nara de tejer un manto funerario de su suegro Laertes; sin embargo, cada
noche deshacia los hilos que habia tejido durante el dia, prolongando la
decision.

Por ejemplo, imaginemos el caso en que un juez rechaza un reque-
rimiento de prueba pericial, permitiendo que el proceso continue. No
obstante, el tribunal al juzgar el recurso, mucho tiempo después de la
decision, entiende que es necesaria, ordenando su realizacion. Ademas,
el mismo tribunal declara la sospecha y repetir la audiencia.

Diversas razones, desde el inconformismo de las partes hasta la li-
bertad de los 6rganos judiciales, impidieron la adopcion plena de este
principio; sin embargo, se encuentra recogido en algunos casos como el
articulo 1.001 y en la limitacion de la admisibilidad del agravo de instru-
mento segun lo dispuesto en el articulo 1.015 y su parrafo unico, que
prohiben la interposicién de este recurso fuera de los casos menciona-
dos en dicho articulo o en una ley especial.

El sistema de oralidad, cuya adopcion es promovida por los proce-
salistas, es una demostracion mas de su empefio en transformar el pro-
ceso en un instrumento célere y confiable de administracion de justicia.



CAPITULO VIII
RECURSOS Y PROCESO EN LOS TRIBUNALES

Sumario: 1. El recurso (concepto, naturaleza y especies).—
2. Presupuestos y juicio de admisibilidad de los recursos.— 3.
Procedimiento recursal— 4. Recurso adhesivo y reexamen
necesario.— 5. Embargos de declaracién.— 6. Recursos or-
dinarios (finalidad y especies).— 7. Recursos extraordinarios
(finalidad y especies).— 8. Proceso en los tribunales.— 9. $%-
mula vinculante.— 10. Incidente de resoluciéon de demandas
repetitivas

1. EL RECURSO (CONCEPTO, NATURALEZA Y ESPECIES)

El principio del doble grado de jurisdiccion crea la posibilidad de revision de
las decisiones judiciales por 6rganos jerarquicamente superiores a los
que las emitieron. Por su parte, el principio del doble excamen, histéricamente
mas antiguo debido a la concentracion de la autoridad en manos de una
sola persona en el grupo primitivo, permite la revisién de las decisiones
por los mismos 6rganos que las dictaron. Una variante de este principio
es la revisién por otro 6rgano de la misma jerarquia (CF, articulo 98, 1,

n fine).

Las razones que sustentan estos principios se basan en la experien-
cia acumulada a lo largo de lo tiempo. La revision de un acto decisorio
disminuye la posibilidad de error judicial (error iz procedendo, error de
procedimiento, que se configura cuando el juez viola la norma de la cual
es destinatario y error 7 judicando, error de juzgamiento, que se configura
cuando el juez no aplica de modo correcto la norma que regula la rela-
cion juridica que es llevada para el juzgamiento).
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Asimismo, la revision satisface la naturaleza humana, pues los hom-
bres no suelen aceptar una decisiéon adversa especialmente cuando es
unica. En algunas ocasiones, ambos principios actian conjuntamente,
permitiendo tanto un reexamen de lo que se decidié dentro del propio
o6rgano decisorio como en otra ustancia superior (entendida esta palabra
equivoca ahora en el sentido de grado de jurisdiccion).

El funcionamiento es similar a lo que ocurre en los bancos en donde
el cajero cuenta el dinero recibido del cliente y repite la operaciéon al
guardarlo que, posteriormente, son contados nuevamente por otro fun-
cionario de mayor responsabilidad cuando llegan a la caja fuerte. Para
garantizar la efectividad de estos preceptos, el derecho procesal dota a
las personas del derecho de pedir la revision de las decisiones judiciales.
Este derecho se denomina recurso.

El vocablo recurso se compone de cursus (‘carrera, corrida’, participio
pasado de currere ‘correr’), precedido de la particula 7e- que indica ‘movi-
miento hacia atras, retroceso’ (flujo y reflujo de la marea). La actividad
recursal consiste exactamente en regresar al punto de partida para reha-
cer todo el razonamiento contenido en el juzgamiento impugnado con
el propdsito de verificarse el acierto o el desacierto de la decision. Por
ello, se llama decision recurrida.

Desde el punto de vista del Estado, el juzgamiento del recurso es
un acto de jurisdiccion a través del cual sus agentes, los jueces, llevan a
cabo un reexamen de sus propias decisiones; en cambio, desde la pers-
pectiva del interesado, el recurso es un derecho subjetivo que se parece
en algun sentido a la accién, pero se trata de un derecho a invocar nue-
vamente la jurisdiccién de manera abstracta, ya que se concibe indepen-
dientemente de la existencia de una decision errénea que, efectivamente,
merezca una revocacion o anulacion.
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En otras palabras, la ley concede a las personas el derecho de recu-
rrir, lo que implica la obligaciéon del Estado de emitir algin pronuncia-
miento. Esto puede consistir en declarar que no puede juzgar el recurso
debido a la falta de los respectivos presupuestos, de los cuales hablaré
en el siguiente acapite o, en su defecto, para confirmar que la decision
es valida y justa (conforme al derecho) en caso de que no existan razones
para modificarla. Al tratarse de un acto de jurisdiccion, el juzgamiento
del recurso, que representa la voluntad estatal de perfeccionar la admi-
nistracion de justicia, hace que el recurso sea un derecho objetivo del

recurrente.

El derecho a solicitar el reexamen de las decisiones con el proposito
de anularlas o revocatlas, y evitar que se conviertan en inmutables, se
denomina recurso. Este derecho se ejerce a través de distintos medios
representados por las diversas especies de recursos que, por razones de
simplificacion, también reciben el nombre de recursos.

Asi, el Codigo de Proceso Civil, en su redaccion actual del articulo
994, establece que «proceden los siguientes recursos: I - apelacion, II -
agravo de instrumento, III - agravo interno, IV - embargos de declara-
cioén, V - recurso ordinatio, VI - recurso especial, VII - recurso extraordi-
nario, VIII - agravo en recurso especial o extraordinario; IX - embargos

de divergencia».

«:Nueve recursosry, podria preguntarse alguien con espanto. Nada
de eso. En realidad, el nimero es ain mas grande, lo que hace que la
jurisdiccion se vuelva mas lenta. Esto se debe, principalmente, a que en
el derecho brasilefio, a diferencia de lo que sucede en otros paises, mien-
tras un recurso esté pendiente, la decision no adquiere la estabilidad pet-
manente que la harfa inmutable.

Se sefiala que los recursos (y, en adelante, se hara referencia a los
recursos en su acepcion comun de especies recursales) son ordinarios o ex-
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traordinarios segin su finalidad predominante. Por un lado, algunos re-
cursos han sido instituidos con el propésito principal de permitir el re-
examen de la decisién con la finalidad de perfeccionarla y hacerla mas
acorde al derecho, garantizando asf la justicia al justiciable. Estos recur-
sos son conocidos como ordinarios.

Por otro lado, existen otros recursos cuyo objetivo precipuo es la
proteccion del derecho objetivo para garantizar la adecuada aplicacion
de sus normas. De dicho modo, se preserva la eficacia de dichas normas
de conformidad con su voluntad, aplicandolas de la manera mas uni-
forme entre sus destinatarios. Estos recursos se denominan extraordina-
740S.

No obstante, es cierto que cuando el recurrente interpone algin re-
curso quiere satisfacer su pretension, sin que le importe demasiado la
razon por la cual la ley ha previsto el remedio que utiliza. A pesar de ello,
la clasificacion presentada no se basa en la voluntad del recurrente, sino
en la finalidad esencial del recurso, lo que se vuelve ain mas evidente
cuando se analicen los recursos de la tltima especie, tratados en el aca-
pite 7 de este capitulo.

2. PRESUPUESTOS Y JUICIO DE ADMISIBILIDAD DE LOS RECUR-
SOS

La admisibilidad de un recurso es su aptitud para recibir un juzgamiento
del mérito; sin embargo, no debe confundirse el wérito del recurso con el
miérito de la demanda, porque este ultimo esta vinculado al pedido formu-
lado en la demanda, mientras que el primero constituye el objeto del
recurso, es decir, el reexamen del contenido de la decisién que conduce
a su anulacién, revocacién o confirmacion.

Para que se juzgue el mérito del recurso es necesario que se cumplan
ciertos requisitos denominados presupuestos recursales. Algunos de estos
presupuestos estan relacionados con la persona del recurrente y, por
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ello, son subjetivos, mientras que otros atafien al recurso en si mismo vy,

por tanto, son objetivos.

Los presupuestos subjetivos son la legitimacion y la derrota. 1.a legiti-
macion recursal es la situacion subjetiva que autoriza al recurrente a in-
terponer el recurso y que deriva de la ley. El articulo 996 establece que
el recurso puede ser interpuesto por la parte (parte en sentido amplio
como el demandante, el demandado o un tercero ya presente en el pro-
ceso), por el zercero perjudicado o por el Ministerio Piiblico que actia como
fiscal de la ley o en beneficio de una parte.

El fercero perjudicado es aquella persona ajena al proceso que es titular
de una relacion juridica susceptible de ser afectada por la decision dic-
tada en el proceso (articulo 996, parrafo tinico —el subarrendatario, por
ejemplo, tiene legitimidad para recurrir la sentencia que ordena el desa-
lojo del arrendatario, quien a su vez es su subarrendador, ya que al re-
solverse el contrato de arrendamiento se extingue también el subarren-
damiento. Asimismo, puede impugnar la decision que en el proceso de
accion de desalojo rechazé la prueba que el arrendatario pretendia in-
corporar en el proceso en busca de la infundabilidad del pedido—).

El otro presupuesto recursal subjetivo es la derrota' que consiste en
la disconformidad o en la divergencia entre la pretension formulada o
que podria haberse planteado por el recurrente y el contenido de la de-
cisiéon. De manera significativa, el articulo 996 se refiere a la parte vencida.
La derrota genera el interés recursal debido a la necesidad del reexamen
de la decision, y este interés se cumple con el uso del recurso adecuado.

Por otra parte, el primer presupuesto recursal objetivo (primero, ob-
viamente, en el orden de presentacion aqui adoptado, ya que todos los

Nota del traductor. El nombre de este presupuesto recursal subjetivo utilizado en lengua por-
tuguesa por el autor es sucumbéncia que he optado por traducir como derrota. Respecto al origen etimoldgico
de sucumbéncia el antor menciona que proviene del latin succumbere que significa ‘caer bajo, ser derrotado,
sucunmbir’.
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presupuestos tanto subjetivos como objetivos deben presentarse simul-
tineamente sin que se omita ninguno) es la recurribilidad. BEsta consiste
en la posibilidad de impugnar un acto a través de la via recursal.

Por lo general, esta posibilidad existe casi siempre debido a la am-
plitud con que la ley admite los recursos; sin embargo, puede no darse
por una prohibicién legal (v. gr., articulo 1.001) o porque la decisiéon (se
emplea esta palabra, a lo largo de este capitulo, en el sentido de cualquier
acto decisorio, salvo cuando se califique con el adjetivo de interlocuto-
ria) ya no puede ser impugnada. Asimismo, si el recurrente renuncid al
derecho de recurrir (articulo 999), la decision se vuelve en irrecurrible
para ¢l (aunque no para otro colegitimado).

ILa misma situacion se configura si el recurrente consintié la decision
expresamente (lo que involucra la declaraciéon de aceptacion) o tacita-
mente con la practica sin reserva alguna de un acto incompatible con la
voluntad de recurrir (articulo 1.000 y parrafo Gnico), es decir, sin que se
realice un acto que haga una reserva. Por ejemplo, cuando una parte diga
«entrego el inmuebley», pura y simplemente en lugar de «entrego el in-
mueble para no estar sujeto al pago de la indemnizacién por su uso si se
confirma la sentencia, pero declaro que ejerceré mi derecho al recurson.
Por dltimo, el desistimiento de un recurso (articulo 998) solo convierte
la decision en irrecurrible si no hay mas tiempo para la interposicion de

Otro recurso.

La tempestividad es el segundo presupuesto recursal objetivo. Como
acto procesal, el recurso debe interponerse dentro del plazo fijado por
la ley para su ejercicio (CPC, articulo 1.003 o normas especificas)
computado conforme a lo establecido en la normativa aplicable. El plazo
puede suspenderse sin afectar el tiempo ya transcurrido, de modo que
solo quedari el periodo restante para su computo en los supuestos pre-
vistos por la ley (v. gr., articulos 220 y 221); en cambio, las hipotesis del
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articulo 1.004 son de interrupcion del plazo, pues alli se trata su restitu-
cién. Si el recurso se interpone fuera del plazo, serd extemporaneo y se
enfrentara al obsticulo de una decisién inmutable.

La singularidad recursal consiste en la posibilidad de impugnar un
acto judicial Gnicamente a través de un solo recurso. Salvo con la auto-
rizacién expresa de la norma (como en la rara situacion del recurso ex-
traordinario y del recurso especial que seran tratados en el acapite 7 de
este capitulo), no se puede impugnar una decision mediante mas de un
recurso. Ademas, esto no serfa factible, ya que normalmente solo existe
un recurso contra cada tipo de pronunciamiento judicial y si se interpu-
sieran dos o mas, no habria interés recursal respecto de aquellos que no
fueran procedentes.

En realidad, la posibilidad de interponer simultaneamente el recurso
extraordinario y el recurso especial no constituye una excepcion al pre-
supuesto de la singularidad, debido a que el primero versa sobre material
constitucional y el segundo sobre una cuestion de derecho federal.

Si bien ambos recursos impugnan la misma sentencia de segunda
instancia, tienen finalidades distintas:* el recurso extraordinario busca
preservar la supremacia de la Constitucion, mientras que el recurso es-
pecial tiene por objetivo garantizar la observancia del derecho federal.

Si me permiten una pausa etimoldgica, la palabra aresto aparece en
este libro por primera vez y como sinonimo de sentencia de segunda instan-
¢ta, tal como es empleada en la terminologia forense. El diccionario Au-
relio la presenta como una vatiacion de arvesto,” que es una medida cau-
telar de aprehension de bienes. No obstante, no indica la etimologfa de

Nota del traductor. La oracion original es: «Ambas impugnam o mesmo aresto, mas com fina-
lidades distintas». He optado por traducir la palabra aresto como sentencia de segunda instancia
que, de hecho, mas adelante el mismo autor explica en que es un sinénimo de acdrdao que cons-
tituye una sentencia emitida por un drgano colegiado.

Nota del traductor. En portugués, el arresto es una palabra que se usa para designar al embargo
como medida cautelar.
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esta ultima que ya encontré explicada como proveniente de ad-restare, gue

denota la idea de inmovilizar.

Me parece, sin embargo, que arresto proviene de arreptus ‘tomado o
llevado a la fuerza’, participio de arripere ‘agarrar, tomar, arrebatar’, este
ultimo verbo derivado de ad-rapere que implica la accion de tomar algo
de manera abrupta. Aresto (con una sola 7), ya sea una variacion de arvesto
0 no, pasé a designar por metonimia la causa a través de uno de sus
varios efectos: la decision judicial que ordena el acto de aprehension de

una cosa o persona.

Mi preocupacion de intentar explicar —con la advertencia de la pre-
cariedad de mis conocimientos— el origen de las palabras, especial-
mente en una obra de esta naturaleza, se debe a la constatacién realizada
a lo largo de la vida que los profesores y los profesionales del derecho
padecen normalmente de una profunda ignorancia de la terminologia
que utilizan. Si el lector considera que es exageracion, haga una prueba:
pregunte a 20 doctos por qué si los romanos usaban jus en la actualidad
se emplea en las lenguas romanicas y germanicas la palabra derecho que
no proviene de dicho término. «Cartas para esta columna...», con la pro-
mesa de una nota al pie de pagina en la improbable hipdtesis de este
libro alcanzar otra edicién.*

La adecnacion es otro presupuesto recursal objetivo que resulta de la
singularidad. Dicho presupuesto consiste en la idoneidad del recurso
para suscitar el reexamen de la decisiéon impugnada. La ley prevé un re-
curso especifico contra cada tipo de decision (v. gr., articulos 1.009 y
1.015), por consiguiente, los demas recursos no son idéneos para im-
pugnarla. De allf deviene la falta de interés recursal en el caso de que el
recurrente no utilice el remedio concedido por la ley.

4 Nadie se manifesto hasta esta sexta edicion.
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El principio de aprovechamiento de los actos procesales y el de pre-
valencia del fondo sobre la forma dan origen a otro principio: el de fun-
gibilidad recursal expresamente recogido en el articulo 810 del Cédigo de
Proceso Civil de 1939, norma que el legislador del Codigo de 1973 no
repiti6 en la ingenua suposicién de que habia establecido una sistematica
recursal que no darfa lugar a incertidumbres. No obstante, estas persis-
ten (v. gr., si el juez rechaza la reconvencion, que es una demanda, o si
el proceso se extingue con relacién a solo una de las pretensiones, dse
emite una sentencia o una decisioén interlocutoria?; ¢se interpone una

apelacion o un recurso de agravor).

El principio de fungibilidad también prevaleci6 bajo el CPC de 1973
conforme al cual la interposicién del recurso inadecuado en lugar del
adecuado no perjudica al recurrente siempre que se interponga dentro
del plazo del recurso correcto (por ejemplo: si se interpuso una apelacion
cuando el recurso correcto era el agravo, podra ser admitida como un
recurso de agravo siempre que se haya interpuesto en el plazo de este
ultimo —de 10 dfas, en este caso, y no en el plazo de apelacion de 15

dias—).

Me preguntaba el muy recordado juez de apelacién Basileu Ribeiro
Filho, siempre absorbido por su funcién, por qué si se admite un recurso
inadecuado en lugar del adecuado, no se tolera también que dicho re-
curso se interponga dentro de su respectivo plazo, incluso si este es mas
amplio que el del recurso correcto (v. gt., si el recurso que correspondia
era el de agravo, que bajo la vigencia del CPC de 1973 debia interponerse
en 10 dias, pero en su lugar se apeld en el 12.° dia considerando que el
plazo para apelar era de 15. Si se admitiera la apelacion, spor qué consi-
derarla como extemporanea en este caso del ejemplo si se presentd en
lugar del agravo?).

La respuesta es una sola: las decisiones judiciales adquieren inmuta-
bilidad (véase el capitulo siguiente) una vez vencido el plazo para su im-
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pugnacién conforme a la voluntad estatal manifestada en la ley. En con-
secuencia, si un recurso inadecuado se interpone dentro del plazo, pero
después del vencimiento del plazo del recurso correcto, se enfrentara a
una decision que ya es irrecurrible. Vale la pena recordar que bajo la
vigencia del CPC de 2015 el plazo de interposicion de todos los recursos

es de 15 dias, excepto para los embargos de declaracion que es de solo
5 dias (articulos 1.003, § 5.° y 1.023).

Mi querido y recordado José Frederico Marques incluye dentro de
los presupuestos recursales objetivos las costas recursales™® que se refiere
al pago de las costas procesales en general y, en este caso, de la tasa
necesaria para dar tramite al recurso.

Sin embargo, en mi caso, no incluyo a las costas recursales entre los
presupuestos recursales objetivos por dos razones: en primer lugar, por-
que me parece que es una condicién procedimental relacionada al modo
port el cual el recurso se tramita; en segundo lugar, porque no se trata de
un presupuesto comun a todos los recursos, ya que la ley, en ausencia
de una norma que lo exija, puede omitir la exigencia de las costas recur-
sales para determinados recursos. A pesar de ello, debe reconocerse que
la falta del pago de las costas recursales cuando la ley lo exige, y solo en
esta hipotesis, acarrea la desercion (de deserere ‘abandonar, desamparar’),
que imposibilita el juzgamiento del mérito del recurso debido al aban-
dono. Sobre las costas recursales, es conveniente leer el articulo 1.007 y
sus parrafos, especialmente el segundo, que permite al recurrente com-
pletar el valor insuficiente en el plazo de cinco dias contados desde su
intimacién de insuficiencia.

5 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil, 2.* parte, Ed. Saraiva, 1975, vol. 111,

p. 127.

Nota del traductor. El autor utiliza el término preparo para hacer referencia a las costas recur-
sales. Asimismo, el autor sefiala que el origen etimoldgico de preparo estarfa en la palabra
praeparare que significa ‘preparar’ que es formada por prae ‘adelante’ y parare ‘disponer, dejar
listo’.
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La actividad mediante la cual se verifica y se declara si se han cum-
plido o no los presupuestos generales y especificos de un recurso se de-
nomina juicio de admisibilidad. En esta expresion, el sustantivo juicio se uti-
liza en el sentido de juggamiento.

Como cuestion preliminar en cualquier recurso, se decide si este sa-
tisface o no los requisitos para un analisis sobre su mérito (v. gr., si la
decision es recurrible, si el recurso fue presentado dentro del plazo, si
quien recurri6 tenfa legitimidad para impugnar). En otras palabras, se
verifica si el recurso es admisible. Este juicio positivo de admisibilidad puede
ser incluso ticito, como normalmente ocurre, cuando se considera emi-
tido si el 6rgano competente juzga el recurso, reexaminado la decision

para determinar si la pretension del recurrente es fundada o no.

En cambio, habra un juicio negativo de admisibilidad cuando se declara
que el recurso no puede ser juzgado en su mérito por la falta de algun
presupuesto. En este caso, se usa la férmula «no se conoce del recurso,
lo que significa que su juzgamiento es inadmisible. El juicio negativo de
admisibilidad es siempre explicito, ya que de ¢l se deriva el presupuesto
de la derrota para el recurrente quien podra interponer otro recurso con-
tra la decision que lo declara (v. gr., si el 6rgano del tribunal «no conocié»
de la apelacion por considerarla extemporanea, es decir, no la admitié
debido a que los juzgadores entendieron que se presentd fuera del plazo,
contra esta sentencia colegiada proceden, en principio, el recurso espe-
cial y el recurso extraordinario (CF, articulos 102, 111, y 105, 111). Sobre el
momento del juicio de admisibilidad, véase el siguiente tema.

Una vez juzgado el mérito del recurso, posteriormente al juicio po-
sitivo de admisibilidad, la decisién emitida en el recurso sustituye a la
decisiéon impugnada (articulo 1.008), ocupando su lugar, mientras que la
decision sustituida permanece en los autos unicamente como un docu-
mento. Asimismo, la decision impugnada pierde su contenido de acto
jurisdiccional, puesto que no pueden coexistir dos mandatos estatales en
el mismo proceso. Esto ocurre incluso cuando la decisién dada en el
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recurso se limita a confirmar la decision recurrida por sus propios fun-
damentos. En este caso, el 6rgano recursal absorbio, adopto e hizo suya
la decision recurrida, pero se configuré la sustitucion.

Cabe afiadir que un recurso no necesariamente debe impugnar una
decision en toda su extension recurrible. Dado que el acto de interponer
un recurso se inserta dentro del poder de disposicion del recurrente, este
puede recurrir hasta donde lo desee (v. gr., en el caso de que una persona
demande un inmueble, un mueble y un semoviente, pero la sentencia
solo le otorgd el primero, el recurrente podra recurrir pidiendo Gnica-
mente el mueble sin impugnar la decision en el extremo del semoviente).

Se denomina recurso parcial cuando no se impugna el acto judicial
en toda su extension recurrible, mientras que el recurso sera #za/ cuando
se impugna en su integridad, en su misma extension, incluso cuando la
extension recurrible solo corresponda a una parte del acto.

3. PROCEDIMIENTO RECURSAL

Un libro de introduccién al proceso civil destinado a la presentacion de
los institutos fundamentales de esta ciencia y de las normas mas impot-
tantes que los regulan en el derecho positivo brasilefio excederia sus li-
mites adecuados si procediera a describir con minuciosidad el procedi-
miento de cada uno de los innumerables recursos existentes. Esta es una
tarea propia de las obras doctrinarias de mayor alcance.

Sin embargo, cabe sefialar que en el proceso civil brasilefio todos los
recursos, salvo en la hipétesis del articulo 1.016, se interponen ante el
juzgado recurrido, es decir, ante el 6rgano que emitié el pronuncia-
miento impugnado. Asi, v. gr., aunque la apelacion esté destinada al juz-
gamiento del tribunal, se debe interponer el recurso ante el juzgado que
emitio la sentencia y no directamente ante el tribunal. De manera similar,
si se quiere recurrir una sentencia colegiada del Tribunal de Justicia de
Rio de Janeiro para que sea resuelto por el Superior Tribunal de Justicia,
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el recurso sera interpuesto en la primera corte en Rio de Janeiro y no
directamente en el segundo 6rgano jurisdiccional en Brasilia.

De ello resulta un procedimiento recursal tramitado ante el 6rgano
recurrido frente al cual se interpone el recurso y otro procedimiento ante
el 6rgano recursal competente para juzgar el recurso (salvo, como ex-
cepcionalmente ocurre —véase el acapite 6, mas adelante—, el caso del
recurso que va a ser juzgado por el mismo 6rgano judicial).

De ese modo, ante el 6rgano que emite la decision se interpone el
recurso junto con la prueba de las costas recursales (articulo 1.007). Ade-
mas, se recoge la impugnacion del recurrido que se denomina respuesta
(v. gt., articulos 1.003 y 1.010) y se obtiene la manifestacion del Ministe-

rio Publico cuando intervenga en el proceso y no sea el recurrente.

Por su parte, en el 6rgano recursal, que generalmente es un tribunal,
el recurso sera asignado por sorteo al tribunal competente para su juz-
gamiento. Alli también sera distribuido por sorteo electrénico (articulo
930) a un relator. A este le correspondera incorporar a los autos, después
de que se haya oido al Ministerio Publico si este actua en el proceso, un
informe escrito que expondra los puntos sobre los cuales versa el re-
curso (articulo 931, parrafo Gnico).

Una vez fijado el dfa de juzgamiento, se publica el cronograma en el
diario oficial con una antelacién de cinco dias, divulgandose una copia
en la entrada de la sala de sesiones (articulos 934 y 935). En la audiencia
de juzgamiento, el relator hace una exposicion del recurso y, en los casos
admitidos, hacen uso de la palabra sucesivamente el abogado del recu-
rrente y del recurrido y, en los casos en que intervenga, el representante
del Ministerio Puablico, disponiendo cada uno de 15 minutos (articulo
937).

Cuando haya concluido el juzgamiento, el cual puede ser suspen-
dido por una solicitud de vista de cualquier juez deseoso de examinar el
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expediente (articulo 940), el presidente que dirige la audiencia designa al
relator para redactar la sentencia colegiada; sin embargo, si este resulta
vencido, se designa al autor del primer voto vencedor (articulo 941).

El conocimiento adecuado del procedimiento recursal en los tribu-
nales requiere un atento examen de las normas contenidas en el capitulo
11 (articulos 929 al 937 § 2.°) del titulo I del libro 111 del Cédigo, asi como
de las normas del reglamento interno de la corte juzgadora y de la orga-
nizacién judicial.

La ley puede establecer que en una primera fase el propio 6rgano
juzgador reexamine su decision (v. gr., CPC, articulo 331) y solo dara
tramite al recurso si la decision es mantenida. Si la revoca, la parte per-
judicada tendra su oportunidad para interponer el recurso. Esta revision
por parte del mismo 6rgano recurrido materializa el principio del doble
grado.

El articulo 41 § 1.°, de la Ley 9.099, que regula al Juzgado Especial
Civil, prevé que el recurso de apelacion (denominado en el lenguaje fo-
rense «recurso innominado») sea juzgado dentro del mismo 6rgano ju-
risdiccional conformado por tres jueces. Este articulo crea una variante
del principio del doble examen y, paraddjicamente, produce el efecto
practico del principio del doble grado de jurisdiccion, ya que, aunque el
juzgado sea de la misma jerarquia del juez que emitio la sentencia, actia
en un plano superior con poderes para anular, revocar o confirmar el
juzgamiento.

Por otra parte, al decidir el mérito de un recurso, el 6rgano juzgador
no puede empeorar la situacién practica del recurrente. A esta prohibi-
cioén se le conoce como reformatio in pejus (reforma en peor). Asi, si Zul-
mira solicité la condena de Antero al pago de 100 y el juez le concedid
80, cuando ella recurra para reclamar los 20 restantes que completan su
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pretension, el tribunal no podra reducir la condena a una cantidad infe-
rior a 80 salvo gue lo realice al declarar fundado el recurso que el deman-
dado interpuso para librarse de la condena.

La prohibicion de la reformatio in pejus se basa en el hecho de que solo
la materia impugnada es objeto de la cognicion del juicio recursal del
juez, estando prohibido que este extienda su actividad a la parte de la
decisiéon que no ha sido sometida a su revision. En efecto, conforme al
principio dispositivo, recogido en el articulo 2 del Codigo de Proceso
Civil, la revision no puede ir mas alla de lo que se solicité al 6rgano recur-
sal. Si no se empeora la situacion practica, no se transgrede la prohibicion
de la reformatio. Por ejemplo, imaginemos el caso de una decision recurrida
que nego el pedido del recurrente con base en los fundamentos ay 4, y en
el juzgamiento del recurso también se niega el pedido, pero con un cam-
bio o con una adicion de los fundamentos ¢y 4.

Cuando el 6rgano recursal decide un recurso siempre puede anular
la decisién o sustituir el juzgamiento definitivo por uno terminativo (v.
gt., sial analizar una apelacion contra una sentencia de mérito, el tribunal
verifica la nulidad del proceso debido a la ausencia de algun presupuesto
procesual, la invalidez del propio fallo recurrido o la falta de una condi-
cién de accion —articulo 485, 1v, V' y VI—, podra emitir un juzgamiento
terminativo, que es admitido por el § 3.° del articulo 485 del CPC).

En ediciones anteriores a esta escribi que el tribunal (no hay razén
para escribir el sustantivo tribunal con t maydscula como por un des-
cuido del autor ocurri6 en la dltima edicién. No es la letra mayuscula o
minuscula la que dignifica al 6rgano) no podria sustituir una decision
terminativa por una definitiva. Por ejemplo, esto ocurrirfa ante una sen-
tencia que extinguiera el proceso sin resolver el mérito por considerar
que se configurd uno de los supuestos del articulo 485. En dicho caso,
se presenta el supuesto si el demandante interpone un recurso y el tri-
bunal considera que la sentencia era erronea y, por tanto, sigue adelante
y juzga la pretension formulada en la demanda; sin embargo, ello no
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deberia ocurrir debido a que si la decision recurrida es terminativa, no
hubo ningtin pronunciamiento definitivo sometido a la cognicion recur-
sal.

Ademas, como se ha sefialado, esto conlleva a la supresiéon de un
grado de la jurisdiccion y la inobservancia del contradictorio y del debido
procesal legal garantizados por el articulo 5, LV, de la Constitucion (ni el
recurrente discutié la cuestiéon del mérito ni se cumplio la ley segin la
cual el juzgamiento de mérito debe realizarse en el juzgado recurrido).

Mi interpretacion, sin embargo, no coincide con el inciso I del § 3.°
del articulo 1.013 del CPC. Este parrafo permite que el tribunal de ape-
lacién decida el mérito cuando «revoque una sentencia basada en el ar-
ticulo 485». Los demas incisos del mismo § 3° facultan al tribunal a emitir
una sentencia de mérito en los casos que menciona siempre sin necesi-
dad de devolver el proceso para que el juzgado apelado emita una nueva
decision. No obstante, cabe sefalar que el inciso 111 del articulo 1.013
solo se aplica «si el proceso estuviera en condiciones de juzgamiento
inmediato» o, en el lenguaje forense, si el proceso «estuviera maduro,
es decir, apto asi para recibir una decision definitiva.

Se concluye este tema con la observacion de que tanto en la juris-
prudencia como en la ley (v. gr., CPC, articulo 997, 111) se sefiala que el
tribunal conocid del recurso si emitié un juicio positivo de admisibilidad y
que 70 conocid del recurso si el juicio de admisibilidad resulté negativo. Asi-
mismo, se menciona que el tribunal dio proveimiento al recurso si lo acogié
para anular la decision recurrida o para revocatla; y que declard infundado
el recurso si después de admitirlo y conocer de él, no revocé la decision
recurrida (también se emplea aqui la férmula confirmd el juzgamiento, im-
propia en rigor técnico, ya que el tribunal, en realidad, no habra confir-
mado la decision recurrida, aunque haya hecho referencia a sus funda-
mentos y los haya adoptado, pues habra emitido otra decision, coinci-
dente con la anterior, pero sustitutiva de esta).
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4. RECURSO ADHESIVO Y REEXAMEN NECESARIO

Se acostumbra a mencionar el denominado recurso adhesivo, regulado en
el articulo 997 del Cédigo de Proceso Civil, como si representara una
especie mas de los recursos; sin embargo, no lo es. Se trata Gnicamente
de un modo de interposicion de la apelacion y de los recursos extraordinario
y especial (articulo 997, 11). Ademas, aunque resulte obvio, no procede
el recurso adhesivo en la hipotesis del articulo 942.

La derrota es reciproca cuando la decision otorga solo una parte del
pedido de un litigante (v. gr., la Tintoreria Espicha-Encolhe Ltda. pre-
sentd contra Gilberto Silva una acciéon de renovacion del contrato de
arrendamiento de su tienda, ofreciendo un alquiler de 100. El arrendador
contest6 pidiendo 150 y la sentencia fijo el alquiler en 120. Evidente-
mente, pueden recurrir la sentencia. El demandante buscara obtener la
disminucién del alquiler para 100 y el demandado buscara aumentarlo
hasta 150). Si realmente ambas partes del ejemplo quisieran recurrir,
tanto el arrendador como el arrendatario interpondran, cada uno de
ellos, su respectivo recurso.

No obstante, puede suceder que la predisposicién psicologica de
una o de las dos partes sea la de recurrir so/o si su adversario también lo
hiciera, ya que en el fondo la sentencia las dejo razonablemente satisfe-
chas. Temiendo que la otra parte recurra, la parte recurre Gnicamente
para evitar el riesgo de la revocacion de la decision en favor del litigante
contrario (en el ejemplo, si solo la tintorerfa recurre, el tribunal podria
disminuir el alquiler, pero nunca aumentarlo debido a la prohibicién de
la reformatio in pejus ya mencionada en el acapite precedente; si solo el
arrendador recurre, el tribunal podria aumentar el alquiler, pero no re-
ducirtlo, puesto que, en este caso, se estarfa empeorando la situacion
practica del recurrente). En consecuencia, las partes acaban, al temer la
iniciativa recursal del adversario, interponiendo un recurso del cual nin-
guna de ellas estaba realmente interesada, lo que sobrecarga al Poder
Judicial y retrasa la composicion de la litis.
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El Cédigo de Proceso Civil, al regular el recurso adbesivo, corrige dicha
situacion al permitir que la parte que no tenga un firme proposito de
recurrir aguarde al recurso del adversario para, solo entonces, interponer
el suyo. A esta modalidad de recurrir se denomina recurso adhesivo. No
obstante, la denominacion no es la mejor, ya que da la impresion de que
el recurrente se adhiere (adbaerere ‘estar atado, pegado, conectado’; de ad
junto a’ y haerere ‘amarrar, quedar conectado’) al recurso del adversario
en el sentido de que brinda un apoyo. A pesar de ello, en realidad, el
recurso interpuesto adhesivamente queda vinculado al principal tnica-
mente por la admisibilidad: si el recurso principal de la parte contraria
no es admitido, tampoco el adhesivo sera admitido. En consecuencia, el
recurso adhesivo tendra su admisibilidad condicionada a la admisibilidad
del principal (CPC, articulo 997, 111). Esto justifica su denominacion en

el proceso portugués: recurso subordinado.

El recurso adhesivo se interpone dentro del mismo plazo para res-
ponder al recurso principal (CPC, articulo 997, 1) y una vez presentado
recibe el tratamiento de un recurso autbnomo en cuanto a las condicio-
nes de admisibilidad, las costas recursales y su juzgamiento (articulo 997
§ 2.°). Solo se admite la interposicion adhesiva en los recursos de apela-
cion, extraordinario y especial (articulo 997 § 2., 11).

El articulo 496 del Cédigo de Proceso Civil condiciona la eficacia
de las sentencias dictadas contra la Unién, el Estado, el Distrito Federal,
el Municipio y las respectivas autarquias y fundaciones de derecho pu-
blico, asi como aquellas que declaren fundadas, en todo o en parte, la
oposicion a la ejecucion fiscal (incisos 1, 11), a su confirmacioén por un
tribunal de segunda instancia. Se encuentran disposiciones normativas
idénticas en leyes especiales (v. gr., articulo 19 de la Ley 4.717, del
29/06/1965, que remite al tribunal la sentencia de catencia o infundabi-
lidad en la accién popular, y el articulo 14 de la Ley 12.016, del
07/08/2009 que dispone el envio al tribunal de la sentencia que concede
el mandato de seguridad).
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En la doctrina y jurisprudencia actual esta figura se conoce como
reexamen necesario. En la tradicion procesal luso-brasilefia se denomina re-
curso de oficio, apelacion necesaria o ex officio, apareciendo estas dos ultimas
denominaciones en el articulo 822 del Cédigo de Proceso Civil de 1939.
Si bien la naturaleza juridica de este instituto es controvertida, lo consi-
dero un recurso interpuesto por el Estado a través del juez, en su calidad
de agente estatal, para prevenirse la inactividad de sus representantes
legales en casos especiales considerados por el derecho como de trans-
cendental relevancia.

Cuando la ley exija el reexamen necesario, el juez ordenara en la
propia sentencia la remision de los autos al tribunal independientemente
de que la parte vencida interponga o no un recurso voluntario, sin que
dicha medida excluya la posibilidad de recurrir (articulo 496 § 1.°). Mien-
tras no sea confirmada por el tribunal, la sentencia (aunque la ley admita
su ejecucion provisional, salvo en los casos en que fuera prohibida la
concesion de una medida liminar como en el caso del mandato de segu-
ridad —articulo 14 § 3.°, de la Ley 2.016/2009—) no producira ningtin
efecto, segun la impropia terminologia del encabezado del articulo 496, en

el cual se quiso aludir a su eficacia plena.
5. EMBARGOS DE DECLARACION

El inolvidable Haroldo Valladao, reconocido profesor de Derecho In-
ternacional Privado y destacado docente a nivel mundial, me sugiri6 al
inicio de mi carrera en la magistratura que comenzara a tratar los embar-
gos declaratorios contando una anécdota. Estas se relatan mejor oral-
mente que de manera escrita; sin embargo, reproduciré una aqui.

Durante una fiesta en su palacio, el gobernador se asoma al balcén
y se le oye esta frase: «Robaron a mi mujer». Una persona del pueblo,
que presenciaba la escena, le comento a otro: «LLe han robado la mujer
al gobernador, pobre hombre. Se quedara sin esposa». Su interlocutor,
al ver a la primera dama en una ventana, explica: «El gobernador no
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habl6 en acusativo, sino en dativo. En latin, el acusativo corresponde al
objeto directo, mientras que el dativo al objetivo indirecto. Por tanto, la
explicacién quiso decir que no se habfan robado a la mujer (sustraido a
la mujer) del gobernador, sino que habfan robado « / mujer del gober-
nador (sustraido de ella) alguna cosa.

En muchas ocasiones ocurre que un pronunciamiento judicial, pre-
tendiendo decir una cosa, dice otra o que parezca, como en la historieta,
haber expresado algo distinto. Para precisar el significado de la decision,
estableciéndole su sentido exacto, es decir, para corregir cualquier ambi-
giedad o defecto en su redaccion, la ley permite que se interpongan ez-

bargos de declaracion (sobre la etimologia de emzbargos, véase el siguiente aca-

pite).

El Cédigo de Proceso Civil regula los embargos de declaracion en
los articulos 1.022 al 1.026, estableciendo que son oponibles a cualquier
decision judicial. No importa la naturaleza del acto decisorio siempre es
posible interponer el embargo de declaracion aun cuando haya decidido
sobre otros embargos de declaracion.

Cabe senalar que los embargos de declaraciéon no son un recurso,
aunque el articulo 944 del Codigo los incluya entre los tipos de recursos
en su inciso IV. En realidad, se trata de un incidente destinado a perfec-
cionar el enunciado por el cual la decision se materializ6. Como Pontes
de Miranda senalaba, «no se pide que se decida nuevamente, se pide que

se vuelva a CprCSﬁD).7

No es raro que el perfeccionamiento obtenido a través de los em-
bargos conlleve a la alteraciéon objetiva de la decision (en este caso, se
dice que los embargos son modificativos); sin embargo, debe entenderse
que, en dicha situacion, solo se altera la voluntad externa del acto deci-
sorio y no su voluntad intrinseca (v. gr., esto ocurre si el juez fundamenta

-

PONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentdrios ao CPC, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1975, tomo
vii, p. 400.
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una sentencia pensando en la anulacién del acto, pero concluye con la
infundabilidad del pedido anulatorio. También podria darse el caso si
una sentencia colegiada declara extemporaneo el recurso debido a una
lectura erronea del sello de recepcion, que habia sido alterado de manera
maliciosa, haciendo que el relator interprete como 18 el nimero 13,
siendo este ultimo el dltimo dia de plazo). La alteracion del acto deciso-
rio mediante los embargos de declaracion esta prevista en la ley (CPC,
articulo 494, 11).

Los embargos de declaracion se admiten cuando la decision judicial
contenga oscuridad, contradiccion, presente una omision respecto de un
punto sobre el cual debia pronunciarse o incurra en un error material
(articulo 1.022, 1,11 y 111). Una vez que son interpuestos dentro del plazo
de cinco dfas (articulo 1.023), los embargos declaratorios interrumpen el
plazo para la presentacion de cualguiera de los recursos (articulo 1.026)
por cualguiera de las partes, restituyéndose, por consiguiente, integral-
mente el plazo para recurrir.

Las inexactitudes materiales de cualquier naturaleza (v. gt., error en
la escritura de los nombres, evidente confusion de una parte por la otra,
equivocacion en la enumeracion de las fojas, errores en la escritura como
cuando se dice infundado en lugar de fundado, o «concedo» en lugar de
«rechazoy) asi como los errores en el calculo (error en el resultado de la
operacion, no de los criterios adoptados) también se corrigen a través
de los embargos. Ademas, pueden ser correcciones de oficio en cual-
quier instancia o momento, incluso después de concluido el proceso,
pero siempre por el juez o por su orden.

6. RECURSOS ORDINARIOS (FINALIDAD Y ESPECIES)

Expliqué en el acapite 1 de este capitulo que los recursos ordinarios buscan
principalmente el reexamen de la decision para garantizar la mas ade-
cuada proteccion del derecho de las partes, acreedoras de una prestacion
justa, es decir, emitida de conformidad con la norma juridica aplicable.
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Por ello, en estos recursos se reexaminan todos los elementos de hecho
y de derecho necesarios para la decision. La revision se limita solo hori-
zontalmente, esto es, segun la extension de lo que se impugno, y no
verticalmente en la profundidad.

Cuando los recursos ordinarios tienen efecto suspensivo impiden la
eficacia del acto impugnado la cual queda suspendida por este efecto.
Ademas, producen siempre el efecto devolutivo (del latin devolvere, en el
sentido figurado de ‘hacer volver’; por tanto, transferir). Este efecto con-
siste en transferir al 6rgano recursal la competencia que tenfa el 6rgano
recurrido para apreciar y decidir la cuestion.

La apelacion (del latin appelatio, de appellare, dirigirse a alguien, pedir
auxilio; de ad, hacia, y pellare, poner en movimiento, lo que indica que se
solicita la accion protectora del 6rgano de alzada) es el recurso que pro-
cede contra la sentencia (articulos 1.009 y 203 § 1.°). Se interpone de
forma escrita (articulo 1.010) y produce los efectos devolutivo y suspen-
sivo, salvo cuando el cddigo, como ocurre en los casos del articulo 1.012
o una ley especial, excluya este ultimo.

El efecto devolutivo de la apelacion, aunque limitado solo a la ma-
teria impugnada (articulo 1.013), es pleno. El tribunal que juzga la ape-
lacién puede acoger el fundamento del pedido o de la defensa que haya
podido ser rechazado por el juez (articulo 1.013 § 2.°). Por ¢jemplo, en el
caso de que se pida la nulidad del acto juridico por incapacidad del
agente e ilicitud del objeto, pero la sentencia solo hubiera acogido el
primer fundamento, rechazando el segundo. Aqui, el tribunal podra aco-
ger también el segundo fundamento o so/o este, desestimando el primero).
Asimismo, al tribunal, al resolver la apelacion, le corresponde apreciar
todas las cuestiones relativas a la materia impugnada que han sido susci-
tadas y discutidas en el proceso, incluso si la sentencia no las resolvié en
su totalidad (articulo 1.013 § 1.°).
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Por ejemplo, imaginemos el siguiente caso: una mujer interpone la
accion de separacion, alegando el adulterio del marido —este serfa el
fundamento— sustentado en la alegacion la visita del conyuge a un hotel
en compafifa de otra mujer, y en la exposicion en un lugar publico y en
actos comprometedores de intimidad con la amante. Si el juez considera
probado el adulterio tinicamente basado en la visita al hotel, omitiendo
pronunciarse sobre la exhibicién publica del demandado, el efecto de-
volutivo de la apelacion habilita al tribunal apreciar el segundo hecho y
determinar si configura o no el segundo fundamento invocado).

Ademas, en virtud del efecto devolutivo, cuestiones anteriores a la
sentencia que no fueron apreciadas por el juez (Barbosa Moreira, en sus
insuperables Comentarios ao CPC, ilustra sobre el punto recordando el
caso de la impugnacion al valor de la causa que el juez se olvidé de juz-
gar),” quedan sometidas al tribunal (no las cuestiones anteriores a la sen-
tencia ya decididas por el juez, pues la decision respectiva quedo sujeta
al recurso de agravo).

Finalmente, la plenitud del efecto devolutivo de la apelacién tam-
bién permite al tribunal examinar cuestiones de hecho no presentadas
en primera instancia (llamados hechos nuevos, porque aparecen en el pro-
ceso por primera vez) siempre que la parte (apelante o apelado) pruebe
que no pudo alegarlas por motivo de fuerza mayor (articulo 1.014).

El adjetivo latino grawis significa ‘pesado’ (por cierto, el bellisimo
lema de la Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, donde
tengo el honor de ensefar, es alis grave nil: nada es pesado para aquello
que tiene alas). Este adjetivo dio origen al verbo gravare que significa “pe-
sar sobre o cargar’. Cuando este verbo es precedido por el prefijo ad,
hacia, resulta en la palabra aggravare ‘sobrecargar, oprimir’. A través de
un proceso metonimico, este verbo latino se convirtié en el étimo de
recurso que adopto el nombre del mal que busca combatir (el gravamen,

8 Comentdrios ao CPC, sexta ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1993, p. 401.
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el perjuicio causado por la decision recurrida). Asi, el agravo surge como

una genuina creacion del proceso lusitano.

El articulo 1.015 del Codigo de Proceso Civil establece que el agravo
es el recurso procedente contra las decisiones de primera instancia enu-
meradas en dicho articulo; sin embargo, no son susceptibles de agravo
las decisiones que no estan comprendidas en esos supuestos o en el pa-
rrafo inico del articulo. La experiencia ha demostrado que los supuestos
previstos en la norma sefialado son insuficientes. Esto ha llevado a los
abogados a recurrir a otros mecanismos para impugnar decisiones que
no pueden ser cuestionadas mediante el agravo. Por dicha razén, han
proliferando los mandatos de seguridad, reclamaciones y pedidos de
aplicacion extensiva de las hipotesis enumeradas en la norma. El cédigo
prevé dos modalidades de agravo: el agravo de instrumento (articulo 1.015)
y el agravo interno (articulo 1.021).

El agravo de instrumento se denomina asi porque no se tramita ni
se remite al tribunal de alzada el mismo expediente en el cual se emitid
la decision agravada, sino mediante un nuevo expediente que constituye
el instrumento (del latin instrumentum, de instruere ‘erigir, poner en orden,
proveer, ensefar’), mediante el cual el recurso es presentado para el co-
nocimiento y deliberacion del 6rgano juzgador.

El agravo debe interponerse dentro del plazo de 15 dias (articulo
1.003 § 5.°). Elinstrumento se compone de la peticion escrita del recurso
junto con otros elementos indicados en la ley (articulos 1.016 y 1.017),
la respuesta del agravado (articulo 1.019, 11) y copias de las piezas de los
autos en los cuales se emiti6 la decisién recurrida. Asimismo, también
esta conformado por cualquier otro documento que haya podido ser ad-
juntado por las partes.

El agravo se tramita ante el tribunal donde permanece, pero se pre-
senta copia del recurso al juez (articulo 1.018) para que él mismo revo-
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que o confirme su decision. Se trata de un recurso que permite la retrac-
tacion por parte del mismo érgano que emiti6 el acto impugnado. Si el
mismo juez revoca su decision, el tribunal no juzgara el agravo (articulo
1.018 § 1.°). El tribunal puede conceder el efecto suspensivo al agravo
conforme lo dispone el articulo 1.019, L.

El articulo 530 del Cédigo de Proceso Civil de 1973 consagraba los
embargos infringentes ante el siguiente escenario «cuando la sentencia
colegiada no adoptada por unanimidad, hubiera revocado en grado de
apelacion la sentencia de mérito o hubiera declarado infundada la accién
rescisoria. Si el desacuerdo fuera parcial, los embargos estaran restringi-
dos a la materia objeto de divergencia».

Este recurso no fue contemplado en el CPC de 2015; sin embargo,
se encuentran vestigios de dicho instituto en el articulo 942 conforme al
cual «cuando la decisiéon en apelacion fuera unanime, el juzgamiento
continuara en una sesion que sera fijada con la presencia de otros jueces,
los cuales seran convocados en los términos previamente definidos en
el reglamento interno, en numero suficiente para garantizar la posibili-
dad de inversion del resultado inicial, quedando garantizado a las partes
y a eventuales terceros el derecho de sustentar oralmente sus razones
ante los nuevos magistrados». Al igual que el articulo 530 del cédigo
anterior, el articulo 942 consagra un nuevo juzgamiento de la apelacion
si hubiera un voto vencido. La convocatoria de otros jueces es una im-
posicion legal y no depende de la iniciativa de ningin legitimado. Se trata
de una disposicion de caracter imperativo.

Conforme a la correcta y casi unanime interpretacion de la doctrina
y de la jurisprudencia, el principio del doble grado de jurisdiccion no es
una garantia constitucional. Cuando el articulo 5, LV, de la Constitucion
reconoce la amplia defensa con los medios y recursos que le son inhe-
rentes, se refiere a los recursos que la ley pueda reconocer sin que
prohiba que eventualmente no los conceda.
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Asimismo, la norma no impide que los recursos sean creados para
ser juzgados por otro 6rgano del mismo nivel que aquel que dict6 la
decision recurrida, o incluso por este mismo. Por tanto, la ley puede
crear un recurso solamente para el mismo juzgado que emitio la decision
recurrida. Por ejemplo, la Ley de los Juzgados Especiales, 9.099, del
26/09/1995, también establece un recurso de naturaleza ordinaria ante
el mismo juzgado, pero que es resuelto por un tribunal de tres jueces
(articulo 41 § 1.°). En la terminologia forense, recursos como los que
ahora se han mencionado se denominan ewbargos de alzada (alzada, de
altus ‘alto’, lo que indica que estos recursos solo alcanzan la jurisdiccion
del propio juzgado o que es de la competencia de este mismo para re-
solverlos).

Aun dentro del ambito de los recursos ordinarios, cabe destacar que
la Constitucién federal también establece estos recursos en materia civil
y penal. Los recursos ordinarios constitucionales civiles estan previstos en los

articulos 102, 11, 2, y 105,11, b y «.

Por un lado, al Supremo Tribunal Federal le corresponde juzgar en
recurso ordinario civil el mandato de seguridad (CF, articulo 5, LXIX y
LXX), el habeas data (habeas, que ta tengas, de habere ‘tenet’ y data ‘los da-
tos’, plural de datum, de dare ‘dar’, por tanto, gue ti tengas los datos - CF,
articulo 5, LXXIL, 2 y /) y el mandato de inyuncién (CF, articulo 5, LXXI)
decididos en instancia unica por los tribunales superiores (STJ, TST,
STM, TSE) cuando la decision es denegatoria, pero no cuando sea con-

cedida.

Por otro lado, al Superior Tribunal de Justicia le corresponde cono-
cer los recursos ordinarios civiles interpuestos contra decisiones en los
mandatos de seguridad emitidos en instancia tnica (es decir, original-
mente interpuestos ante estos tribunales —véase el n.° 8 de este capi-
tulo—) por los tribunales regionales federales, tribunales de justicia, tri-
bunales de alzada de los estados, del Distrito Federal y de los territorios,
unicamente cuando la sentencia colegiada deniegue la medida.
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Asimismo, compete al ST] conocer, en recurso ordinario (apelacion
de sentencia, agravo de instrumento, o retenido, de las interlocutorias),
las causas en las que fueran partes, de un lado, un Estado extranjero u
organismo internacional; y, de otro lado, un municipio o una persona
residente o domiciliada en el pafs. En estas causas, de competencia ori-
ginaria de los jueces federales (CF, articulo 109, 11), el recurso procede
sea cual sea el contenido de la decisién. En los demas casos, solo si la
decision es denegatoria, entendiéndose por denegatoria también la sen-
tencia colegiada terminativa por la falta de especificidad del adjetivo
usado por la Constitucion.

El Coédigo de Proceso Civil regula en los articulos 1.027 y 1.028 el
procedimiento de estos recursos cuyo tramite también estd regulado en
los reglamentos internos de las dos altas cortes de justicia. Se trata de
recursos ordinarios destinados principalmente a la tutela del interés de
las partes, por lo que poseen el efecto devolutivo pleno, limitado unica-
mente a la extension de la impugnacion.

7. RECURSOS EXTRAORDINARIOS (FINALIDAD Y ESPECIES)

Aunque los recurrentes los interpongan con el indisimulable propésito
de satisfacer sus pretensiones, los llamados recursos extraordinarios fueron
creados por la Constitucién con la finalidad primordial de garantizar su
supremacia y la del derecho positivo federal. Mediante el juzgamiento
de estos recursos, el Supremo Tribunal Federal y el Superior Tribunal
de Justicia, ademas de revisar nuevamente pronunciamientos adversos a
los recurrentes, ejercen la jurisdiccioén con el trascendental objetivo de
establecer para los demas 6rganos del Poder Judicial y para la nacién el
sentido, alcance y finalidad de las normas constitucionales y del derecho
federal, garantizando su interpretacion y su aplicacion de la manera mas
uniforme posible.

Estos remedios no constituyen recursos tipicamente civiles, ya que
se aplican a materias que trascienden este ambito. Los articulos 1.029 al
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1.035 del Cédigo de Proceso Civil, asi como las normas reglamentarias
de las dos cortes superiores, regulan estos recursos y sus respectivos
procedimientos.

Son recursos extraordinarios el recurso extraordinario, propiamente di-
cho, previsto en el articulo 102, 111, &, b, ¢y d, de la Constitucion; el recurso
especial contemplado en el articulo 105, 111, a, b, ¢; y los embargos de diver-
gencia que esta reconocido en el articulo 1.043 del Coédigo de Proceso
Civil. Por otra parte, la reclamacion destinada a preservar la competencia
de estos tribunales o garantizar la autoridad de sus decisiones y los em-
bargos de declaracién no constituyen recursos, sino incidentes procesa-
les.

LLa comparacion entre el encabezado del inciso 111 del articulo 102 y el
del inciso 11T del articulo 105 de la Constitucién muestra que el recurso
extraordinario y el especial presuponen la existencia de una causa (es de-
cir, de una cuestion, no la decision final de una demanda, sino cualquier
cuestion surgida en cualquiera de los procesos contenciosos o volunta-
1108) decidida en sinica o siltima instancia (esto es, no se admiten los recursos
mientras exista otro que aun pueda ser interpuesto).

Mientras que el encabezado del inciso 11T del articulo 102 de la Cons-
titucion se refiere unicamente a la causa decidida en unica o ultima ins-
tancia, lo que indica, segun entiendo, que incluso las decisiones finales
emitidas en los embargos de alzada (véase el acapite precedente) pueden
ser impugnadas mediante un recurso extraordinario, el encabezado del in-
ciso 1II del articulo 105 restringe el recurso especial a las decisiones de
unica o ultima instancia de los tribunales regionales federales, de los tri-
bunales de justicia y de alzada (hoy derogados) de los Estados, Distrito
Federal y territorios.

El presupuesto especifico del recurso extraordinario es la existencia
de una cuestion constitucional que se configura en las situaciones com-
prendidas en los cuatro supuestos del inciso 111 del articulo 102 de la
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carta politica. En esta norma se prevé que el recurso procede contra una
decisién que: @) sea contraria a una disposicion de la Constitucion; &)
haya declarado la inconstitucionalidad de un tratado o de una ley federal;
0, ¢) haya declarado valida una ley o un acto de un gobierno local (cual-
quier autoridad u 6rgano de cualquier poder y nivel) que vulnere la Cons-
titucion o haya declarado valida una ley local que contravenga una la ley
federal.

El articulo 1.029, 11, del CPC establece que en el escrito de interpo-
sicion del recurso extraordinario (asi como en el del recurso especial,
que por el momento no viene al caso), el recurrente debe demostrar la
procedencia del recurso interpuesto. Su procedencia esta condicionada
al cumplimiento de la exigencia del articulo 1.035 § 2.°, que exige que el
recurrente debera demostrar, en la preliminar del recurso, la existencia
de la repercusion general para la apreciacion exclusiva del Supremo Tri-
bunal Federal.

El § 1.° aclara que la repercusion se configura cuando existen cues-
tiones relevantes desde el punto de vista econémico, politico, social o
juridico que transciendan los intereses subjetivos del proceso. Esto de-
muestra que los recursos extraordinarios, entre los cuales esta el recurso
extraordinario previsto en el articulo 102, 111, &, 4, ¢y d, de la Constitucion
que es la mas alta expresion del género, buscan esencialmente preservar
el imperio de la Constitucion y solo de forma refleja al derecho de quien
recurre. Los diversos parrafos del articulo 1.035 regulan la demostracion
de la repercusion general y la verificacion del cumplimiento de este pre-
supuesto recursal especifico sin cuya existencia el recurso extraordinario
estara predestinado a un juicio negativo de admisibilidad.

El articulo 1.036 § 1.°, ordena que el presidente o vicepresidente del
Tribunal de Justicia o del Tribunal Regional Federal remita al STF dos
0 mas recursos cuando exista una multiplicidad de recursos fundamen-
tados en una misma controversia. Con ello, los demas recursos quedan
suspendidos. L.a mencionada remision tiene como finalidad que la Corte
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verifique la existencia de la repercusion general. Si se rechaza la existen-
cia de la repercusion general, los recursos suspendidos, al igual que los
remitidos al Supremo, «seran considerados automaticamente improce-
dentes», conforme al parrafo unico del articulo 1.039.

El presupuesto especifico del recurso especial es la existencia de una
cuestioén de derecho federal. Esta cuestion se configura en los supuestos
previstos del inciso 11T del articulo 105. Estos establecen que el recurso
debe basarse en el hecho de que una sentencia colegiada impugnada
haya: 2) contravenido un tratado o una ley federal, o les haya negado su
vigencia (es decir, haya dejado de aplicarlos, ya sea atirmando que no
estan vigentes, que ain no lo estan o que ya han dejado de estarlo); &)
declarado valido un acto de gobierno local que infrinja una ley federal;
0, ¢) dado a la ley federal una interpretacion divergente de la atribuida
pot ofro (no el mismo) tribunal (mediante una adecuada comprobacion
y prueba de la divergencia realizada de acuerdo con las rigurosas exigen-
cias de la ley —articulo 1.029 § 1.°— y de las normas reglamentarias).

Los articulos 1.029 al 1.035 del Cédigo de Proceso Civil regulan el
procedimiento del recurso extraordinario y del recurso especial. Notese
que es posible impugnar una misma sentencia colegiada simultanea-
mente mediante la interposiciéon de ambos recursos siempre que se cum-
plan los respectivos presupuestos. Asi, v. gr., si se alega que la decision
ha vulnerado tanto la Constitucion como una ley federal, debera ser im-
pugnada en lo que respecta a la materia constitucional a través del re-
curso extraordinario y mediante el recurso especial en lo relativo a la
cuestion legal.

Se interponen ambos recursos, o uno solo de ellos, dentro del plazo
de 15 dias siempre mediante una peticiéon escrita que necesariamente
expondra el hecho y el derecho, demostrara la procedencia del recurso
(esto es, su encuadramiento en uno de los supuestos del inciso 11T del
articulo 102, del articulo 1.029 o del articulo 105 de la Constitucién) y
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dara las razones del pedido de revocacion del pronunciamiento impug-
nado (articulo 1.029, 1, 1 y 111). El recurrido tendra el mismo plazo para
responder a los recursos, o al recurso, impugnando la procedencia y
ofreciendo razones para la preservacion del pronunciamiento. Los autos
seran remitidos al presidente del tribunal o al miembro de la corte que
la normativa interna designe como competente para conceder o rechazar
el recurso (articulo 1.030 y § 1.°). El tribunal de origen no tiene compe-
tencia para evaluar la existencia de la repercusion general, ya que es ex-

clusiva del STF conforme al § 2.° del articulo 1.035.

Una vez que son admitidos los recursos, que solo producen el efecto
devolutivo, el expediente es enviado inicialmente al Superior Tribunal
de Justicia. Solo ira al Supremo Tribunal Federal si no fuera seleccionado
en el STJ (articulo 1.031 y § 1.°). Excepcionalmente, este tribunal puede
ordenar la remisioén de los autos al Supremo (articulo 1.031 § 2.°) para el
juzgamiento del recurso extraordinario cuando la decision de este deba
preceder a la del recurso especial (v. gr., se alego la violacion de la ley
federal cuya constitucionalidad también se cuestiono). Si se interpone
solo uno de los recursos, los autos se enviaran directamente al tribunal
competente para su juzgamiento después que fuera concedido en el tri-
bunal recurrido.

Procede el agravo contra la decision del presidente o del vicepresi-
dente del tribunal recurrido que declare improcedente el recurso extra-
ordinario o recurso especial, salvo cuando la decision se base en la apli-
cacion de una interpretacion establecida bajo el régimen de repercusion
general o en el juzgamiento de recursos repetitivos.

8. PROCESO EN LOS TRIBUNALES
Ciertas demandas se interponen directamente ante los tribunales sin pa-

sar por la primera instancia por voluntad expresa de la Constituciéon y
de las leyes. Esta es una eleccion politica que toma en cuenta, muchas
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veces (aunque no necesariamente como en el caso de la demanda men-
cionada al final de este acapite), la condicién de las personas litigantes.

Por ejemplo, la Constitucion federal establece en el articulo 102, 1,
1, que se presenten ante el Supremo Tribunal Federal las demandas entre
la Unién, los estados federados o el Distrito Federal, asi como las de-
mandas entre estos. Estas demandas y los procesos originados por su
interposicion se consideran de competencia originaria de los tribunales. Para
mayor claridad, se recomienda consultar el listado de causas enumeradas
en el inciso I de los articulos 102 y 105 de la carta politica.

En lo que respecta al proceso y procedimiento de estas demandas,
cuando tienen naturaleza civil se aplican las normas del Cédigo de Pro-
ceso Civil, salvo que existan disposiciones especificas en leyes especiales
que las regulen. Asimismo, también se deben observar las normas regla-
mentarias de los tribunales competentes.

La homologacion de la sentencia extranjera, regulada en los articulos 960
al 965 del Cédigo de Proceso Civil, constituye un proceso de conoci-
miento que se origina de una demanda de competencia originaria del
Superior Tribunal de Justicia (CF, articulo 105, 1, 7). El pedido de homo-
logacion (rectius, 1a demanda de homologacion) es resuelto por un acto

del presidente del STJ.

El agravo interno solo procede contra la sentencia (terminativa o
definitiva) que deniegue la homologacién, pero no contra aquella que la
conceda. Si hay impugnacion, que es una contestacion, la demanda pasa
ala competencia de la Corte Especial del ST]. Ademas de las normas del
reglamento interno del Tribunal, se aplican supletoriamente las disposi-
ciones del Cédigo de Proceso Civil, incluso cuando se homologue una
sentencia no civil, ya que el proceso homologatorio es civil.

El encabezado del articulo 961 del Cédigo establece que una decision
emitida por un tribunal extranjero no tendra eficacia en Brasil hasta que
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sea homologada por el Supremo Tribunal Federal (en la actualidad, por
el Superior Tribunal de Justicia conforme a la Constitucion, articulo 105,
I, 7). Por tanto, no se admite que la sentencia extranjera (entendida como
cualquier acto jurisdiccional) tenga eficacia en el pais si no hasta después
que se integre al orden juridico nacional por un acto de naturaleza cons-
titutiva de la eficacia del STJ. Una vez homologada, la sentencia debera
cumplirse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 515, viil. El cum-
plimiento de la sentencia se realizara de acuerdo con las reglas estableci-
das para la ejecucion de la sentencia nacional de la misma naturaleza
(CPC, articulo 965).

Por sus presupuestos y finalidad, la accign rescisoria, regulada en el
articulo 966 y siguientes del Codigo de Proceso Civil, es objeto del n.° 6
del capitulo siguiente.

9. SUMULA VINCULANTE

La relevancia del tema exige un comentario sobre la simula vinculante in-
troducida en la Constitucién por la Reforma 45, del 30 de diciembre de
2004, mediante un nuevo articulo: el 103-A.

Esta simula, evidentemente, no es un recurso, sino la sintesis de
reiteradas decisiones del STF sobre materia constitucional (articulo 103-
A, encabezado). Por mandato del mismo articulo 103-A de la Constitu-
cion, la simula «tendra efecto vinculante con relacion a los demads 6rga-
nos del Poder Judicial y en la administraciéon publica de manera directa
e indirecta, en las esferas federal, estadual y municipal |...]».

La siinmla vinculante es ley tanto en el sentido formal como material,
debido a que resulta de un proceso de elaboracion definido en la Cons-
titucién y es de observancia obligatoria en los casos en que sea aplicable.
Esta puede ser revisada o eliminada en la forma establecida por la ley sin
que ello afecte las decisiones emitidas de conformidad con ella, las cuales
seguiran vigentes.
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Cabe sefialar que la jurisprudencia del STT, al igual que la del ST y
los demas tribunales de la Republica, puede compilarse en proposiciones
que conforman la denominada s#mula. No obstante, las simulas vinculantes
seran solo las sefialadas en el articulo 103-A de la Constitucion y sus
parrafos, y ninguna otra més.”

10. INCIDENTE DE RESOLUCION DE DEMANDAS REPETITIVAS

En los articulos 976 al 987, el Codigo de Proceso Civil en vigor regula
el incidente de resolucién de demandas repetitivas. Este incidente, dise-
flado para facilitar el ejercicio de la jurisdiccion, responde a los principios
de economia procesal y celeridad del proceso.

El incidente puede ser iniciado para resolver una controversia sobre
una misma cuestiéon exclusivamente de derecho y, simultineamente,
cuando exista el riesgo de perjuicio a la igualdad y a la seguridad juridica.
La mera repeticion efectiva de procesos no basta para iniciar el incidente,
sino que ademas sera preciso que la repeticion ponga en riesgo la igual-
dad y la seguridad publica.

El articulo 985, 1, establece que si en el juzgamiento del incidente se
fija una tesis juridica, sera aplicada a todos los procesos individuales o
colectivos que se tramitan en el ambito de la jurisdiccion del respectivo
tribunal, incluyendo en los juzgados especiales. No obstante, la aplica-
cion de la tesis no conduce necesariamente a juzgamientos uniformes,
ya que hay varios factores que se deben configurar para la fundabilidad
o infundabilidad del pedido.

La ventaja de este incidente, cuyo procedimiento es regido por los
articulos 976 al 987 de la ley procesal, radica en el hecho de que al uni-

9

Sobre el asunto, mas extensamente, en mi libro: A Reforma do Judicidrio pela Ementa Constitucional
n°45, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 113 y ss.
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formizar la jurisprudencia se elimina incertidumbres y se reduce el nu-
mero de los recursos cuya multiplicaciéon debe ser contenida mediante
un juzgamiento amplio e incluyente.






CAPITULO IX
COSA JUZGADA Y ACCION RESCISORIA

Sumario: 1. Preclusion y cosa juzgada formal.— 2. Cosa juz-
gada material.— 3. Limites subjetivos de la cosa juzgada.— 4.
Limites objetivos de la cosa juzgada.— 5. Cuestion prejudicial
y cosa juzgada.— 6. Accion rescisoria

1. PRECLUSION Y COSA JUZGADA FORMAL

Se pierde el derecho de practicar un acto procesal por el vencimiento del
plazo correspondiente (v. gr., si no se apel6 hasta el 15.° dia —articulo
1.003 § 5.° del Codigo de Proceso Civil— ya no se podra apelar mas).
Asimismo, se extingue el derecho de practicar un acto procesal cuando
ya ha sido practicado ese acto (v. gr., si el demandado contesto la de-
manda, no podra contestar de nuevo, aunque el plazo para la interposi-
cién aun no haya finalizado). De igual manera, se pierde el derecho de
practicar un acto con la ejecuciéon de otro acto que impida su ejercicio
(v. gt., el recurrente renuncié al derecho de recurrir, o consintié la deci-
sién, convirtiéndola en irrecurrible —CPC, articulos 999 y 1000—).

En estos casos, se configura una situacion de estabilidad que no es
susceptible de modificacion dentro del proceso. A esta inmutabilidad se
le denomina preciusion (del latin praeclusione, de prae ‘delante de’ o ‘delante
de’, y cludere, forma arcaica de clandere ‘cerrar, clausurar, bloquear’). Algu-
nos autores, como Chiovenda, consideran a la preclusién como la pér-
dida de la facultad de practicar un acto' y no como un efecto de esta

1

Instituigoes. Op. cit., 1.° vol., p. 372.
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pérdida; sin embargo, me parece que se debe distinguir entre causa y
efecto.

Si la preclusion se deriva de la practica previa del acto, como en el
ejemplo de la contestacion ya presentada o de la realizacién de otro acto
que lo impida como en los casos de la renuncia o consentimiento, el
razonamiento indica que dicho acto no puede practicarse nuevamente o
simplemente no puede ser practicado. Por esta razon, la preclusion se
llama /dgica (del griego logiké ‘razén’, a través del latin logica; 1a lggica, como
se sabe, es la rama de la filosoffa que estudia la raz6n como medio para
alcanzar el conocimiento). Si la preclusion se deriva del vencimiento del
plazo para el acto, es decir, porque ha pasado el tiempo para practicarlo,
se dice que esta es femporal.

Como consecuencia de la preclusion logica, de la preclusion tempo-
ral, de la voluntad de norma que las hace intocables o incluso del agota-
miento de todos los recursos posibles sin que quede alguno por inter-
poner, los actos decisorios se convierten en inmutables dentro del pro-
ceso. Esta inalterabilidad se denomina preclusion consumativa, pues se
han agotado las posibilidades de su modificacion (del latin consummare,
de cum ‘con’ y suma ‘total, totalidad’, por tanto, completar, acabar, con-
sumir). La preclusion consumativa también se le conoce simplemente
Como preclusion o cosa juzgada formal.

La expresion latina res judicata, cosa juzgada, esta compuesta por res
‘cosa, cuerpo, asunto, materia’ y judicata ‘juzgada’, del latin judicatus que
es el participo pasado femenino de judicare ‘juzgar’ (de jus ‘derecho’ y
dicere ‘decir’). La locucion comun res in judicio deducta significa ‘la cuestion
deducida en el proceso’ y no la cosa discutida ante el 6rgano judicial. La
preclusion y 1a cosa juzgada formal son equivalentes.

El renombrado procesalista brasilefio Celso Agricola Barbi, catedra-
tico emérito de Proceso Civil en la Facultad de Derecho de la Universi-
dade Federal de Minas Gerais, llego a sugerir que se adopte el sustantivo
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preclusion en lugar de cosa juzgada formal’ Se trata de un efecto del acto
decisorio que lo hace inmutable dentro del proceso, de modo que no
pueda modificarse mas dentro de este. Si la parte legitimada para recurrir
este acto no apela en el plazo, la sentencia precluye y ya no puede ser
modificada en el proceso por la estabilidad que adquiere.

Consideremos la misma sentencia: la parte legitimada para recurrir
apeld. Luego, interpuso un recurso especial y un recurso extraordinario
contra la sentencia colegiada que juzgd la apelacion. Posteriormente, una
vez desestimado el recurso especial por el Superior Tribunal de Justicia,
y desestimado el recurso extraordinario por el Supremo Tribunal, inter-
puso embargos de divergencia contra las sentencias colegiadas y cuando
estos fueron rechazados, incluso interpuso embargos de declaracion
contra las sentencias colegiadas respectivas.

Después de este extenuante camino ya no queda algin recurso por
interponer. Por tanto, opera la preclusion o 1a cosa juzgada formal. En virtud
de este fendmeno, la prestacion jurisdiccional adquiere estabilidad per-
manente en el proceso en el cual no podra ser mas modificado. Es en
este sentido que el § 3.° del articulo 6 de la Ley de Introduccion a las
Normas del Derecho Brasilefio (otrora Ley de Introduccion al Codigo
Civil) declara: «Se llama cosa juzgada o caso juzgado a la decision judicial
ante la cual ya no procede algun recurson.

Se dice que la decisién adguirié firmeza® cuando un acto pasa a un
estado inmutable debido a la preclusién. Advierto que la preclusion es

AGRicOLA BARBI, Celso. «Da preclusdo no processo civily. En Res. Forense, vol. 158, pp. 62y
063.

Nota del traductor. El autor utilizar la expresion, en portugués, fransitar em julgado queriendo
hacer referencia a que una decisién #ransita a un estado en el que ya es juzgado y, por tanto, ha
adquirido firmeza. Asimismo, dicho autor respecto a la etimologia del verbo #ransitar senala
que proviene de #ransito, mas -ar, que su vez tiene su origen en Zransire, de frans que significa ‘ir
mas alla, a través’ y de zre que significa ‘ir o andar’. Cabe resaltar que en el CPC brasilefio las
resoluciones que #ransitam em julgado se pueden referir a sentencias que resuelvan el fondo de la
controversia o solo una cuestién procesal, y segun el uso de la expresion fransitar em julgado no
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una materia que no goza de una comprension uniforme en la doctrina.
Al contrario, parece, entre los procesalistas pensantes, que cada uno de
ellos posee una concepcion propia sobre esta y los temas tratados en
este capitulo. Todos estos temas demandan un paciente trabajo de me-
ditacion y elaboracion que atun esta en desarrollo.

La cosa juzgada formal no es un fenémeno exclusivo de las senten-
cias, sino de cualquier acto decisorio, salvo que la ley los excluya de la
aplicacion de este fendmeno. Por ejemplo, el despacho de concesion de
la demanda no precluye tanto asi que, habiendo emitido aquel acto, el
juez puede retroceder y rechazarla como muestra el articulo 337, 1Iv, que
permite al demandado alegar en la contestacion la ineptitud de aquella
demanda que es causal de improcedencia (articulo 330, I).

Tampoco precluye la decision de saneamiento que implicita o expli-
citamente declara el cumplimiento de los presupuestos procesales y las
condiciones de la acciéon. Esto se debe a que el § 3.° del articulo 485
autoriza al juez a extinguir el proceso con fundamento en el articulo 485,
IV, V, VI y IX que tratan de aquellos requisitos, en cualquier momento,
mientras la decision no adquiera firmeza.

Decisiones como las sefialadas solo adquieren inmutabilidad en cada
instancia después de la emision de la sentencia (o de la sentencia de se-
gunda instancia) debido a que con esta el juez agota su funcion en el
proceso y lo extingue en el grado de jurisdiccion en el que se encuentre
(articulos 485 y 487). El articulo 494 no se aplica solo a la sentencia de
métrito, sino también a las sentencias terminativas. Tanto en una senten-
cia definitiva o terminativa, el 6rgano jurisdiccional solo puede modificar
la sentencia después de su emision para corregir errores materiales o de

solamente las sentencias pueden llegar a ese estado, sino cualquier decision judicial incluido los
despachos. Ahora bien, en el lenguaje técnico del derecho procesal, una expresion que podtia
abarcar todos estos supuestos serfa el de adquirir firmeza. Por tanto, a lo largo del texto utili-
zaremos la expresion adquirir firmeza.
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calculo mediante embargos declaratorios con el fin de adaptar su redac-
cién a lo que concibid, pero no expres6 adecuadamente. El articulo 494
debe interpretarse « fortiori (es decir, con mayor razon y extensivamente)
para abarcar también a las sentencias terminativas, salvo en el caso de la
improcedencia 7 /imine de la demanda. En este dltimo supuesto, si se
interpone un recurso, el propio juez puede retractarse por expresa auto-
rizacién del articulo 331.

La inmutabilidad de los actos decisorios —despachos, interlocuto-
rias o sentencias— dentro del mismo grado de jurisdiccion al que estoy
aludiendo atin no constituye cosa juzgada formal, porque esta solo se
produce por la preclusiéon consumativa tal como fue explicado en este
acapite en algunas lineas atras.

El articulo 507 del Cédigo de Proceso Civil se refiere a la cosa juz-
gada formal que prohibe a la parte volver a discutir en el proceso las
cuestiones que ya han sido decididas y respecto de las cuales opero la
preclusion. Una vez que estas decisiones sobre estas cuestiones han ad-
quirido firmeza, ningin 6rgano judicial podra reexaminarlas. Por ello, la
ley prohibe a la parte discutitlas.

2. COSA JUZGADA MATERIAL

Como hemos explicado tantas veces a lo largo de estas paginas, la sen-
tencia de mérito en sentido amplio —incluida la de segunda instancia—
resuelve la pretension del demandante ya sea declarandola fundada o
infundada. Esto genera la preclusién que produce la cosa juzgada for-
mal; sin embargo, también desencadena una eficacia generadora de otro
e importantisimo fenémeno: la cosa juzgada material, que es la cosa juzgada
propiamente dicha. Solo esta es capaz de componer definitivamente el
contlicto, previniendo la litis inminente o resolviendo la litis actual y, en
consecuencia, restableciendo la paz en el grupo social.



270 Sergio Bermudes

El Cédigo de Proceso Civil se encargd de definir este fenémeno en
su articulo 502: «Se denomina cosa juzgada material a la autoridad que
vuelve inmutable e indiscutible la decision de mérito que ya no esta su-
jeta a recursom.

LLa cosa juzgada material es expansiva: no se limita al proceso en el
cual se emitio la sentencia, sino que impide la intervencion jurisdiccional
de cualquier otro 6rgano de cualquier grado y en cualquier otro proceso.
Por tanto, una vez que la sentencia que declara la falsedad de un docu-
mento (articulo 19, 11) adquiera firmeza, ningun otro 6rgano judicial po-
dra considerarlo auténtico. Esto se debe a que decisién se ha vuelto in-
discutible e inatacable, incluso frente a una ley posterior que debe res-
petarla aun si resulta incompatible con ella, en virtud del mandato cons-
titucional expreso (CF, articulo 5, XXXVI).

La cosa juzgada atribuye a la sentencia fuerza de ley (CPC, articulo
503) como si el Estado hubiera promulgado una norma especificamente
formulada para prevenir o hacer cesar el conflicto que le fue sometido
mediante una demanda. De hecho, entre las muchas e interesantes teo-
rfas que buscan explicar la cosa juzgada material predomina, en la actua-
lidad, la feoria de la voluntad estatal: para explicarse la cosa juzgada no es
necesario forzar las cosas como lo hicieron las teorfas de la presuncion
de la verdad, o de la ficcién de verdad, por las cuales se considera ver-
dadera la sentencia de mérito que ha adguirido firmeza.

En ese sentido, la voluntad del Estado de poner fin al contradictorio
en un momento determinado, a cualquier costo, debido a la necesidad
de la composicion de la litis, basta para explicar este fenémeno. Lo que
hace obligatoria a la sentencia de mérito, después de adquirir formal-
mente la firmeza, es el mandato impositivo del Estado mediante el cual
desarrolla su funcién de preservar y restaurar el equilibro social.

El Estado —que incluso puede quitar la vida a sus subditos como
lo demuestra el articulo 5, XLVII, 4, de la Constitucién al consagrar la
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pena de muerte, que es ignominiosa a pesar de su caracter excepcional—
también puede establecer que un conflicto se resuelva de una u otra ma-
nera, aunque sea de manera injusta. Esto explica la existencia de la cosa
juzgada que, debido a la necesidad de preservar la paz en el grupo social,
puede afectar de manera irreversible la vida, la dignidad, el honor, la li-
bertad, el patrimonio moral y material de las personas.

Respecto al aforismo, repetido a lo largo de siglos, segtn el cual la
cosa juzgada convierte lo blanco en negro y lo cuadrado en redondo (res
Judicata facit de albo nigrum et de quadratum rotundunr), Calamandrei dice que
nos hacer sonreir cuando, en realidad, si lo pensaramos bien, deberia
hacernos temblar.” I.a cosa juzgada establece el alcance de la eficacia de
ese fenémeno aterrador, pero necesario, puesto que el equilibro social
es un valor que esta por encima de las pretensiones de las partes en con-
flicto. Es también el ilustre maestro de Florencia, quien recuerda que
«Socrates, en prision, explicaba con serenidad a sus discipulos, en un
momento de elocuencia nunca igualado por ningun jurista, que la su-
prema razon social impone que nos sometamos a la sentencia, incluso

hasta el sacrificio de la vida, aunque sea injusta».’
3. LIMITES SUBJETIVOS DE LA COSA JUZGADA

Supongamos —para ilustrar con un caso que recientemente llegd a mi
conocimiento— que por equivocacion Aurelio haya interpuesto una ac-
cion reivindicatoria sobre un inmueble de su propiedad (CC, articulo
1.228, encabezado) no contra Valerio, su ocupante, sino contra Rafael, po-
seedor de un terreno cercano. Al ser citado, Rafael ni siquiera se tomo
la molestia de contestar, dado que la demanda no le concernfa. En con-
secuencia, fue declarado en rebeldia. La sentencia emitida en la accién
reivindicatoria de Aurelio contra Rafael declar6é fundada la pretension
(es decir, se emiti6 una sentencia de mérito) y, al no haberse interpuesto
recurso alguno, adquirié firmeza, produciendo la cosa juzgada material.

4 CALAMANDREL, Piero. Eles, o5 Juizes. Op. cit., p. 28.
Id, pp. 28 y 29.
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El observador mas distraido de la situacion descrita podria afirmar
que la sentencia no puede ejecutarse contra Valerio, ya que no fue parte
en el proceso de la accién reivindicatoria al no haber sido citado ni haber
podido ejercer su derecho al contradictorio y a la amplia defensa, dere-
chos constitucionalmente garantizados (CF, articulo 5, LV). Y asi es. Una
razon de orden logico, que inspira la norma juridica aplicable, establece
que nadie puede ser afectado en sus derechos o pretensiones por una
sentencia dictada en un proceso en el que no haya sido parte. L.a cosa
juzgada no puede tener una eficacia de tal alcance que involucre a per-
sonas ajenas a la relacion procesal en la cual se originé. En efecto, debe
contenerse en sus efectos de modo que no alcance a terceros ajenos a la
actividad jurisdiccional de la que emergio.

El derecho restringe el alcance de la cosa juzgada, estableciendo sus
limites subjetivos y definiendo quiénes estaran sometidos a su eficacia.
El Cédigo regula este aspecto en su articulo 506: «L.a sentencia produce
cosa juzgada respecto de las partes entre las cuales es dada, no perjudi-

cando a tercerosy.

Esta norma adopté el principio res inter alios judicata aliis nec prodest nec
nocet (literalmente, la cuestion juzgada entre algunos no beneficia ni per-
judica a otros, en otras palabras, la cuestion juzgada entre las partes no
beneficia ni perjudica a terceros). Por lo tanto, la eficacia de la cosa juz-
gada esta limitada a las partes del proceso y no alcanza a alguien ajeno al
proceso, los terceros, que hayan permanecido fuera de la relacion pro-

cesal.

Dentro de los terceros se encuentran todas las personas del planeta
que no participaron en el proceso. Se trata de una categoria para la cual
la cosa juzgada resulta irrelevante, pues en ningtn caso los afecta. ;Qué
le importa a Inacio o a Dionisio la sentencia que ayer adquiri6 firmeza y
que ordeno a Marlene pagar una suma de dinero a Emilia? ;Cémo podria
interesarme —salvo en mi condiciéon de un integrante del grupo social,
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comprometido en su equilibri— la sentencia que resolvié un contrato
de arrendamiento de una casa en la ciudad donde vivo?

Otra categorfa mas cercana al proceso es aquella que tiene un interés
de contenido no juridico (v. gr., moral, religioso, afectivo, ideolégico o
meramente econémico) en la resolucion de la litis. Esta categoria debe
someterse a lo que ha sido juzgado (v. gr., el duefio de un restaurante no
puede hacer nada contra la sentencia que obligd a mudarse a una indus-
tria, o comercio, a los cuales suministraba alimentos; del mismo modo,
tengo que resignarme ante la pérdida sufrida por mi equipo de futbol
como consecuencia de la sentencia que declaré nulo el contrato con un

jugador que juega de delantero).

También quedan sujetos a los efectos de la cosa juzgada quienes
formen parte de relaciones o de situaciones juridicas subordinadas a la
relacion o situacion alterada por una sentencia. Por ejemplo, esto ocu-
rrirfa si mi vecino, poseedor de una casa con piscina, se habia obligado
contractualmente a permitirme su uso tres veces por semana a cambio
de cierta retribucion, pero una sentencia que adquirié firmeza en un pro-
ceso de una accion reintegradora lo despojoé del inmueble. Del mismo
modo, imaginamos una sentencia que declare falsa una pintura que ge-
nerarfa que fuera retirada de la subasta en la cual yo planeaba participar
y hacer una oferta.

La cosa juzgada también se extiende a los poszbles litisconsortes facul-
tativos que, aunque pudieron haber participado en el proceso junto a una
de las partes, optaron por no hacerlo. Esto se debe a que el litisconsorcio
que se habria conformado encontrarfa su justificaciéon en la identidad
tanto del pedido y de la causa de pedir. En ese sentido, la conexién a la
que se refiere el articulo 113, 111, se configuraria por la simultaneidad de
ambos elementos, no siendo suficiente la coincidencia de solo uno de
estos.
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Por ejemplo, si se declara infundado el pedido de anulacién de una
asamblea de una compaiia debido a una irregularidad en la publicacion
de la convocatoria, interpuesto por un solo accionista, la cosa juzgada se
extiende a los demas accionistas que, pese a estar igualmente legitimados
para presentar la demanda por el mismo fundamento, optaron por no
hacerlo. No se puede argumentar que un posible litisconsorte facultativo
que no demandé podria buscar la proteccion jurisdiccional de un modo
mas adecuado, ya que en esta situacion también resulta aplicable el ar-
ticulo 508 del Codigo de Proceso Civil, que trataré en el proximo acapite.

La ley puede excluir a las personas aludidas de la extensién de la
cosa juzgada. Un ejemplo de ello es el articulo 18 de la Ley 4.717, del
29/06/1965, que regula la accién popular. Esta norma establece que la
sentencia que declara infundado el pedido formulado en dicha demanda
por insuficiencia de pruebas no impide que cualquier ciudadano pueda
interponer otra accion popular con el mismo fundamento siempre que
aporte prueba nueva. Una norma de contenido idéntico se encuentra en
el articulo 16 de la Ley 7.347, del 24/07/1985, que regula la accién civil
publica.

En el proyecto de la Comisién Revisora del Codigo de Proceso Civil
de 1985, el ilustre José Joaquim Calmon de Passos, profesor catedratico
en la Facultad de Derecho de la Universidade Federal da Bahia, que en-
tre todos los procesalistas brasilefios era el mas preocupado con la reali-
dad nacional y el mas comprometido con la funcién social del proceso,
agrego6 al articulo 471 del CPC de 1973 un parrafo dnico. Este parrafo
establecia que en las demandas de tutela de los derechos transindividua-
les (difusos y colectivos): «la sentencia tendra eficacia de cosa juzgada
oponible a terceros, salvo que la demanda fuera declarada infundada por
insuficiencia de la prueba, en cuyo caso la interposiciéon de una demanda
con idéntico fundamento quedara condicionada al ofrecimiento de nue-
vas pruebasy.
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La cosa juzgada no se extiende unicamente a aquellos terceros que
sean titulares de una pretension juridica incompatible con ella (todos los
demads terceros deben acatar la cosa juzgada). La doctrina denomina zer-
ceros juridicamente interesados a aquellos que, sin haber sido parte en el pro-
ceso, poseen una pretension juridica contraria a la sentencia (v. gr., ima-
ginemos que una sentencia ordeno a Clovis pagar un crédito a Alberto.
Si Leila se considera titular de ese crédito, dicha sentencia, que reconocié
a Alberto como su titular, no se le extiende y ella podra plantear su de-
manda).

No obstante, la nocién de terceros juridicamente interesados no es
perfecta, ya que existen casos en los que la eficacia de la sentencia que
adquiri6 firmeza si afecta a ciertos terceros con interés juridico, como
ocurre con los titulares de las relaciones juridicas derivadas (el caso del
subarrendatario), o con los posibles litisconsortes facultativos en un pro-
ceso en el que tanto el pedido como la causa de pedir sean unicos.

Sila sentencia declar6 fundada la accion reivindicatoria de Oto con-
tra Frederico, ordenando la entrega al demandante de un terreno que
solicit6 en su condicion de propietario (CC, articulo 1.228, encabezado),
la cosa juzgada material no impide que Leonardo, que se considera
duefio del inmueble, lo reivindique de Oto. El demandante (Oto) no
podra oponer la excepcién de cosa juzgada contra Leonardo con base
en la sentencia que le otorgé el bien en la accion reivindicatoria anterior,
porque el demandante de la nueva reivindicatoria no fue parte del primer
proceso (CPC, articulo 500).

De la misma manera, pensemos en el caso de Marilda, quien inter-
pone un mandato de seguridad buscando la nulidad de un acto de una
autoridad publica, debido a que considera que dicho acto viola un dere-
cho liquido y cierto de su titularidad. Respecto a ello, la sentencia consi-
dera valido el acto y deniega el pedido, adquiriendo firmeza; sin em-
bargo, esto no impide que Concei¢ao, que se encuentra en una situacion
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semejante a la de Marilda, interponga otro mandado de seguridad ale-
gando la nulidad del mismo acto.

Notese que en este ejemplo ambas demandantes podrian haber ac-
tuado como litisconsortes (articulo 113, 111) sin que la cosa juzgada rela-
tiva a una de ellas afecte a la otra, puesto que si bien existe una identidad
en el objeto, las causas de pedir sustentadas en las situaciones subjetivas
de las dos demandantes son distintas.

La sentencia en las acciones de estado relativas a la personalidad,
capacidad, estado civil o filiacién produce efectos sobre la condicion ju-
ridica de las personas. Por ejemplo, con la nulidad del matrimonio, los
cényuges vuelven a ser solteros y seran considerados como tales en los
actos de su vida civil. Del mismo modo, una sentencia en un proceso de
investigaciéon de paternidad que reconoce la filiaciéon de un padre y su
hijo permite que este pueda participar en la herencia. Asimismo, una
sentencia de interdiccion que prive a una persona mayor de edad de su
capacidad para realizar actos de la vida civil implica que cualquier acto
que lleve a cabo sera nulo.

Si en una de estas demandas no se constituyo6 el litisconsorcio nece-
sario, que era imprescindible, el caso es de ineficacia del proceso y nada
tiene que ver con los limites subjetivos de la cosa juzgada. En la Comi-
sion Revisora del Codigo de Proceso Civil de 1973, formada por el Go-
bierno de la Republica en 1985, simplemente sugerimos la supresion de
la segunda parte del articulo 472, 1o que ha sido consagrado en el Codigo
de Proceso Civil de 2015.

4. LIMITES OBJETIVOS DE LA COSA JUZGADA

De acuerdo con los tres incisos del articulo 489 del Codigo de Proceso
Civil, la sentencia debe cumplir con los siguientes requisitos esenciales,
cuya ausencia acarrea la nulidad: (i) la parte expositiva debe contener los
nombres de las partes, la identificacion del caso con el resumen de la
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demanda y de la contestacion, asi como el registro de las principales
ocurrencias en la tramitacion del proceso; (ii) los fundamentos, en los que
el juez analizara las cuestiones de hecho y de derecho; y (iii) la parze dis-
positiva (del latin disponere, compuesto por dis ‘en direccion’ y ponere ‘po-
ner’, por tanto, aquello que dispone, lo que ordena) debe contener la
resolucion del juez (es decir, su decision) de las cuestiones que las partes
le hayan sometido.

Si se concibe a la sentencia como un objeto, es decir, como un acto
perceptible por los sentidos, y teniendo en cuenta sus tres partes, resulta
imprescindible delimitar los limites de la cosa juzgada material que esta
produce, siempre que se trate de un pronunciamiento sobre el mérito.

El articulo 503 proporciona elementos para esta delimitacion al es-
tablecer que: «lLa decision que resuelva total o parcialmente el mérito
tiene fuerza de ley dentro de los limites de la cuestion principal expresa-
mente decidida». Como se observa en lo que respecta a su eficacia, el
Coédigo convierte a la decision respecto de la cual ha operado la cosa
juzgada, un acto de autoridad estatal idéntico a la ley. De esta manera, la
transforma en la norma aplicable al caso concreto como si el Estado
promulgara una disposicion normativa especifica para prevenir o solu-
cionar determinada litis.

La cosa juzgada no solo limita la sentencia a la litis que resuelve,
sino que también contempla la posibilidad de que el pronunciamiento
judicial sea parcial. En consecuencia, la eficacia de la sentencia queda
restringida exclusivamente a la litis y a sus cuestiones efectivamente de-
cididas.

Por ejemplo, si la litis se origind en un conflicto de pretensiones
relativas a la obligacion de pagar tanto el capital como una multa, pero
la sentencia solo resolvié sobre el capital —ya sea porque la multa no
fue solicitada o porque el juez simplemente omitié pronunciarse sobre
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la penalidad— la cosa juzgada solo alcanza la cuestion decidida (el capi-
tal). En este supuesto, la decision judicial se impone a la voluntad de las
partes unicamente en lo referente al capital; por tanto, respecto al con-
flicto sobre la multa seguira existiendo.

ILa norma del articulo 503 esta vinculada a la regla del articulo 508
segun la cual una vez que la decisiéon de mérito adquiere firmeza se con-
sideraran deducidas y rechazadas, dentro de su ambito de aplicacion, to-
das las alegaciones y defensas que el demandante podria haber presen-
tado en favor de su pedido, asi como aquellas que el demandado podria
haber opuesto a la fundabilidad (resulta algo retorcida la férmula «todas
las alegaciones y defensas que la parte podria oponer tanto respecto del
acogimiento como del rechazo del pedidoy).

La necesidad de otorgar estabilidad a la sentencia de mérito que ad-
quiri firmeza exige esta presuncion absoluta sin la cual el demandante
o el demandado siempre podrian retornar al juicio, presentando un ar-
gumento mas en su favor; sin embargo, la ley crea excepciones a la apli-
cacion de esta norma como en el articulo 18 de la Ley de Accién Popular
y en el articulo 16 de la Ley de Accién Civil Publica.

Obsérvese que la sentencia en sus tres partes (parte expositiva, fun-
damentos y parte dispositiva) puede contener afirmaciones que, aparen-
temente, solucionan cuestiones que no fueron objeto de la demanda, es
decir, aquellas que no forman parte del nucleo central de la demanda,
sobre las cuales recayo la controversia y en torno de las cuales las partes
ejercieron (o, al menos, pudieron ejercer) el contradictorio y la amplia
defensa, constitucionalmente garantizados (CF, articulo 5, LV).

Tal es la intensidad de la cosa juzgada material que la ley limita su
eficacia a la parte dispositiva de la sentencia, impidiendo que se extienda a
las otras dos partes de dicho acto (parte expositiva y fundamentacion).
El articulo 504 del Cédigo de Proceso Civil deja esto en claro cuando
no se refiere a la parte expositiva —que es una mera descripcion del
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proceso (articulo 489, I)— en la cual nada se decide puesto que solo se
narra y si por algin error técnico se anticipa algiin pronunciamiento en
esta parte, perdera su naturaleza en dicho punto.

Asimismo, dicho articulo en su inciso primero sefala que no se
forma la cosa juzgada sobre los motivos, aunque sean importantes para
determinar el alcance de la parte dispositiva de la sentencia. Del mismo
modo, en su inciso segundo sefiala que tampoco se formara la cosa juz-
gada sobre la verdad de los hechos establecida como fundamento de la
sentencia ni sobre la apreciacion de la cuestion prejudicial decidida inci-
dentalmente en el proceso.

En consecuencia, del articulo 504, incluso por su inciso 11, se des-
prende que solamente la parte dispositiva de la sentencia (articnlo 489, 111), y nada
mids alld de esta, produce la cosa juzgada material. Solo la parte dispositiva tiene
fuerza de ley y, aun asi, su eficacia queda restringida a la litis o a las
cuestiones que efectivamente hayan sido decididas (articulo 503). En
una imagen extremamente acertada, Calamandrei afirma que «al pasar al
estado de la cosa juzgada, la sentencia se separa de los motivos que la
otiginaron como la mariposa que sale del capullo».®

Y asi sucede porque la presuncion absoluta e irrefutable de la ley es
que solo el pedido, que constituye el objeto de la demanda ha sido el
punto central de la necesaria postulacion de las partes y de la actividad
probatoria desarrollada en el proceso. Si una sentencia defectuosa in-
cluye en la parte dispositiva lo que no fue pedido en la demanda, se apli-
can los articulos 490, 492 y 503 que establecen la revocacion de la sen-
tencia en grado de recurso y permiten su deconstitucion después de que
adquiera firmeza (articulo 966, V —véase el n.° 6 de este capitulo—).
Incluso si no es revocada, o deconstituida, la sentencia sera inejecutable
o inexigible la obligacion (véase el articulo 525 § 1.°, 111); sin embargo,

6

CALAMANDREL, Piero. Eles, os Juizes... Op. cit., p. 29.
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tratar el asunto aqui serfa llevar la exposicion hacia mas alld de los limites

de una obra introductoria.

ILa motivacién de la sentencia no produce cosa juzgada, pues no
contiene ningun comando que resuelva la litis. Su relacion con la parte
dispositiva es similar a la relacion que tiene la exposicion de motivos,
que no es norma, con la ley. Asimismo, la verdad de los hechos, estable-
cida solo como fundamento de la sentencia, tampoco queda compren-
dida en los efectos de la cosa juzgada.

Asi, si el juez declara fundado el pedido de cobranza de una deuda,
porque entiende que el demandado es el deudor del demandante y
afirma que es verdadero el documento que acredita la obligacion, no se
produce la cosa juzgada sobre la existencia de la relacion juridica obliga-
cional ni sobre la autenticidad del documento que la representa. Esto se
debe a que la voluntad de la ley excluye de la eficacia prevista en el ar-
ticulo 502 a la motivacion y a la verdad de los hechos. En consecuencia,
nada impedira que el demandado de la acciéon de cobranza interponga
otra demanda, buscando la declaracién de inexistencia de la relacién ju-
ridica o de la falsedad del respectivo documento (CPC, articulo 19, Iy
IT), pues estas cuestiones no fueron objeto de un pedido de prestacion
jurisdiccional. Los legos (ojala solo ellos) tienen dificultad para com-
prender eso.

Las cuestiones son previas cuando se presentan antes de que el juez
delibere sobre la decisién de mérito. Dentro de las cuestiones previas se
encuentran, por un lado, las cuestiones preliminares, cuya resolucion no
afecta el contenido de la sentencia de mérito. Por ejemplo, serfan las
decisiones sobre la alegacion de incompetencia absoluta o la alegacion
de que no se dio la oportunidad a una parte de manifestarse sobre un
documento. Evidentemente, si el juez declara su incompetencia o de-
clina sobre esta en favor de otro érgano, esta decision no interfiere con
el pronunciamiento sobre el mérito. Del mismo modo, si el juez decide
que la parte ya se manifest6 sobre el documento, o le da la oportunidad
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de hacetlo, esta decisién no determina la fundabilidad o infundabilidad

del pedido.

Por otro lado, las cuestiones prejudiciales (del latin pragjudicinm, de
pragjudicare juzgar previamente’, de prae ‘delante, delante de’ y judicare
‘juzgar’, por tanto, aquello que se juzga antes) son aquellas cuya resolu-
cion influye en el sentido de la decision jurisdiccional sobre el mérito,
afectando su contenido. Asi, si Edna interpone una demanda de alimen-
tos contra Mauricio, alegando que el demandado es su padre (CC, ar-
ticulo 1.694) y el demandado contesta sustentando la inexistencia del
parentesco, pues niega la paternidad, el juez tiene que necesariamente
apreciar esta cuestion, esto debido a que el acogimiento de la negativa
de paternidad vuelve imposible la fundabilidad del pedido, mientras que
la afirmacion de la paternidad implica el reconocimiento del vinculo que
es condicién de la obligacion.

Tomemos otro ejemplo pertinente por la importancia del asunto:
Moacir solicit6 la condena de Hélio al cumplimiento de solo #za de las
tres obligaciones asumidas en el contrato. Hélio, en su contestacion,
alega la nulidad de #odo el contrato, argumentado que la firma en el do-
cumento no es suya, sino que es falsa. En consecuencia, el juez debera
inevitablemente analizar la cuestion de la nulidad.

Supongamos que el juez acoja la alegacion y declare que la firma de
Hélio es falsa y, por consiguiente, declare nulo el contrato. Como resul-
tado se dictard una sentencia de infundabilidad de la pretension de cum-
plimiento de la obligaciéon que fue objeto de la demanda. Incuestiona-
blemente, la decisioén sobre la nulidad del contrato es prejudicial.

Si se interpreta, a contrario sensu, el § 1.° del articulo 503. Este parrafo
muestra que la decision sobre la cuestion prejudicial no produce cosa
juzgada, ya que esta cuestion no constituye el nicleo de la demanda. Por
tanto, esta decision jurisdiccional sobre la declaracion de nulidad no es
susceptible de volverse indiscutible e inmutable debido a que solo es
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realizada con la finalidad de componer la litis en atencién a la pretension
del demandante de que la obligacion sea cumplida y de la resistencia del
demandado en cumplirla. De dicho modo, nada impide que Moacir in-
terponga otra demanda contra Hélio, pidiendo el cumplimiento de una
de las otras dos obligaciones del contrato.

Una vez interpuesta esta demanda, el demandado alegara, obvia-
mente, una vez mas la nulidad del contrato e incluso exhibira la sentencia
del proceso anterior. No obstante, dado que la decisién sobre la cuestion
prejudicial no tiene eficacia expansiva ni vincula a otros 6rganos judicia-
les, el juez de la segunda demanda podra reexaminar la materia, ordenar
la actuaciéon de pruebas y emitir, de forma soberana, otra decision, in-
cluso rechazando la alegacion de nulidad de contrato y acogiendo el pe-
dido formulado en la demanda.

El§ 1.° del articulo 503 del Codigo de Proceso Civil no permite otra
conclusion: solo la parte dispositiva de la sentencia produce la cosa juzgada mate-
rial. La parte expositiva, la fundamentacion, que comprende los motivos
de la sentencia y la verdad en la cual se funda, y la decisiéon sobre la
cuestion prejudicial quedan excluidos, sin lugar a dudas, de la eficacia
prevista en el articulo 502 (sobre la cuestion prejudicial véase también el
siguiente acapite).

Cabe afiadir que una sentencia puede resolver una relacioén juridica
de caracter continuado, por ejemplo, como la de prestar alimentos, la
cual subsiste en esencia, pero puede ser modificada en el tiempo en
cuanto a su ejecucion, dependiendo de las alteraciones en las circunstan-
cias facticas (v. gr., CC, articulos 1.694 al 1.710). En efecto, nadie sos-
tendria que el alimentista, otrora pobre y carente y que se entiquecio,
deba continuar recibiendo los alimentos.

Las sentencias, que resuelven este tipo de relaciones continuativas,
se denominan dispositivas o determinativas (no se deben confundir con
las terminativas que extinguen el proceso sin un pronunciamiento sobre
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el mérito —articulo 485—). Estas sentencias también producen la cosa
juzgada material, aunque con eficacia limitada, ya que la parte dispositiva
puede ser revisada y modificada mediante una demanda en la cual se
formule este pedido como se aprecia en el articulo 505, 1, del Codigo de
Proceso Civil.

5. CUESTION PREJUDICIAL Y COSA JUZGADA

En las ediciones anteriores intenté explicar la accion declarativa inciden-
tal, seflalando que esta buscaba dar el efecto de la cosa juzgada a la de-
cisioén sobre la cuestion prejudicial, 1a cual segun el articulo 469, 111, del
viejo Codigo, no producia este fendmeno. El Codigo vigente elimind la
necesidad de proponer esta demanda, aunque sigue siendo un instituto
de la doctrina procesal que no forma parte con ese nomen iuris del dere-
cho procesal positivo brasilefo.

Me permito transcribir, en esencia, lo que escribi sobre la cosa juz-
gada de la cuestion prejudicial en las paginas 385 y 386 del volumen 1 de
mi libro CPC de 2015 - Inovagies. Al tratar sobre el asunto, observé que el
articulo 503 del actual Cédigo eliminé la accién declarativa incidental
regulada por la normativa de 1973.

Conforme al encabezado del § 1.° del articulo 503, para que la decision
sobre la cuestion prejudicial pueda producir los efectos de la cosa juz-
gada material es necesario que, en primer lugar, sea expresa, es decir,
debe ser explicita, identificada y que se fundamente el entendimiento de
que se trata, efectivamente, de una cuestién prejudicial de la cual de-
pende el pronunciamiento sobre el mérito (inciso I).

Ademas de ser expresa, el mismo parrafo establece que el juez debe
decidir la cuestion como un incidente, es decir, como un hecho procesal
derivado de la pretension de una parte y de la resistencia de la otra, de
manera que se forme el contradictorio como exige el inciso 11 del mismo
§ 1.°. Por su parte, el inciso III condiciona el efecto de la cosa juzgada
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material a la decision de la cuestion prejudicial siempre y cuando el juez
que la resuelva sea competente para juzgarla como cuestion principal,

objeto de una demanda autébnoma.

Como se aprecia, aunque no exista en el CPC de 2015, la acciéon
declarativa incidental tiene el mismo efecto que buscaba con la aplica-
cion del articulo 503.

6. ACCION RESCISORIA

En algunos casos, la sentencia de mérito presenta vicios tan graves que
la ley permite su deconstitucion incluso después de haber adquirido la
firmeza. La accién mediante la cual se solicita la deconstitucion de la
sentencia de mérito firme se denomina accion rescisoria (del latin rescissorius
‘roto, rajado, abierto’, de rescindere ‘separar, abrir, cortar’, compuesto por
res ‘cosa, objeto, algo’ y scindere ‘cortar, partir, desgarrar’).

El Cédigo de Proceso Civil la regula en el capitulo VI (articulos 966
al 975) del titulo I del libro 111. Las condiciones especificas de esta de-
manda, que da lugar a un proceso de conocimiento, son conforme al
encabezado del articulo 966: (i) la existencia de una sentencia (o de una
sentencia colegiada) de mérito (articulo 487); y, (i) su firmeza.

Cuando la sentencia de mérito produce la cosa juzgada material por
efecto de la preclusion, puede ser objeto de un pedido de deconstitucion
mediante la accién rescisoria que origina un proceso de conocimiento
sin que ello implique la suspension de su eficacia. Es lo que se lee en el
articulo 969.

En su dltima parte, dicho articulo permite la concesion de la tutela
provisional destinada a suspender la eficacia de la sentencia que se busca
rescindir. No obstante, esto no impide la interposicion de una medida
cautelar, ya sea previa o incidental a la accion rescisoria. Con esta finali-
dad ni excluye, en consecuencia, el otorgamiento de una medida liminar
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o definitiva, si se configuran los respectivos presupuestos. La ley no im-
pone restricciones a la solicitud de la tutela provisional, ya sea antes o
después de establecida la relacion procesal que surge de la accion resci-
soria, y el propio Codigo prevé la posibilidad de la suspension de la efi-
cacia de la sentencia de mérito que adquirié firmeza como muestra el
articulo 969.

En el sistema brasilefio, la rescisoria no integra la categoria de los
recursos, los cuales se interponen dentro del mismo proceso en el cual
se emitio la decision recurrida. La accion rescisoria desencadena otro
proceso de conocimiento que, salvo en las hipotesis de extincion sin
juzgamiento del mérito, concluirda con una decision de infundabilidad
que sera declarativa negativa como todas las de esta naturaleza, o de fun-
dabilidad, que sera constitutiva.

Los ocho incisos del articulo 966 enumeran las condiciones de fun-
dabilidad del pedido de rescision. El analisis de estas normas revela los
€asos, de enumeracion exhaustiva, en los que segin a criterio de la ley la cosa
juzgada debido a los defectos en su formacién no permite una adecuada
resolucion de la litis. Asf, por ejemplo, se configura el supuesto de una
sentencia que haya sido emitida con prevaricacion, concusion o corrup-
cién del juez (inciso 1), hipotesis que el Codigo de Proceso Civil de 1939,
en el articulo 798, 1, resumia bajo la férmula jueg sobornado.”

De igual manera, v. gr., ocurre cuando la sentencia es dictada por
un juez impedido o por un juzgado absolutamente incapaz (inciso II);
cuando se emite la sentencia afectando otra decisién con caracter de
cosa juzgada (inciso 1V); cuando viola una disposicion literal de una
norma juridica, es decir, una disposicion expresa, manifiesta (inciso V);

Nota del traductor. El autor indica que la expresién en portugués usada por el legislador en el
articulo 798, 1, del Cédigo de Proceso Civil brasilefio de 1939 era juiz peitado. Esta ltima palabra
tenfa su origen en la palabra peiza que significa ‘soborno’, que proviene de la palabra en latin
pactus que significa ‘realizar una convencion, un arreglo’. Esta tltima palabra en latin es el par-
ticipio pasado de pascisceris que significa ‘celebrar un tratado, un pacto, un acuerdo’.
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0, cuando se funda en un error de hecho verificable en el examen de los
autos (inciso VIII).

En relacién con este altimo inciso, cabe aclarar que el legislador bra-
silefio de 1973 tradujo incorrectamente (#raduttore, traditore) el articulo
395, n.? 4, del Cédigo de Proceso Civil italiano, entendiendo que a## en
portugués significaba actos cuando, en realidad, en dicha ley la palabra
significa autos. Se trata de un error que deriva del analisis de los autos o
documentos del proceso en el cual se emiti6 la sentencia rescindida (v.
gr., el juez no advirti6 la clausula contractual excluyente de responsabi-
lidad o ignoré un instrumento de cancelacion de la deuda). Por tanto, la
sentencia consideré como inexistente un hecho existente o viceversa;
sin embargo, solo se admite la deconstitucién de la sentencia si no hubo
controversia sobre el hecho (articulo 966 § 1.°). En ese sentido, si se
instaurd la controversia sobre la existencia o inexistencia del hecho y el
juez, al decidirla, incurrié en un error por la mala apreciacion de lo que
se sometio a su juzgamiento. En dicho caso, la rescisoria no procedera.

Sila demanda solicita la rescision con un fundamento que esta fuera
de los supuestos del articulo 966, el pedido, que solo se admite en aque-
llos casos, sera juridicamente imposible y la demanda deberd ser recha-
zada por inepta (articulo 330, 1), extinguiéndose el respectivo proceso
sin un juzgamiento sobre el mérito (articulo 485, 1).

La accion rescisoria es de competencia originaria del tribunal que
emiti6 la sentencia colegiada que se busca rescindir, o del que tendria
competencia para juzgar la apelacion de la sentencia a rescindir. Dentro
de dicho tribunal correspondera al 6rgano designado en una norma de
organizacién judicial contenida en una ley o en el reglamento interno.

Estan legitimados para interponer la accion rescisoria las partes del
proceso en el que se dicté la sentencia cuestionada, asi como sus suce-
sores en el derecho o en el derecho especifico. También esta legitimado
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el tercero juridicamente interesado, quien es titular de una relacion juri-
dica cuya existencia practica dependa de lo que la sentencia a ser rescin-
dida haya resuelto (v. gr., el subarrendatario relacionado a una sentencia
de desalojo que extingui6 el contrato de arrendamiento).

Asimismo, el Ministerio Publico estara legitimado para interponer
la accién rescisoria si no fue oido en el proceso de la sentencia a ser
rescindida, en el cual se hacfa obligatoria su intervencion, o si la senten-
cia resulté de una colusion (del latin co/lusio ‘colusion, concertacion’, de
colludere, de cum ‘con’ y ludere ‘jugar’, en consecuencia, hacer un juego ac-
tuando en concertacion mediante un acuerdo —articulo 966, 111—), asi
como de una simulacion. Cuando el Ministerio Publico haya actuado
como parte en el proceso de la sentencia que se busca rescindir, su legi-
timacion surge por su condicion de parte (articulo 967, 1).

LLa demanda de la accién rescisoria debe cumplir con los requisitos
del articulo 319. Al demandante le corresponde, salvo en casos de gra-
tuidad, depositar el 5 % del valor que atribuya a la causa, equivalente al
valor actualizado del proceso en el que se emiti6 la sentencia objeto de
rescision, con una reduccién proporcional si el pedido de rescisiéon no
impugna la totalidad de la sentencia.

Dicho depésito se convierte en multa a favor del demandado si me-
diante una sentencia colegiada unanime, se extingue el proceso de la ac-
cion rescisoria sin resolucion sobre el mérito o si la demanda es decla-
rada unanimemente infundada (articulo 968, 1y 111). El depdsito refleja
la seriedad de la pretensién del demandante y desincentiva a los aventu-
reros. También se rechazara la demanda en los supuestos previstos en el
articulo 330. El rechazo puede ser decidido por el propio relator, pero
con la posibilidad de interponerse el agravo interno del articulo 1.021.

El plazo para contestar, con un minimo de 15 dfas y un maximo de
30 dias, sera determinado por el relator, aplicandose al procedimiento
las reglas del procedimiento comun (articulo 970). El relator recabara las
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pruebas o podra delegar esta competencia al 6rgano que emitio la deci-
sion a ser rescindida (articulo 972). Concluida la fase de instruccion, y
solamente si la hubiera, tanto demandante como demandado disponen
de 10 dias para sus alegatos finales, tras lo cual se pasa al juzgamiento
(articulo 973).

La accidn rescisoria no solo busca deconstituir la sentencia de mé-
rito que adquiri6 firmeza y con ello eliminar la eficacia del acto jurisdic-
cional que la ley considera defectuoso hasta el punto de admitir su anu-
lacién, sino que también constituye un instrumento para la nueva reso-
lucién de la litis. Por ello, la ley impone al demandante el deber de acu-
mular al pedido de recision el pedido de nuevo juzgamiento del proceso
(articulo 968, 1), salvo que la sola deconstitucion sea suficiente para al-
canzar la finalidad de la demanda (v. gr., si la sentencia que se busca
rescindir otorgd al demandante mas de lo que pidio, violando asi el ar-
ticulo 492 del Coédigo de Proceso Civil, es suficiente la rescision para
eliminar de la decisién la parte excedente, en una especie de ampu-
tacion); sin embargo, cuando el caso requiera una nueva decision, el de-
mandante no puede dejar de peditlo, como se desprende del articulo
968, encabezado y 1, bajo pena de rechazar la demanda por falta de requi-
sito especifico.

En los casos previstos en el articulo 968, 1, el tribunal emite dos
decisiones, es decir, dos juzgamientos, identificados en las férmulas la-
tinas judicium rescindens (juicio rescindente, a través del cual se deconsti-
tuye la sentencia que adquiri6 firmeza) y judicinm rescissorium (juicio resci-
sorio mediante el cual se decide nuevamente la litis, corrigiéndose su
deficiente resolucion). Asi lo establece el articulo 974, que adiciona que
cuando se declare fundada la demanda, el tribunal ordenari la restitucion
del depésito efectuado por el demandante.

Los actos judiciales, que no dependen de una sentencia o en los que
fuera una resolucion judicial meramente homologatoria, no pueden ser
objeto de la accidén rescisoria. Dichos actos se rescinden conforme a lo
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previsto en la ley civil para los actos juridicos en general. Esta regulacion
esta contemplada en el § 4.° del articulo 966, antiguo articulo 480, al cual
en la Comisién Revisora del Cédigo de Proceso Civil de 1973, consti-
tuida por el Gobierno de la Republica, en 1985, agregué este parrafo,
extraido de la leccion de José Carlos Barbosa Moreira,’ «Se considera
meramente homologatoria la sentencia que se limita a otorgar al acto no
originado en el 6rgano judicial la misma eficacia que tendrfa si proviniera
de dicho 6rganon (v. gr., la sentencia homologatoria de la particion cele-
brada entre partes capaces —articulo 659 del CPC de 1973—).

El derecho de interponer la accion rescisoria se extingue en el plazo
de dos afos contados desde que la tltima decision emitida en el proceso
haya adquirido firmeza conforme al articulo 975 que fija un plazo que
tiene naturaleza de la caducidad.

8

MENDES, Sergio. Comentdirios... Op. cit., p. 142.






CAPITULO X

INFORMACIONES HISTORICAS
Y SISTEMAS PROCESALES CONTEMPORANEOS

Sumario: 1. Informaciones historicas.— 2. Sistemas proce-

sales contemporaneos
1. INFORMACIONES HISTORICAS

En este libro no repito la impropiedad que cometi en mi Iniciagio ao Estudo
do Direito Processual Civil —que es comun a los autores— de abordar la
historia del derecho procesal civil sin antes presentar sus institutos. Se-
mejante error también se encuentra en los planes de estudios de los cur-
sos de derecho en los cuales se ensefan historia del derecho y filosofia
del derecho antes de tratarse los elementos fundamentales de esta cien-
cia. Se pone la carreta delante de los bueyes, ya que no es posible com-
prenderse minimamente las nociones historicas sin contar con los cono-
cimientos previos indispensables. En ese sentido, tampoco es posible
concebir especulaciones filosoficas acerca de lo ignoto.

Durante dos afios viviendo en Rio, realicé el doctorado en historia del
proceso romano, canonico y lusitano en la Facultad de la Universidad de
Sao Paulo, convencido de que no se puede enseflar una ciencia sin co-
nocer razonablemente sus origenes y su desarrollo. Al finalizar el docto-
rado, el agitante ejercicio de la abogacia me impidié desarrollar mi tesis
sobre la supplicatio romana y el agravo ordinario lusitano. Bajo la orientacion
del sabio Moacyr Lobo da Costa, uno de los mejores especialistas en
historia del proceso en cualquier lugar, acumulé una vasta bibliografia y
algunos conocimientos.
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En consecuencia, me frustra comprobar que, en la actualidad, existe
un desinterés por la historia, un inagotable manantial de conocimientos
y de recursos sin los cuales nada se comprende y muy poco se construye.
La historia también es la experiencia acumulada. Pedro Nava dice, en un
pasaje de sus maravillosas memorias, que la experiencia es solo un faro
orientado hacia atras, pues ya no se puede deshacer lo que se hizo bien
o mal.

Hay mas spleen que verdad en esta afirmacion melancélica, porque
la historia, incluso la de cada uno, contribuye al perfeccionamiento de
los hombres y de las instituciones que estos crearon para su servicio. Si
el derecho es producto de la necesidad, la historia del derecho es el me-
dio por el cual se refinan las instituciones juridicas. Nunca se olviden las
bellisimas palabras de Cicero que vio correctamente la historia como el
verdadero testigo de los tiempos, el esplendor de la verdad, el aliento de
la memoria, la maestra de la vida, el heraldo de la antigtiedad: Aistoria vero
testis temporum, lux veritatis, vita memoriae, magistra vitae, nuntia vetustatis.'

Presento ahora informaciones elementales sobre la evolucién histé-
rica del derecho procesal civil no tanto con la esperanza de ensenar algo,
sino con el propdsito de estimular la investigacion, que se facilita por la
obra de los grandes historiadores del derecho y del proceso. Reproduzco

con pocas alteraciones lo que escribi en mi Iniciacao, precursora de este
libro.

LLa comprension de las instituciones fundamentales del derecho pro-
cesal civil depende del conocimiento de la evoluciéon que han experi-
mentado. Estas instituciones se han transformado bajo la influencia de
las circunstancias de diferentes momentos a lo largo del tiempo con el
proposito de perfeccionarse y responder a los reclamos de cada época.

I CICERO. De oratore in, 11, 9, 36.
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El proceso romano, al que se adscribe el proceso luso-brasilefio, esta
dividido en tres periodos: el de las /lgis actiones, el per formulas o tormulario
y el de la cognitio extraordinaria. El primero se extiende desde la fundacion
de Roma, presumiblemente, en el anio 754 a. C. hasta el afio 149 a. C. El
segundo va desde el ano 149 a. C. hasta el inicio del tercer siglo de la era
cristiana. El dltimo tiene sus limites fijados entre el afio 200 y el anio 565.

En el primer periodo, se conocfan cinco acciones. El procedi-
miento, que era oral, se desarrollaba en dos fases. Se iniciaba ante el
magistrado, quien se limitaba a conceder la accioén y a fijar el objeto del
litigio, y proseguia ante los ciudadanos designados como arbitros. Estos
analizaban las pruebas, ofan los debates entre las partes, que compare-
cfan personalmente (no habia abogados), y emitian la sentencia.

En esta fase, el procedimiento era excesivamente solemne, si-
guiendo un ritual en el que se combinaban palabras y gestos indispensa-
bles. Para demostrar los rigores procedimentales de este periodo, los
procesalistas acostumbran citar a Gaio, el gran doctrinador romano del
siglo 11 de la era cristiana, quien se refiere al caso de una persona que,
litigando sobre vides cortadas emple6 ante un magistrado la palabra vzzes
en lugar del vocablo arbor para designar a la cosa litigiosa. Por ello, perdié
la accién, pues la ley, que le servia de fundamento, hablaba solo de arbor
para designar a los arboles cortados en general.

El periodo formulario se inicié cuando Roma ya habia extendido
sus tentaculos sobre varios territorios de Italia. La complejidad que asu-
mian las relaciones sociales hizo que las /egis actiones fueran insuficientes
para la tutela de todas las pretensiones. En consecuencia, se abolieron
las acciones de la ley, autorizandose al magistrado a conceder férmulas
capaces de resolver todas las litis que se presentaran.

También en este periodo el procedimiento era bifasico. El juez exa-
minaba la pretension del demandante quien indicaba en el album preto-
riano la accién que deseaba proponer. Una vez que el demandado era
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oido, si se concedia la accion, el juez remitia la decision de la litis al ar-
bitro y entregaba al demandante la férmula de la acciéon. Ante el arbitro,
se procedia a la instruccién y al juzgamiento de la causa. En este proce-
dimiento, la férmula solo era escrita. Las partes podian ser asistidas por
abogados y regian los principios del contradictorio y de la libre convic-
cion del juez.

Si en la sentencia se consideraba fundado el pedido, se condenaba
al demandado al pago de una suma de dinero incluso cuando el objeto
litigioso fuera una cosa cierta. Es importante resaltar que en el periodo
formulario, asi como en el que le antecedid, el pretor se limitaba a decidir
sobre el derecho de accién y a fijar el objeto del litigio; sin embargo, la
sentencia era emitida por arbitros privados cuyas decisiones los litigantes
se obligaban a aceptar.

El proceso de la cognitio extraordinaria es el resultado de la organiza-
cion judicial romana en el imperio. En esta fase, la funcion jurisdiccional
era exclusiva de los funcionarios del Estado, puesto que se abolieron los
jueces privados. En este contexto, se vislumbran los contornos de la
jurisdiccién como una funcion estatal, tal como se ejerce en la actualidad.
El procedimiento de este periodo, al eliminarse la intervencion de los
arbitros, paso a desarrollarse integralmente ante el juez y adopto la forma
escrita. Esta dividido en distintas fases comprendiendo el pedido del de-
mandante, la defensa del demandado, la instruccion de la causa, la emi-
sion de la sentencia y su ejecucion.

La citacion se realizaba a través de funcionarios publicos. Se admitia
la interposicion de recursos y se ejecutaba la sentencia, que ya entonces
era un acto de autoridad del Estado mediante medidas coactivas. Esta
fase del proceso romano, mas que cualquier otra, contribuyé de manera
sustancial a la formacion del proceso contemporaneo.
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Las invasiones barbaras implantaron en los territorios del Imperio
romano el derecho primitivo de los conquistadores germanos. El pro-
ceso germano era muy rudimentario. La jurisdiccion era ejercida por las
asambleas del pueblo en las que se emitian decisiones que obligaban no
solo a los litigantes, sino también a todos los que presenciaban los plei-
tos. En las asambleas, la funcion del juez se limitaba a orientar al pueblo
—o6rgano juzgador— sobre la materia de derecho y sugerirle la decision
a ser emitida. El sistema probatorio, en este periodo, constituye una de-
mostracion elocuente del primitivismo juridico de los invasores. Se re-
currfan a las famosas ordalfas (del latin tardio ordalinm, del franco ordal
‘juicio o juzgamiento’), mediante las cuales se sometfan a los contendien-
tes a pruebas bastante crueles tales como las del fuego, la del agua hir-
viendo y la del duelo. Se suponia que la divinidad vendtfa a ayudar a la
parte que tuviera razon, de alli que se denominaran a las ordalias como

juicios de Dios.

Durante el periodo de la dominacién barbarica, la Iglesia catdlica
preservo las instituciones del derecho romano y, a partir de ellas, molded
muchas de las instituciones del derecho eclesidstico.

Con la aparicion de las primeras universidades europeas a partir del
siglo XI, se retomo la ensefianza del derecho romano. Asi, comienza el
periodo de los glosadores, denominados de este modo por las anotacio-
nes (glosas ‘comentarios, anotaciones’, posiblemente del griego glossa ‘len-
gua’, por el latin glossa ‘interpretacion, comentario’) que hacfan sobre los
textos juridicos romanos. Los glosadores buscaban adecuarlos a las ins-
tituciones del derecho barbarico entonces vigentes (muchas veces los
glosadores introducian textos propios en los del derecho romano, lo que
se denomina znterpolaciones —de interpolare ‘ajustar, remendar’—, cuya
identificacion presenta un desafio para los romanistas).

El derecho en vigor en este periodo se denomina derecho comiin o
intermedio. Este es integrado, principalmente, por elementos del derecho
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romano, germanico y canoénico. La denominacion proviene de las for-
mulas que resultaron de procesos de diferente origen. El proceso comin
estuvo vigente desde el siglo XI hasta la mitad del siglo XVI y muchas de
sus instituciones seran encontradas en los sistemas procesales moder-
nos. En el proceso comun, el procedimiento escrito, la prueba y la sen-
tencia son de origen romano. La intervencion de terceros y la obligato-
riedad de la cosa juzgada respecto a terceros son de origen germanico.
El derecho canénico contribuyé al establecimiento del proceso sumario,
mas simple y desprovisto de formalismos. En el derecho intermedio
también se encuentran elementos de derecho consuetudinario propios
de determinados pueblos.

El proceso comun se expandi6é por Europa, influyendo de manera
notable en la formacion de las leyes procesales de aquel continente.

Examinemos ahora, rapidamente, el proceso vigente en la peninsula
ibérica que es otro marco importante de la evolucion del derecho pro-
cesal civil brasilefio.

En el siglo VI, tras la derrota que los visigodos infligieron a los ala-
nos, suevos y vandalos, quienes habian ocupado la peninsula desde el
siglo anterior, las relaciones juridicas de los pueblos conquistadores co-
menzaron a regirse pot el famoso Breviarium. Este era un compendio de
leyes mandado a elaborar por Alarico para el uso de los vencidos, mien-
tras que los conquistadores continuaban sometidos a las normas del de-

recho consuetudinatio.

En 693, el Breviarium fue derogado por el Fuero Juzgo cuyas normas
se aplicaron, indistintamente, a todos los pueblos de la peninsula ibérica,
resistiendo incluso a la ocupacién mora.

Con la separacion del Reino de Oviedo, el Condado Portucalense
adquirié su independencia en 1139. Junto con las reglas juridicas here-
dadas de los castellanos, comenzé a desarrollarse en Portugal, desde esa
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época, un nuevo derecho cuyas normas se materializaron en cartas del
rey y de los sefiores, llamadas cartas de foro o, simplemente, forales. El
aumento de las reglas del derecho foral propicié la desaparicion de las

normas de derecho romano-gotico.

A partir del siglo XII, se incentiva en Portugal el estudio del derecho
romano y de los glosadores. En 1308, D. Dinis fundé la primera univer-
sidad portuguesa que se transformo en un notable centro de estudios del
derecho romano. Ademas, ordend traducir la Ley de las Siete Partidas,
organizada bajo el mando de Alfonso X de Castilla, un cuerpo de nor-
mas cuya esencia romana se va a reflejar en la legislacion lusa. En el siglo
X111, apareci6 la obra Flores de las leyes de Jacome o Jacobo Ruiz, cono-
cido como el maestro Jacob de las Leyes. Es el primer libro de doctrina de
la peninsula ibérica. En el siglo X1V, surgi6 en Portugal, el Livro das Leis
¢ Posturas, descubierto en el siglo XVII que era la primera recopilacion de
las leyes portuguesas.

En 1446, Alfonso V promulgé las Ordenaciones Alfonsinas, el pri-
mer Codigo de Portugal. Este codigo, dividido en cinco libros, dedica
su tercer libro al proceso. Sus principales fuentes son el derecho romano
y derecho canénico, ademas, incorpora las leyes portuguesas anteriores,
las normas forales y consuetudinarias, asi como las disposiciones de la
Ley de las Siete Partidas.

A las Alfonsinas le siguieron, en 1521, las Ordenaciones Manuelinas
y, en 1603, las Ordenaciones Filipinas también conocidas como Orde-
naciones del Reino. El derecho compilado en estas ultimas ordenacio-
nes, de Felipe II de Espafia quien también fue rey de Portugal, regul6
las relaciones sociales en Brasil durante un periodo mucho mas amplio
que el de la dominacién politica portuguesa.

El proceso de las Ordenaciones, regulado en su tercer libro, se com-
pone de elementos germanicos, canénicos y romanos. Es resultado del
gran fenémeno histérico que supuso la recepcion del derecho romano
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en la Buropa Central y Occidental. Esta dividido en fases rigurosamente
separadas: postulatoria, probatoria, decisoria y ejecutoria. Su contenido
es secreto y en él prevalece la concepcion de un duelo en el proceso cuya
desaparicion en la América Latina es un fendmeno del siglo XX.

Durante el periodo colonial, estuvo vigente entre nosotros el pro-
ceso de las Ordenaciones Filipinas, regulado en su tercer libro. Una vez
que fue proclamada la independencia, este proceso continud en vigor
hasta cast finales del siglo XIX cuando con la proclamacién de la Repu-
blica (1889) se extendi6 al proceso civil el Reglamento 737, elaborado
en 1850 para regular el proceso comercial. Este reglamento no es nada
mas que una consolidacién —aunque metddica y extremamente clara—
de las disposiciones del derecho del reino.

A finales del siglo XIX, cuando ya se estaba gestando una notable
revolucion en la procesalistica europea, el panorama procesal de Brasil
era el siguiente: aun continuaban vigentes las normas del proceso civil
traidas de Portugal, aunque adoptadas en el Reglamento 737, elaborado
aqui.

La primera Constitucién republicana de 1891 atribuy6 a los estados
federados la competencia para elaborar la legislacion procesal civil (ar-
ticulo 34, numeral 23). Al no estar preparados para tan ingente tarea
legislativa, los estados se limitaron a reproducir en sus cédigos disposi-
ciones de las ordenaciones y del Reglamento 737. Algunos ni siquiera
llegaron a organizar un Coédigo de Proceso Civil, por tanto, el ejercicio
de la jurisdiccién continud estando regido, en esas unidades, con el ve-
tusto reglamento. Otros lo elaboraron mucho mas tarde. {El Estado de
Sao Paulo promulgé su Codigo en 1930!

Con la Constitucion de 1934 se instituy6 el sistema de la legislacion
procesal unitaria, atribuyendo de manera exclusiva a la Unién la compe-
tencia para legislar sobre el proceso (articulo 5, XIX, @). Las disposiciones
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transitorias de esta carta prescribfan que mientras no se elaborara el Co-
digo Nacional, continuarfa en vigor la legislaciéon de los estados.

Con el establecimiento de la dictadura en 1937, la Constitucion de
aquel afilo mantuvo el sistema procesal unitario y el gobierno formé una
comision encargada de elaborar el Codigo de Proceso Civil. Poco des-
pués, la comisién se disolvié debido a divergencias irreconciliables entre
sus componentes. Uno de ellos, el abogado Pedro Batista Martins, re-
dacto, bajo la inspiracion del jurista Francisco Campos, entonces minis-
tro de Justicia, un anteproyecto de coédigo que convertido en proyecto
se transformarfa en el Cédigo de Proceso Civil, promulgado por el De-
creto-Ley 1.608 de 18/09/1939, que entré en vigor a partir del 1 de
marzo del afo siguiente.

El Cédigo de 1939 se dividia en 10 libros que trataban respectiva-
mente: I - disposiciones generales; II - proceso en general: IIT - proceso
ordinario; IV - procesos especiales; V - procesos accesorios; VI - procesos
de competencia originaria de los tribunales; VII - los recursos; VIII — eje-
cucion; IX - juicio arbitral; y, X - disposiciones finales y transitorias. Junto
al Codigo, estaban vigentes innumerables leyes especiales que regulaban
institutos no tratados por el codigo o que, debido a la evolucion de los
tiempos, demandaron un nuevo tratamiento.

En dicho Cédigo, coexistian una parte general moderna, fuerte-
mente inspirada en las legislaciones alemana, austriaca, portuguesa y en
los trabajos de revision legislativa de Italia, y una parte anacronica a ve-
ces excesivamente fiel al viejo proceso lusitano y otras totalmente asis-
tematica. Se decfa, con razén, que dos espiritus cohabitaban el Cédigo
anterior: la parte general estaba impregnada de nuevas ideas, mientras
que las que trataban sobre los procedimientos especiales, los recursos y
la ejecucion padecian de un lamentable vestigio medieval.

Tras dos décadas de vigencia del Cédigo de Proceso Civil de 1939,
la evolucion de la ciencia procesal, el desarrollo brasilefio y la necesidad
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de perfeccionamiento de los institutos cuya ineficacia fue demostrada en
la practica hicieron recomendable su reforma.

El Gobierno, de efimera duracion, instalado en el pais en 1960, en-
cargo al profesor Alfredo Buzaid, catedratico de Derecho Procesal Civil
en la Facultad de Derecho de la Universidade de Sdo Paulo, la reforma
del Cédigo de Proceso Civil. E108/01/1964, el notable procesalista pre-
sent6 una parte del anteproyecto del Cédigo de Proceso Civil de 1973,
precedida por una minuciosa exposicion de motivos, redactada en un

lenguaje elegante y rigurosamente técnico por su ilustre autor.

De los cinco libros, que iban a componer el Codigo, solo tres vieron
la luz en aquella oportunidad. El anteproyecto, asi presentado, fue du-
rante casi una década objeto de atencion de los juristas brasilefios. En
1972, cuando ocupaba el cargo de ministro de Justicia, el profesor Bu-
zaid completo el anteproyecto afiadiendo los dos libros que faltaban. El
8 de agosto del mismo afio, mediante el Mensaje 210, el Presidente de la
Republica remitié al Congreso Nacional el Proyecto del Cédigo que re-
cibi6 en la Camara y en el Senado enmiendas sugeridas, muchas de ellas,
por juristas brasilefios especialmente los estudiosos del proceso. Final-
mente, el 11/01/1973, el Presidente de la Republica sancioné la Ley
5.869, instituyendo aquel Cédigo de Proceso Civil, vigente entre el
01/01/1974 hasta el 17/03/2016.

La Constitucién Federal del 05/10/1988 derogé disposiciones del
Coédigo de Proceso Civil o sobrepuso sus normas sobre las del codigo,
muchas de ellas que han sido vistas en las paginas de este libro. Cabe
destacar la existencia de la norma del articulo 24, X1, de la Constitucién
que otorga competencia concurrente a la Union, a los estados y al Dis-
trito Federal para legislar sobre procedimientos en materia procesal. En
consecuencia, estas unidades pueden regular sobre el asunto atendiendo
a sus peculiaridades o a las necesidades de cierta region.
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En ausencia de normas emanadas de los estados o del Distrito Fe-
deral, prevalecen las promulgadas por la Unién. La actualizacion del Co-
digo de Proceso Civil permanente prosiguio a través de leyes de las cua-
les son destacables, por ejemplo, las n.”8.950, 8.951, 8.952 y 8.953, todas
del 13/12/1994; 9.079, del 14/07/1995 y 9.139, del 30/11/1995 que re-
presentaron una verdadera reforma del codigo, e incluso las 10.352, del
26/12/2001; 10.358, del 27/12/2001; 10.444, del 07/05/2002; 11.187, del
19/10/2005; 11.232, del 22/12/2005; y postetiores.

La Ley 13.105, del 16/03/2015, instituyé un nuevo Cédigo de Pro-
ceso Civil, elaborado por una comision liderada por el profesor Luiz Fux,
titular de la Facultad de Derecho de la Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, ministro del Supremo Tribunal Federal y autor de innumerables
obras en el tema de su especialidad. Reitero mi opinién, y de gran parte de
la doctrina, que no habia necesidad de un nuevo Cdédigo. El Codigo de
Proceso Civil del 2015, en su mayorfa, repite literalmente las normas del
Cddigo anterior. Copia también, con modificaciones irrelevantes, diversos
dispositivos derogados. Respecto a las pocas innovaciones, sera la practica
la que pruebe si contribuirin mucho o poco para la mejorfa del proceso
civil. Solo una investigacién profunda lograra sefalar los verdaderos moti-
vos de la sustitucién de un Codigo por otro.

2. SISTEMAS PROCESALES CONTEMPORANEOS

La exacta comprension del derecho vigente en un cierto lugar y tiempo
depende del conocimiento de los grandes sistemas juridicos que le son
contemporaneos. Por tanto, no es inapropiado en un trabajo de esta na-
turaleza hacer una referencia, aunque sea ligera a los diferentes sistemas
procesales de la actualidad.
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La clasificacién, que aqui se adopta,” divide los sistemas procesales
contemporaneos en tres grandes grupos: el oriental, el soviético y el romano-
occidental.

El sistema oriental se subdivide en los sistemas chino, hindd y mu-
sulman. Estos sistemas, aunque tengan codigos procesales de contenido
moderno, se encuentran fuertemente impregnados de tradiciones, cos-
tumbres inmemoriales y del predominio de orden religioso o de la ideo-
logfa imperante entre ciertos pueblos sobre el orden civil.

El sistema soviético, que atn hoy es adoptado por los estados que
surgieron de la antigua URSS, los cuales van paulatinamente reade-
cuando sus leyes en un lento proceso de adaptaciéon y reforma, combina
los sistemas oriental y romano-occidental. L.a concepcion de Lenin se-
gun la cual el tribunal es uno de los instrumentos de poder del proleta-
riado y de la clase trabajadora rural, parafrasis de su famosa frase «el
derecho es politica», inspird todo el sistema soviético que perdurd tras
el régimen. En este sistema era dificil obtener la tutela de pretensiones
justas si estas eran contrarias a los intereses partidarios.

El sistema romano-occidental proviene de la fusion entre el derecho
procesal romano, el germanico y el canénico que dieron origen a las for-
mulas a partir de las cuales las civilizaciones del Occidente moldearon
sus instituciones procesales. El sistema romano-occidental se divide en
cinco grupos: el sistema hispano-americano, el luso-brasilefio, el franco-

italiano, el austriaco-aleman y el anglo-americano.

El estudio completo del derecho procesal civil brasilefio exige una
consulta permanente a las instituciones procesales de los paises que in-
tegran ese sistema, ya que estas influyeron a las nuestras y, por tanto, les
facilitan su comprension o bien ofrecen amplios recursos para su pet-
feccionamiento.

2

Se adopta aqui la sistematizacién de Eduardo Couture (Cf. Fundamentos. Op. cit., pp. 12 a 22).
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En efecto, el estudio aislado de un sistema de derecho procesal es
poco productivo. Se deben estudiar las instituciones de una determinada
legislacion procesal dentro de una perspectiva historica y en compara-
cién con otras instituciones, puesto que todo el sistema de adaptacion
del hombre en la sociedad camina, lento mas inevitablemente, hacia el
suefio de aquellos que, con la mirada hacia lo alto, se esfuerzan por crear
la realidad resumida en este dicho: #n solo derecho en un mundo sinico, con-
vertido en la patria sin fronteras del hombre que sea finalmente digno
de la imagen y semejanza de Dios.
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