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[l. Resumen de la obra traducida

La presente memoria es una traduccion directa al castellano del libro aleman “Die
richterliche Aufklarung im Zivilproze3” (“La aclaracién judicial en el proceso civil”) del

Profesor Rolf Stirner.

En esta obra del Profesor Stirner se trata el problema de la actividad del juez en el
marco del procedimiento civil (ordinario) aleman (contemplado en el
ZivilprozeRRordnung, el Cadigo Procesal Civil aleman), centrdndose en el analisis del rol

de direccién que le corresponde.

En esta obra se busca determinar, en forma concreta, qué actuaciones son una
consecuencia directa del rol de juez en el proceso civil y, por lo mismo, pueden y
deben ser exigidas del juez por las partes, y cuéles le estan, por el contrario, vedadas,
en atencion a su rol de juzgador. Con el mismo propdésito el autor se refiere también en
forma indirecta a las actuaciones que deben realizar las partes, y que no pueden

concebirse como pertenecientes al ambito de responsabilidad del juez.

Como puede observarse, el libro pretende hacerse cargo de la tension a la que se
enfrenta el juez como consecuencia de los diversos roles que cumple: por una parte,
un asesor de las partes, que debe ayudarlas a desempefar de forma correcta su papel;

por otra, el juzgador, llamado a resolver la controversia juridica.

El autor se centra principalmente en la regulacién del procedimiento (ordinario) civil, sin
perjuicio de referirse también al procedimiento ante los tribunales del trabajo y
administrativo. A partir de esa base, el autor realiza un exhaustivo analisis de las reglas
gque gobiernan la actividad del juez. Para dichos efectos utiliza siempre como esquema
de analisis los principios que inspiran la regulacién procesal alemana, obteniéndose, de

esa forma, una vision sistematica y coherente de la actividad del juez en ese proceso.

Precisamente por la vision global que entrega, la rigurosidad del analisis y la revision
critica de la practica judicial, el libro representa un aporte para la discusion dogmatica
sobre la materia y nos brinda una perspectiva clarificadora para quienes se

desempefian como jueces.



Esta traduccion fue posible gracias a la generosa y desinteresada autorizacion
otorgada por su autor, pudiendo con ello aportar con un valioso antecedente en una
tema de gran interés para nuestro pais, atendido el proceso de reforma en el cual se

encuentra inmerso.

Finalmente, esta obra presenta para nosotros un apreciable interés, no sélo por el
reconocido prestigio de su autor, sino que por desgracia son muy escazas las obras de
la cultura germanica en materia procesal que durante estos Ultimos afios han sido
traducidas a nuestro idioma, no obstante su reconocido aporte cientifico,

especialmente por el desarrollo eficiente de sus procesos orales civiles.

Esperamos que con esta traduccion podamos romper este ciclo de silencio en materia
de traducciones de las obras procesales de la cultura juridica germanica, atendido a

gue sin duda constituyen para nosotros un valioso aporte.

Vi



lll. Resefa biogréfica de Rolf Stlrner

Rolf Stirner, el autor de la obra, nacié en la ciudad alemana de Stuttgart en 1943. En
1962 inici6 sus estudios de Derecho en la Universidad de Tubinga [Tubingen],

Alemania, con estudios secundarios en Romanistica e Historia.

En 1966, rindio el Primer Examen Estatal de Derecho [Erste Juristische Staatsprufung].
A partir del mismo afio, participd en la redaccién de la Revista Juridica [Juristenzeitung]
de Tubinga. Obtuvo su titulo de Doctor en Derecho en 1968 bajo la guia de Fritz Baur;
su tesis doctoral llevo el titulo de “Formas de organizacién propias del Derecho Privado
en la administracion de bienes publicos” [Privatrechtliche Gestaltungsformen bei der

Verwaltung o6ffentlicher Sachen].

En 1970 rindi6 el Segundo Examen Estatal de Derecho en la ciudad de Stuttgart,
iniciando el afio siguiente un periodo de prueba como juez en los Tribunales Estatales
de Stuttgart y Tubinga. A partir de 1972, asumié como Asistente de Investigacion de
Fritz Baur en la Universidad de Tubinga, tomando un receso en sus actividades como

juez. En 1974 es nombrado juez titular (vitalicio) en el Tribunal Estatal de Stuttgart.

Dos afios después, en 1976, realiz6 su trabajo para la habilitacion docente en la
Universidad de Tubinga, para las materias de Derecho Procesal Civil y Derecho Civil,
bajo la direccion de Fritz Baur. El tema elegido del mismo fue el deber de aclaracién en

el Proceso Civil.

En 1976, es llamado a dictar las catedras de Derecho Civil y Derecho Procesal Civil en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Constanza [Konstanz]; tres afios después

se transformaria en Decano de la misma.

En 1981 es nombrado juez del Tribunal Superior Estatal de Stuttgart. A partir del afio
siguiente (y hasta el dia de hoy), forma parte del Comité Editorial de la Revista Juridica
de Tubinga. Desde 1983 es, ademas, miembro de la International Association for
Procedural Law. Desde 1983, forma parte del Comité Editorial de la Revista de
Derecho Procesal Civil [Zeitschrift flr ZivilProzess]. En 1985 fue elegido como

Consejero de la Asociacion Cientifica de Derecho Procesal Internacional

Vii



[Wissenschaftliche Vereinigung fur Internationales Verfahrensrecht]; posteriormente, en
1988, fue elegido también Consejero de la Asociacion de Profesores de Derecho

Procesal Civil [Zivilprozessrechtslehrervereinigung].

A contar de 1992 asumié como Profesor de Derecho Procesal Civil aleman y
comparado y Derecho Civil en la Universidad de Friburgo [Freiburg], desempefiandose

ademds como Director del Instituto sobre Derecho Procesal Civil aleméan y comparado.

Entre 1994 y 2008 cumplié funciones como juez en el Tribunal Superior Estatal de
Karlsruhe. También a partir de 1994, pasé a presidir la Asociacion de Profesores de

Derecho Procesal Civil, que agrupa a Profesores de Alemania, Austria y Suiza.

A partir de 1996, forma parte del Comité Editorial de la nueva Revista sobre Derecho
Procesal Civil Internacional. Al afio siguiente, se transformd en miembro del Directorio

de la Asociacion de Juristas Americano-Alemana.

Durante el afio 2000 asumi6é como Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Friburgo. A partir del 2003 es, ademas, miembro de la Academia de las

Ciencias de Heidelberg.

A partir del afilo 2005 es miembro del American Law Institute; en ese mismo afio,

recibio el Premio a la Investigacion del Estado de Baden-Wirttemberg, en Alemania.

Ademas, ha realizado cursos y ponencias en las Universidades de Harvard y New
York, Estados Unidos; de Nagoya, Japon; de Ginebra y Berna, en Suiza, Hamburgo en

Alemania y trabajado en diversos proyectos Unidroit.

Ademas, es autor de 27 libros, comentarios y monografias, ademas de innumerables
articulos relativos al Derecho Procesal Civil y Derecho Civil. Entre los primeros,

destacan especialmente:

a. “El deber de aclaracién de las partes en el Proceso Civil” [Die Aufklarungspflicht

der Parteien des Zivilprozesses] [ (Tubinga, 1976)
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“Comentario al Cdédigo Civil aleman” [BGB Kommentar], en coautoria con
Jauernig, Teichmann, Berger, mantel, Stadler. (13 ediciones, entre 1979 y
2009)

“Derecho de la ejecucién forzosa, de Quiebras y de la Conciliacion”
[Zwangsvollstreckungs-, Konkurs-, und Vergleichsrecht], en coautoria con Baur
(Heidelberg, 1989)

“Derecho de las cosas” [Sachenrecht], en coautoria con Baur. (2 ediciones
entre 1999 y 2009)

“German Civil Justice”, en coautoria con Murray (2004.).

“Derecho de la Ejecucion Forzosa” [Zwansvollstreckuungrecht], en coautoria

con Baur y Bruns. (2006)

“¢Mercado y competencia por sobre todo? — Sociedad y Derecho desde la
perspectiva de la ideologia neoliberal de Mercado” [Markt und Wettbewerb Uber

alles? — Gesellschaft und Recht im Fokus neoliberales Marktideologie] (2007)



LA ACLARACION JUDICIAL ENEL PROCESOCIVIL

ROLF STURNER

Traduccidn: Rodrigo Alexander Kaufmann Pefia



Prélogo

Este libro se basa en una disertacion que el autor dio ante la Academia Alemana de
Jueces [Deutsche Richterakademie] en la ciudad de Tréveris, en 1981. En él se
pretende no soélo tratar los problemas fundamentales, sino que también servir de ayuda
en el ambito practico, al estudiar problemas especificos. Por eso, se ha hecho lo
posible por abarcar en forma completa la jurisprudencia a partir de 1950. El
procedimiento ante los tribunales del trabajo también ha sido considerado. Debo
agradecer por muchos de los aportes a los participes en la disertacion de Tréveris.
Agradezco, ademas, a mis colaboradores, la asesora juridica Srta. Karin Guardiera, el
asesor Sr. Dr. Jan Schulz y el asesor Sr. Hans-Joachim Weber, quienes me asistieron
en cuestiones técnicas, y a mi secretaria, Sra. Buch-Balmaceda, quien se hizo cargo

del manuscrito.

Dedico el libro con mucho agradecimiento al recuerdo de mi padre, Hermann Stirner,

quien siempre se interesé vivamente por mis emprendimientos laborales y cientificos.
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El tema y su actualidad

El alcance de la aclaracion judicial , segun el Derecho vigente

El Cédigo Procesal Civil” vigente reparte la responsabilidad por la correcta
conclusion del conflicto entre las partes, por un lado, y el tribunal, por la otra. Las
partes pueden, cada una por separado o conjuntamente, decidir sobre el “si” y el “sobre
qué” del procedimiento (principio dispositivo o Dispositionsmaxime). De su sola
voluntad dependen: el inicio del proceso en general y las etapas concretas® dentro de
éste, quedando el tribunal vinculado a las peticiones que le formulen las partes?; la
terminacion unilateral del procedimiento, ya sea por el peticionario® (demandante) o por
el peticionado* (demandado); la terminacién por mutuo acuerdo de las partes’®; la
renuncia a efectuar reclamaciones por infraccion de normas de procedimiento®; o el

acuerdo para alterar el curso normal del procedimiento’. Las partes introducen los

" N. del T.: La expresion “aclaracion judicial” [richterliche Aufklarung], también llamada “funcién
de esclarecimiento”, hace referencia a la actividad que corresponde llevar a cabo al juez en el
marco de un procedimiento, dirigida a conseguir que las partes o, en general, quienes tengan
participacion en el procedimiento, presenten al tribunal solicitudes adecuadas y correctas,
expongan con suficiente claridad todo lo que sea necesario para el avance del procedimiento,
ofrezcan medios de prueba pertinentes y, en general, despejen cualquier punto oscuro que
pueda existir en el procedimiento.

" N. del T.: Se trata del Cadigo Procesal Civil aleman, de 1877 (ZivilprozeRordnung, en
adelante, ZPO, por su sigla en aleman.).

' §§ 253, 338, 485, 518, 553, 578 y 920 del ZPO.
2 §§ 308, 525, 559 del ZPO.

® §§ 269, 515, 566, 306, 514 y 566 del ZPO.

*§ 307 del ZPO.

58§ 91a, 794 | Nr. 1y 251 | del ZPO.

5§ 295 | del ZPO.

" Por. e]., §§ 38 y ss., 1025 y ss. del ZPO.



hechos en el proceso® (principio de aportacion de partes o Verhandlungsmaxime) y
determinan, con sus reacciones frente a las afirmaciones de la contraparte, la
necesidad de prueba’; son las partes las que deben ofrecer prueba'®. El tribunal se
limita'™ a prestar asistencia respecto a las peticiones que formulan las partes, a
asegurarse de que el relato de los hechos sea completo y que las pruebas sean
ofrecidas en forma correcta. Puede también —sin estar obligado a ello— recibir pruebas
sin necesidad de solicitud*?. Se debe tener claro desde el principio —y para esto resulta
util la referencia a conocidas reglas del Derecho positivo— que el Cédigo Procesal Civil
lleva a cabo la distribucion de la responsabilidad Unicamente mediante formulas
inclusivas del tipo “tanto .... como también”, y no a través de formulas excluyentes,
verbigracia, “o esto o lo otro, pero no ambas cosas a la vez". La discusién sobre la
aclaracién judicial se refiere, por consiguiente, a la adecuada complementacion de
responsabilidades, y no a si el impulso y la direccidbn procesal corresponden por

completo, ya sea al juez o a las partes.

La actualidad del tema

El tema se refiere a una de las cuestiones fundamentales en cualquier
ordenamiento procesal. Por tal raz6n ha sido siempre un tema actual — tanto antes
como después de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Civil. Reflejo de dicha

relevancia es la abundante literatura al respecto a partir de 1877*°. Lo anterior

88§ 130 Nr. 3, 282 1, 331 | y 592 del ZPO.

°§§138 Il y 288 | del ZPO.

128§ 282 1, 359 Nr. 3, 371, 373, 420, 424 y 445 del ZPO.

11 §§ 139 y 278 del ZPO.

128§ 273 11, 141, 142, 143, 144 y 448 del ZPO.

13 Completa y detallada bibliografia para la época hasta 1950, en Damrau, “Die Entwicklung
einzelner ProzeBmaximen seit der ReichszivilprozeRordnung von 1877" [El desarrollo de

principios procesales particulares a partir del Cédigo de Procedimiento Civil del Imperio de
1877], 1975, pgs. 119 y ss., 228 y ss., 291 y ss., 375y ss., 408 y ss. y 489 y ss.
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posiblemente esté relacionado con el hecho de que la actividad del juez se vincula
practicamente con todos los problemas fundamentales que presenta el Derecho
Procesal Civil y también el Derecho Procesal en general. El Derecho Procesal aleman
tiene mucho que agradecer a la obra de Lent, profesor de Derecho Procesal en
Erlangen, cuyas ponderadas reflexiones son hasta hoy de gran utilidad*. El —al igual
que otros procesalistas— mantuvo una visién liberal y cuestion6®® la tendencia de la
época nacionalsocialista hacia un “nuevo” proceso civil, que exigia un juez que
investigara de oficio y que estuviera acorde con el “punto de vista de la comunidad
nacional”. La temprana discusién de la post-guerra dio nueva vida, en parte, a la idea
de la investigacion judicial, tal como ya habia sido debatida en la literatura anterior al
Tercer Reich, la cual se habia concretado en muchos procedimientos especiales y
cuyo objetivo era lograr mayor equidad social en épocas de adversidad (crisis)'®. Dicha
idea no pudo, sin embargo, marcar en forma definitiva la época de la post-guerra. Y
esto no deberia sorprender: con posterioridad a la época del nacionalsocialismo,
existia una comprensible aversion a cambios de corte colectivista. Dicha aversion
implic6 un retorno al procedimiento civil “tradicional”, evitando considerar
transformaciones estructurales. Entre 1950 y 1970, la literatura especializada —
bastante escasa, por lo deméas— gira en torno a la idea fundamental de la actividad de
las partes, las que requieren de asistencia por parte del juez por razones practicas. En
esta época las discusiones sobre fundamentos ideoldgicos son practicamente

inexistentes'’. Material para una discusion ideolégica lo proporciond recién la

 Lent, “Wahrheits- und Aufklarungspflicht im ZivilprozeR” [Deber de verdad y de aclaracién en
el proceso civil], 1942, pgs. 16 y ss., 58 y ss., 76 y ss.; también, del mismo, “Die Verteilung der
Verantwortlichkeiten unter Gericht und Parteien im ZivilprozeR” [La distribucién de
responsabilidades entre tribunal y partes en el proceso civil], Zeitschrift fur Zivilprozel3 [Revista
de Derecho Procesal Civil, en adelante, ZZP por su sigla en aleman], N° 63 (1943), pgs. 3y ss.
> Documentacién exhaustiva en Damrau., op. cit. (nota al pie 13), pgs. 408 y ss.,
especialmente 449 y ss.

16 Cfr.., Damrau, op.cit., (nota al pie 13), pgs. 489 y ss., con referencias bibliogréaficas; véase,
por todos Bernhardt , “Die Aufklarung des Sachverhalts im ZivilprozeR3” [La aclaracion de los
hechos en el proceso civil], Festgabe Leo Rosenberg [Libro en homenaje a Leo Rosenberg],
1949, pgs. 9 y ss.

7 Cfr. Baur, “Die Vorbereitung der mindlichen Verhandlung im ZivilprozeR” [La preparacion de
la audiencia oral en el proceso civil], ZZP, N° 66 (1953), pgs. 209 y ss.; del mismo, “Richterliche
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aplicacion de la idea de Estado social al proceso civil'®, junto con la exigencia de un
procedimiento justo. La parte procesal socio-econédmicamente mas débil fue la
preocupacion primordial de la discusion sobre el acceso a la justicia; al descubrimiento

de la “barrera de las costas'®” le siguié el descubrimiento de la “barrera lingiiistica®®” y,

Hinweispflicht und Untersuchungsgrundsatz” [Deber de indicacion del juez y principio
inquisitivo], en: Rechtsschutz im Sozialrecht [Proteccion juridica en el Derecho social], 1965,
pgs. 35y ss.; Kuchinke , “Freiheit und Bindung des Zivilrichters in der Sachaufklarung” [Libertad
y vinculacion del juez en la aclaracion de la cuestién], en Arbeiten zur Rechtsvergleichung
[Trabajos de Derecho comparado] (editado por E. v. Caemmerer), 1966, pgs. 15y ss., 19 y ss.;
del mismo, “Die vorbereitende richterliche Sachaufklarung (Hinweispflicht) im Zivil- und
Verwaltungsprozel3” [La aclaracion preparatoria (deber de indicacién) en el proceso civil y
administrativo], en Juristische Schulung [Revista Formacién Juridica, en adelante, JuS, por su
sigla en aleman], 1967, pg. 295; Siegert, “Die 88 139, 286 y 287 in der neuesten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs” [Los §8 139, 286 y 287 en la jurisprudencia reciente
del Tribunal Supremo Federal], en Neue Juristische Wochenschrift [Nuevo semanario juridico,
en adelante, NJW por su sigla en aleman], 1958, pg. 1025; Rimmelspacher , “Zur Priifung von
Amts wegen im Zivilproze3” [Sobre la prueba de oficio en el proceso civil], 1968, pgs. 23 y ss.;
E. Schneider , “Die richterliche Aufklarungspflicht (§ 139 ZPO)” [El deber de aclaracion del juez
(8 139 del zPO)], en Monatsschrift fir Deutsches Recht [Revista mensual sobre Derecho
aleman, en adelante, MDR, por su sigla en aleman], 1968, pgs. 721 y ss; Spohr, “Die
richterliche Aufklarungsflicht (8 139 ZPO) im Zivilprozel3” [El deber de aclaracién del juez (§ 139
del ZPO) en el proceso civil], tesis doctoral de la Universidad de Gotinga, 1969; W. Henckel ,
“ProzelRrecht und materielles Recht” [Derecho procesal y Derecho material], 1970, pgs. 125 y
Ss.; 144 y ss.

'8 Al respecto, véase: Briiggemann , “Judex statutor und judex investigator”, 1968, pgs. 125 y
ss., especialmente pgs. 159 y ss. y 179 y ss.; Wassermann , “Der soziale ZivilprozeRR” [El
proceso civil social], 1978, especialmente pgs. 68 y ss.; Eike Schmidt , “Von der Privat- zur
Sozialautonomie” [De la autonomia privada a la autonomia social], en Juristenzeitung [Revista
juridica, en adelante, JZ por su sigla en aleman] 1980, pgs. 153 y ss., 155 y 157; E. Schneider ,
“Die Belehrungspflicht in der Teilungsversteigerung” [El deber de informacién en el
procedimiento de particion forzosa de un inmueble], en MDR, 1977, pgs. 353 y ss., 355,
columna derecha. Por cierto que este nuevo movimiento del Derecho Procesal Social se vincula
con corrientes de pensamiento bien conocidas: Anton Menger , “Das burgerliche Recht und die
besitzlosen Volksklassen” [El Derecho Civil y las clases desposeidas], 42 ed., 1908,
especialmente pg. 34; Klein, “Pro futuro. Betrachtungen Uber Probleme der
CivilprozeRrechtsreform in Osterreich [Pro futuro. Consideraciones sobre problemas de la
reforma del Derecho Procesal Civil en Austria], 1891, especialmente pgs. 19 y ss.

' E|l primero, probablemente, Fechner, “Kostenrisiko und Rechtswegsperre — steht der
Rechtsweg offen?” [El riesgo de las costas y barreras para el acceso a la Justicia — ¢esta
abierta la via judicial?], JZ, 1969, pgs. 349 y ss.

20 Cfr. Ostermeyer , “Schwierigkeiten beim Zugang zur Rechtspflege am Beispiel der
Verstandigung zwischen Burger und Gericht”, [Dificultades en al acceso a la Administracion de
Justicia a la luz de la comunicacién entre los ciudadanos y el tribunal], en Loccumer Protokolle
6/1974, pgs. 117 y ss.; Menne, “Sprachbarrieren und Rationalisierung im Zivilprozel3”, [Barreras
linguisticas y racionalizacién en el proceso civil], en ZZP N° 88 (1975), pgs. 263 y ss.



en general, de las menores probabilidades de éxito en el proceso a las que se
enfrentaban las clases sociales mas bajas®. La exigencia de proteccion social en el
proceso se ha convertido, en el intertanto, en un elemento esencial del llamado
“Proceso Civil Social’®, cualquiera sea el sentido que se le asigne a dicha expresion.
Esta tendencia “social” tuvo efectos importantes sobre la jurisprudencia,
particularmente en el énfasis que se debe dar a los deberes de aclaracién del juez. Fue
el Tribunal Constitucional el que, de hecho, sefalé en las famosas decisiones sobre el
procedimiento de venta judicial forzosa®®, que un procedimiento justo en el marco de un
Estado de Derecho, requiere que los jueces sefialen a las partes que pueden presentar
solicitudes al tribunal para obtener la tutela de un determinado derecho, en caso de
que éstas no lo hayan hecho. Sin embargo, el mismo tribunal relativizé un tanto este
amplio deber de asistencia judicial para el procedimiento comun de lato conocimiento,
a proposito de una resolucion dictada en un caso de responsabilidad médica®*; si bien
esta Ultima fue adoptada con los votos de solo la mitad de los jueces que integraban la
Sala del Tribunal. La literatura critica de la jurisprudencia, representada especialmente
por Wassermann?®, contrapone a esta concepcion social progresista del proceso y su
mayor actividad judicial, una concepcién conservadora mas liberal, que no logra
librarse de la figura de un juez pasivo y contemplativo, propia de sus prejuicios liberales

y de sus nociones dogmaéticas. La problematizacion de la cuestién al nivel de politica

! Documentacién exhaustiva en Baumgartel , “Gleicher Zugang zum Recht firr alle” [Acceso
igualitario al Derecho para todos], 1976.

22 Cfr. Wassermann , op.cit. (nota al pie), passim, especialmente pg. 73.
238 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes [Recopilacion de sentencias del
Tribunal Constitucional Federal aleman, en adelante, BVerfGE por su sigla en aleman] 42, 64,
74 y ss. [El sistema que utiliza el autor para citar las sentencias del Tribunal Constitucional
consiste en identificar en primer lugar el tomo en que figura la sentencia en cuestiéon (en este
caso, el tomo 42); luego, la pagina del tomo donde comienza el fallo (en este caso, la pagina
64), y finalmente, la pagina en que se encuentra la cita especifica (en este caso, 74). Dicho
sistema de citas se mantiene en adelante.]. En BVerfGE 46, 325, 335y ss. y 49, 220, 225y ss.
se exige, yendo incluso mas alla, una conduccién del proceso que permita, incluso, a partes
negligentes la posibilidad de presentar solicitudes para la tutela de sus derechos.

** BVerfGE 52, 131, 160 y ss.

?® \Wassermann , op.cit. (pie de pagina 18), pgs. 27 y ss., 49 y ss. y 68 y ss., pero también, por
€j., Eike Schmidt , op.cit. (pie de pagina 18), pgs. 155y 157.
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juridica no esta, en mi opinion, justificada; entender que la actividad judicial es una
evolucion propia del Estado social no es mas que engafiarse a si mismo. La tensiéon
entre el poder del juez y el control del proceso por las partes ha sido reconocida en la
mayoria de las etapas histéricas y practicamente en todas las culturas juridicas, y ha
sido resuelta mayoritariamente en el sentido de un equilibrio. Las soluciones “puras”
(en uno u otro sentido) son escasas; donde tienen o han tenido defensores, ello ha
ocurrido generalmente sélo a nivel tedrico. EI cambiante énfasis de la solucion de
equilibrio a lo largo de la historia y en las diversas culturas juridicas, debiera dar pie
para mantenerse cuidadosos y humildes respecto a la pretensiéon de verdad o de
correccion, y a no iniciar cruzadas para aumentar el poder del juez o de las partes cada

tres afios?.

Fundamentos y cuestiones basicas de la aclaracion judicial

1. Larelatividad del conflicto entre la responsabi lidad del juez y de las partes

en la historia juridica y en Derecho comparado

El equilibrio en el Codigo Procesal Civil “liberal”

26 Aunque Wassermann reconoce las limitaciones histéricas y busca la solucién apropiada, en
Ultima instancia, en el equilibrio entre la actividad del juez y de las partes (op.cit. nota al pie 18,
pgs. 18 y sgtes,. especialmente 32 y sgtes., 49 y sgtes. y 84 y sgtes.), se aprecia
ocasionalmente en él un cierto apasionamiento ideoldgico, como cuando califica opiniones
divergentes en meros aspectos de detalle, como propias de “concepciones procesales
obsoletas”. Asi, por ejemplo, la cuestion relativa a si el juez debe o no actuar para lograr la
cesion de derechos litigiosos cuando falta la legitimacién activa, no depende de los principios a
los que se adscriba, sino que es una cuestién de la “justa medida”, que dificimente puede
responderse en forma generalmente valida. jDichoso aquel que conoce la verdad absoluta
(op.cit. pgs. 174 y 175) y siente que el progreso cientifico estd de su lado! Demasiado
comprometido también, para mi gusto, E. Schneider, en Deutsche Richterzeitung [Revista
judicial alemana, en adelante, DRiZ, por su sigla en aleman], 1980, pgs. 220 y sgtes., en su
discusion con Pritting , en NJW, 1980, pgs. 361 y sgtes.
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La critica al Codigo Procesal Civil aleméan de corte liberal olvida frecuentemente que
la antigua redaccién de dicho Codigo ya contenia las disposiciones fundamentales

[*”+ éstas no fueron, por lo tanto, introducidas mediante

sobre la actividad judicia
modificaciones posteriores®. El § 130 del Céodigo Procesal Civil de 1877 establecia: “El
(Juez) Presidente debe formular las preguntas necesarias para aclarar solicitudes
confusas, para complementar datos sobre los hechos que se han introducido en la
causa, para determinar mas claramente los medios de prueba y, en general, para
obtener las aclaraciones necesarias que permitan la determinacion de las
circunstancias de hecho.”. En el procedimiento de primera instancia de aquella época
regia ya la regla (8 464 del Codigo Procesal Civil de 1877) de que: “En el
procedimiento oral, el tribunal debe propender a que las partes declaren todo lo que
sea necesario en relacion a los hechos sustanciales que se han hecho valer, y a que
presenten las solicitudes que sean pertinentes.”. De acuerdo a los 88 132-135 del
Cddigo Procesal Civil de 1877, podia también el juez, para efectos de aclarar las
circunstancias, ordenar la comparecencia personal de las partes, decretar que se
acomparfien documentos o expedientes o disponer de oficio la rendicion de prueba
testimonial o de peritos. La reforma de 1909 acentu6 los deberes judiciales de
aclaracion (8 502 I): “En el procedimiento oral debe el tribunal discutir con las partes las
cuestiones de hecho que sean objeto de la controversia, propendiendo a que éstas
expliguen todo cuanto tengan que sefalar sobre los hechos sustanciales, y a que
presenten las solicitudes pertinentes.”. La reforma de 1924 dio su redaccion definitiva
al actual paragrafo § 139 del Codigo Procesal Civil, haciéndolo aplicable a todos los
procedimientos y contemplando una autorizacion para impartir 6rdenes a efectos de
preparar la litis (8 272 b del Codigo Procesal Civil de 1924). Dicha reforma, sin
embargo, implicé una extension de la competencia en términos temporales, pero no
objetivos. El aporte de la reforma de 1976 esta dado por el § 358 a (providencia

probatoria con anterioridad a la audiencia oral) y por el § 278 Il (prohibicién de una

" por todos, Bettermann , “Hundert Jahre ZivilprozeRordnung — Das Schicksal einer liberalen
Kodification” [Cien afios del Cédigo Procesal Civil — El destino de una codificacién liberal], en
ZZP, N° 91 (1978), pgs. 365 y 389/390.

*% Buena exposicion de la historia del proceso en Briiggemann , op.cit (nota al pie 18), pgs. 53 y
sgtes., especialmente pg. 64.
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decision “sorpresiva”). En cien afios de historia juridica, que comprenden la transicion
del Estado liberal al Estado social, hubo, por lo tanto, sélo diferencias en los énfasis y

nada mas —nada mas era necesario.

El equilibrio en la historia del proceso

Se ha dicho que muchos tipos de proceso que antecedieron o influyeron en el actual
Cddigo Procesal Civil, prescindieron por completo de la aclaracion judicial. Dicha
afirmacion, sin embargo, no es completamente cierta y, en todo caso, refleja sélo lo
ocurrido en determinadas épocas. Aun hoy se parte de la base de que el procedimiento
de la época clasica de Roma (procedimiento de las legis actiones y formulario), no
conocié una facultad de aclaracion judicial, aunque eso no esti del todo claro en
algunos casos particulares®. Pero a mas tardar a partir del procedimiento post-clasico
y justinianeo, se introdujeron elementos propios de la actividad de aclaracion judicial y
de apoyo a las partes. El procedimiento germéanico no conocié elementos de aclaracion
judicial al principio, puesto que su objetivo no consistia en descubrir la verdad, sino que
proteger el honor; de acuerdo a los conocimientos con que se cuenta hoy, es posible
afirmar, no obstante, que el procedimiento de los francos ya contenia elementos
inquisitivos®. El procedimiento italico-canénico era una manifestacion relativamente

pura del dominio del proceso por las partes, si bien también aca es posible encontrar,

2 Ctr. Wenger, “Institutionen des Romischen Zivilprozel3rechts” [Instituciones del Derecho
Procesal Civil romano], 1925, pg. 193, 291; Simon, “Untersuchungen zum Justinianischen
ProzeRR” [Investigaciones sobre el proceso justinianeo], 1969, pgs. 375/376; Kaser, “Das
rémische ZivilprozelR3recht”, en Handbuch der Altertumswissenschaft, [El proceso civil romano.
Manual de la antigliedad clasica] X parte, seccién 3, tomo 4., 1966, pg. 87, 274, 275, 389, 421,
485; una buena vision general en Musielak , “Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeR3”
[Los fundamentos de la carga probatoria en el proceso civil], 1975, § 8, pgs. 191 y sgtes.,
especialmente 196, 197, 200 y 202.

% para todo véase Mitteis-Liebrich , “Deutsche Rechtsgeschichte” [Historia del Derecho
aleman], 162. ed., 1981, Cap. 10 Il y lll, pgs. 41 y sgtes.; Cap. 19 Il, pgs. 94 y sgtes.; Cap. 20 Il
2b, pgs. 104 y sgtes.; Planitz-Eckhardt , “Deutsche Rechtsgeschichte” [Historia del Derecho
aleman], 42. ed., 1981, § 15, pgs. 62 y sgtes.; § 32, pgs. 111 y sgtes.
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en general, indicios de actividad judicial, que tendian a la igualdad entre éstas®;
posteriormente, en el procedimiento simplificado se instituyd, especialmente con la
“Clementina Saepe” (1306), el derecho de pregunta para el juez®, que tenia como
finalidad acelerar el avance del procedimiento. Respecto del procedimiento ordinario
propio del Derecho comun que rigié en Alemania, es posible afirmar que el principio del
“judex ex officio non procedit” tenia muchas excepciones® y que para el caso del
“processus summarius indeterminatus”, esto es, del procedimiento contemplado para
los tribunales de primera instancia, derechamente no rigi6®. La tendencia contraria
seguia la Ordenanza General de Tribunales de los Estados Prusianos (Allgemeine
Gerichtsordnung fir die PreuRBischen Staaten) (1793), cuyo principio rector era la
instruccion judicial®, sin perjuicio de dejar amplios espacios al dominio de las partes

(reconocimiento de la pretension®®, confesion®, la rebeldia® o el hecho de no

%' para todo véase, fundamentalmente, K.W. Norr, “Zur Stellung des Richters im gelehrten
ProzelR der Frihzeit: Judex secundum allegata non secundum conscientiam iudicat” [Sobre la
posicion del juez en el procedimiento docto de la época temprana: judex secundum allegata non
secundum conscientiam iudicat], 1967.

s Sagmiller , “Lehrbuch des Katholischen Kirchenrechts” [Tratado de Derecho eclesiastico
catolico], tomo Il, 1914, § 171 lll, pg. 329; sobre la expansion y popularidad de este
procedimiento; Trusen, “Anfange des gelehrten Rechts in Deutschland” [Comienzos del
Derecho docto en Alemania], 1962, pg. 57. El texto se encuentra en Friedberg , “Corpus luris
Canonici, Pars Secunda. Decretalium Collectiones.”, Leipzig, 1879; reimpresion: Graz, 1959, pg.
1200

% Cuando Conrad sostiene en su obra “Deutsche Rechtsgeschichte” [Historia del Derecho
aleman], tomo Il, 1966, pg. 457, que el procedimiento comdn estaba dominado por el principio
de aportacion de partes, no estd en absoluto equivocado. Sin embargo, Bomsdorf , invocando
particularmente a Justus Henning Boehmer (“De iudice procedente ex officio in causa civili”, en
Exercitationes ad Pandectas”, 1747, pgs. 599 y sgtes.), ha afirmado recientemente en
“ProzeBmaximen und Rechtswirklichkeit” [Maximas procesales y realidad juridica], 1971, pgs.
23-64, de manera convincente, que el procedimiento ordinario dejaba bastante espacio a la
actividad del juez.

% carpzov , “Jurisprudentia forensis Romano-Saxonica”, editio 1V, 1663, I, II, XVII, nimeros de
parrafo 2, 3, pg. 22 columna izquierda; Bomsdorf, op.cit (nota al pie 33), pg. 30.

% Allgemeine Gerichtsordnung fiir die PreuRischen Staaten [Ordenanza General de Tribunales
de los Estados Prusianos, en adelante, AGO por su sigla en aleman], Introduccién, 88 4 y sgtes.
y 34.
*® AGO, 1,6,8 14 N° 1; 1, 10, § 125.
¥ AGO 1, 10, §§ 82 y sgtes.; 3, 3, § 27.
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controvertir en forma sustancial®®, asimilados ambos en sus efectos a la confesion). El
procedimiento prusiano del siglo XIX y las regulaciones procesales de los demas
Estados alemanes contemplaron en su gran mayoria un equilibrio entre las facultades
procesales del juez y de las partes; era posible encontrar facultades judiciales de
pregunta y aclaracion, generalmente también para decretar de oficio inspeccion ocular
del tribunal y solicitar informes de peritos e incluso la posibilidad de solicitar de oficio la
remisién de otros expedientes judiciales. Particularmente digno de atencion es el hecho
de que en los procedimientos ante los tribunales inferiores la tendencia tradicional y

mayoritaria estaba dada por una actividad judicial reforzada®.

Como puede verse, la historia del proceso, esbozada aqui sélo en términos muy
generales, muestra un cambio constante y configuraciones muy disimiles. Poco o nada
es nuevo, ni siquiera la concepcion de la actividad judicial como un “acto de
beneficencia” para el hombre “sencillo”. Pero por sobre todo se impone la cautela para
no establecer relaciones demasiado directas entre corrientes y desarrollos histéricos, y
los diferentes énfasis que se atribuye a la actividad judicial o de las partes. Este cambio
en los énfasis refleja, ademas de la “variatio delectat” propia de la historia, los
esfuerzos por remediar los inconvenientes que se habian generado al exagerar la

importancia de uno de los dos componentes.

El equilibrio en la legislacion comparada

Una mirada a las regulaciones procesales extranjeras muestra un cuadro parecido,
siendo necesario, eso si, tomar como punto de partida su situaciéon actual. El
procedimiento inglés es conocido por ser una manifestacion relativamente pura del

“proceso de partes”. Desde el punto de vista teorico, esta afirmacion es sin duda

% AGO Introduccion, § 14; 1, 9, § 44.
¥ AGO 1, 8, § 10.

“° Buen tratamiento en Bomsdorf, op.cit (nota al pie 33), pgs. 193-241.
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correcta. En la practica, sin embargo, es posible afirmar que el desarrollo del proceso
esta fuertemente influido por la gran autoridad de la figura del juez inglés y del
“Master”, la cual, aun sin existir un deber formal de indicacion, determina que simples
sugerencias o insinuaciones sean suficientes para que las partes introduzcan
modificaciones a la demanda o aporten determinados medios de prueba*. Tampoco le
esta prohibido al juez hacer preguntas aclaratorias*?, especialmente durante la etapa
de prueba y la discusién de los problemas juridicos queda por completo entregada a
las exigencias de la practica®®. El nuevo Derecho Procesal Civil francés ha
incrementando de tal forma las facultades del juez para preguntar e intervenir en la
etapa de recepcion de la prueba (inspeccién ocular, eleccién del perito y citacion de las
partes) y en la preparacién del debate, que se asemeja al proceso aleman; esto, a
pesar de que originalmente el proceso francés se hallaba fuertemente inserto en la
tradicion del proceso dominado por las partes*. Similar es la situacién en el reformado
procedimiento civil belga®. El procedimiento civil suizo, con sus regulaciones
procesales cantonales, toma generalmente como base el dominio del proceso por las
partes, pero es demasiado practico como para prohibir al juez hacer preguntas o
sugerencias, o realizar, en general, todas aquellas actividades que permitan aclarar de

mejor manera la verdad sobre los hechos®. El proceso civil austriaco, fuertemente

* Lord Lloyd of Hamstead , en Cappelletti y Tallon, “Fundamental guarantees of the parties in
civil litigation”, 1973, pgs. 800/801.

2 J.A. Jolowicz , en op.cit (nota al pie 41), pg. 163.

3 En la Court of Appeal [N. del T.: en Inglaterra y Gales, corresponde a la categoria de
tribunales que vienen inmediatamente debajo de la Supreme Court, el tribunal de mayor
jerarquia en el sistema juridico britanico], pudo el autor observar a Lord Denning, Master of the
Rolls [N del T.: Presidente de la division civil de la Court of Appeal], en un intenso didlogo con el
barrister: mediante reparos u objeciones disfrazados de pregunta, los jueces (Lords) daban a
entender su vision del asunto, obligando a los barrister a precisar los términos de la controversia
y a debatir determinadas cuestiones.

* Chartier , en ZZP, N° 91 (1978), pgs. 286 y sgtes., 296 y sgtes.

5 Krings, en ZZP, N° 90 (1977), pgs. 245, 246, 251y 253.

“ Cfr. Guldener, “Schweizerisches Zivilprozel3recht” [Derecho Procesal Civil suizo], 32 ed.,
1979, 816 Il 5, pg. 165 y sgte; Kummer, “Grundri3 des ZivilprozeRRrechts” [Compendio de
Derecho Procesal Civil], 32. ed., 1978, pg. 78 y sgte.; Habscheid , en ZZP, N° 94 (1981), pgs.
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influido por las ideas de reforma social de Franz Klein, si bien en principio exige al juez
actuar de oficio para aclarar las circunstancias de hecho*, no constituye una
manifestacion pura del principio inquisitivo, por cuanto existen limitaciones a las
actuaciones de oficio del juez en materia de prueba de testigos y documental®.
Ademas, la parte que litigue en forma equivocada esta expuesta a un estricto sistema
de rebeldia y preclusiones®. En el proceso civil italiano rige en principio el dominio
procesal de las partes; sin embargo, el juez cuenta, en forma similar a lo que ocurre en
Alemania, con la facultad de formular preguntas y la posibilidad de realizar actuaciones

probatorias de oficio®.

En los estados socialistas de Europa del Este y en la Republica Democratica
Alemana’, la investigacion judicial de los hechos representa la concrecion de un
mandato legal y también un dogma. En la Republica Democratica Alemana, los
tribunales estan obligados a aclarar las circunstancias de hecho y a investigar para
llegar a la verdad; en relacién con las partes, pesan sobre los jueces amplios deberes

de aclaracion, pregunta, indicacion e informacion®. Pero también deben ir mas alla,

236 y sgtes, 259/260; Walder-Bohner , “Der neue Zircher Zivilproze3” [El nuevo proceso civil
de Zurich], 1977, pgs. 187 y sgtes.

4 8§ 182, 183 y 496 | N° 2 del Codigo Procesal Civil austriaco [Osterreichische
ZivilprozeRRordnung, en adelante, OZPO por su sigla en aleman]; sobre lo mismo, Fasching ,
“Kommentar zu den Zivilprozel3gesetzen” [Comentario sobre las leyes procesales civiles], tomo
I, 1962, pg. 858; Sprung , en ZZP, N° 92 (1979), pgs. 4 y sgtes., 19.

818311 OZPO

49 88 144, 146 y sgtes., 396 y sgtes. y 263 OZPO; sobre todo esto véase el panorama en
Sprung, ZZP, N° 92 (1979), 4 y sgtes., especialmente 19.

0 Cfr. los arts. 183 Il y 61-64, 191-198, 118, 213 y 117 del Cddigo Procesal Civil italiano
[Codice di Procedura Civile]; sobre todo este tema véase Nicolo Trocker, ZZP, N° 91 (1978),
pgs. 237 y sgtes., 238/239, especialmente la nota al pie 3; Denti, “Le réle actif du juge”, en
Rapports nationaux italiens au IX Congrés International de Droit Comparé, Teheran 1974,
Milano 1974, pgs. 291 y sgtes., 294 y 296.

"N. del T.: Cabe sefialar que el libro fue escrito en 1981, con anterioridad a la reunificacion
alemana y a la caida de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas.

L8 2 1l y Il del Cédigo Procesal Civil de la Repulblica Democratica Alemana, de 1975

(ZivilprozeRordnung der Deutschen Demokratischen Republik, en adelante, ZPO DDR, por su
sigla en aleman).
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averiguando las causas del conflicto y propendiendo, a través del andlisis critico
judicial, a la superacion de problemas que excedan incluso la decision del caso
particular®®. La recepcion de medios de prueba se realiza de oficio®*. Junto con el deber
de cooperacion de las partes®™, existe también un derecho a intervenir en el caso del

I°, que se hace extensivo también a los sindicatos®® en las causas laborales. La

fisca
disposicién de las partes esta limitada por las facultades de investigacion judicial®’ y
por los derechos de oposicién de la fiscalia®. De manera que por mucho que en la
Republica Democrética Alemana impere el principio inquisitivo®, la actividad de las
partes se mantiene, tal como ocurre también en los deméas Estados socialistas, como
un pilar fundamental del procedimiento; de lo contrario serfa imposible®® una
conduccion procesal efectiva y la carga de investigacion estatal seria por regla general

demasiado elevada.

En general puede decirse que también en otros paises liberales las soluciones
“puras” son extremadamente raras y que, cuando se han dado, han sido rapidamente
modificadas por la practica. En los Estados socialistas, la magnitud de la solucién de

compromiso a la que se ha llegado depende del grado de ideologizacién que exista,

52§ 2 IV ZPO DDR.

53§54 ZPO DDR.

> § 31, oraciones 22. y 33, ZPO DDR.

558§ 7y 30 II-V ZPO DDR.

68§51, 11, y 32 Il ZPO DDR.

*7 §§ 29y 46 Ill ZPO DDR.

88§30V 2,160 1yll; 831y 150 Il ZPO DDR.

% Sobre todo, Brunner, NJW 1977, pgs. 177 y sgtes; Zettel, “Der Beibringungsgrundsatz” [El
principio de aportacion], 1977, pgs. 60 y sgtes.

® para todos los Estados socialistas, Névai, ZZP, N° 94 (1981) pgs. 165 y sgtes.,
especialmente 170/171. La cuestion relativa a si existe una sancién mas efectiva para la
rebeldia que los perjuicios procesales, propia del proceso liberal, es una cuestién que, en mi
opinién, es dudosa.
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gue varia en cada época y de nacién en nacién, y que depende, ademas, del &mbito

especifico del que se trate®®.

Equilibrio en las regulaciones procesales alemanas — Comparacion interna en

Alemania

El cuadro no cambia al realizar comparaciones al interior de Alemania, cotejando el
procedimiento ordinario del Codigo Procesal Civil y de la Ley sobre Tribunales
Laborales [Arbeitsgerichtsgesetz] con otros procedimientos, que encomiendan al juez
la investigacion de oficio de las circunstancias de hecho®. En estos Gltimos casos, rara
vez tiene el juez facultades que excedan las de mandar llamar a las partes, de exigir la
presentacion de los medios de prueba aportados por éstas y del derecho a ser asistido
por otros 6rganos judiciales o administrativos. Si bien las partes no tienen la carga de
realizar afirmaciones o aportar pruebas, segun la opinion mayoritaria, la actuacion
descuidada de una de ellas disminuye, por regla general, la responsabilidad del juez en
la investigacion de los hechos. Cuando las partes, aun después de una indicacion del
juez, no han complementado su exposicion en forma suficiente, el tribunal sélo esta
obligado a hacer uso de aquellos medios de prueba a los que sea facil acceder, sin
poner en marcha nuevas y complejas investigaciones. Finalmente, la decisién que se

adopte debe ser consistente con la carga de prueba que recaia sobre las partes®. Un

%92 Sobre la relatividad del conflicto entre el poder de las partes y el del juez en el Derecho

comparado, véase especialmente Cappelletti , op.cit. (nota al pie 41), pgs. 661 y sgtes., 746-
751.

®l 8§ 24 de la Ley sobre procedimiento administrativo [Verwaltungsverfahrensgesetz], 86 de la
Ordenanza de Tribunales Administrativos [Verwaltungsgerichtsordnung], 103 de la Ley sobre
Tribunales para Cuestiones de Prevision Social [Sozialgerichtsgesetz], 76 | de la Ordenanza de
los Tribunales Financieros [Finanzgerichtsordnung]; 616, 640, 653 del ZPO; 12 de la Ley sobre
asuntos no contenciosos [Freiwillige Gerichtsbarkeitsgesetz]; 621 a del ZPO y 12 de la Ley
sobre asuntos no contenciosos [Freiwillige Gerichtsbarkeitsgesetz].

%2 Cfr. Kopp , “Verwaltungsverfahrensgesetz” [Ley sobre procedimiento administrativo], 22. ed.,
1980, § 24, parrafo N° 18; Eyermann-Fréhler , “Verwaltungsgerichtsordnung” [Ordenanza sobre
tribunales administrativos], 82. ed., 1980, § 86, parrafo 5; Tipke-Kruse , “Abgabenordnung y
Finanzgerichtsordnung” [Ordenanzas sobre tributos y sobre tribunales financieros], 102. ed.,
version de 1980, 8 76 de la Ley sobre Tribunales Financieros, péarrafo 7; Baur-Wolf ,
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deber de investigacién exhaustiva y totalmente independiente de las partes puede
encontrarse solamente en procedimientos en que lo debatido tiene una naturaleza
auténticamente existencial, por ejemplo, decisiones sobre el cuidado parental o sobre
interdiccion, que se asemejan en ese sentido al proceso penal®. Incluso en el proceso
penal existen situaciones en las que, a pesar de recibir plena aplicacién el principio
inquisitivo y de existir un conjunto especial de herramientas de investigacién para las
autoridades, Unicamente la actividad de las partes resulta Gtil: el acusado que ha sido
declarado culpable en virtud del testimonio de tres o cuatro testigos veridicos tiene, en
los hechos, la carga de la prueba si es inocente y pretende revertir la conviccion del
tribunal®.

En conclusién, puede decirse que en cualquier procedimiento la averiguacion de la
verdad solo es posible cuando las partes y el juez actdan conjuntamente. La discusion

acerca del equilibrio correcto no deberia encumbrarse a niveles ideoldgicos,

“Grundbegriffe des Rechts der freiwilligen Gerichtsbarkeit” [Conceptos fundamentales del
Derecho de los asuntos no contenciosos], 22. ed. 1980, § 3 Ill; Bumiller-Winkler , “Gesetz uber
die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit” [Ley sobre asuntos no contenciosos], 32.
ed., 1980, § 12, nota 7 a; Keidel-Kuntze-Winkler , “Freiwillige Gerichtsbarkeit” [Jurisdiccion no
contenciosal, parte A, 112, ed., 1978, § 12 de la Ley sobre causas no contenciosas, parrafo 54.
Para el procedimiento en materia de monopolios, Entscheidungen des Bundesgerichtshofs

in Zivilsachen [Compendio de decisiones del Tribunal Supremo Federal en cuestiones civiles,
en adelante, BGHZ por su sigla en aleman] 51, 371, 377 [el sistema de citas es el sefialado a
propdsito de las decisiones del Tribunal Constitucional aleman, en la nota al pie 23]. En general,
Grunsky , “Grundlagen des Verfahrensrechts” [Fundamentos de Derecho Procesal], 22. ed.,
1974, § 19 I, pg. 175; Kollhosser , “Zur Stellung und zum Begriff der Verfahrensbeteiligten im
Erkenntnisverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit” [Sobre la posicion y el concepto de los
interesados en el procedimiento no contencioso], 1970, pgs. 126 y sgtes. La opinidn contraria,
en general, Bettermann , “Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages” [Discusiones de las
46. Jornadas de la Asociacién de juristas alemanes], tomo Il, 1967, pgs. 26 y sgtes., 35y sgte.;
Habscheid , “Freiwillige Gerichtsbarkeit” [Jurisdiccion no contenciosa], 62. ed., 1977, 819 II; de
acuerdo con lo expuesto aqui, Stein-Jonas-Schlosser , “ZPO” [Cédigo Procesal Civil], 202. ed.,
actualizada hasta diciembre de 1976, § 616, parrafo 9, y 8§ 640, parrafo 33.

% Acertados en sus planteamientos al respecto, Baur-Wolf y Kollhosser, op.cit. (nota al pie
63).

® La dinamica de la carga de la prueba se pasa por alto si se niega toda carga de la parte
demandada. Véase también Jirgen Baumann , “Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des
ZivilprozefRrechts” [Conceptos fundamentales y principios del procedimiento del Derecho
Procesal Civil], 22. ed., 1979, pg. 50.
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teniéndose siempre presente que también soluciones divergentes tienen algo a su

favor y que en algun lugar han sido o son actualmente aplicadas.

La actividad judicial en la dogmética procesal cont emporanea

La relatividad de la controversia acerca del balance que debe existir entre la
actividad del juez y la de las partes, podria suscitar la impresiébn de que para la
adecuada aplicacion del Codigo Procesal Civil no interesa tanto determinar en forma
precisa la relacion que existe entre el principio dispositivo, el principio de aportacion de
partes y la actividad del juez. Se trataria, en efecto, de una mezcla (“mixtum
compositum”) entre los principios inquisitivo y de aportacion de partes, que dejaria
amplios espacios a la practica judicial. Dicha postura me merece reparos®. La fidelidad
positivista en la aplicacién de la ley no goza actualmente de gran popularidad; en
cambio, la creacién libre del Derecho despierta, a menudo, sentimientos mas elevados.
Con todo, se deberia, al menos, conocer y comprender a cabalidad la ley antes que
transgredirla. El Cédigo Procesal Civil no es una mezcla confusa de elementos propios
del principio de aportacion de partes y de elementos inquisitivos, como se suele dar a
entender®®. Antes bien, el mismo se halla completamente dominado por los principios

dispositivo y de aportacion de partes, particularmente en el caso del procedimiento

® La obra de Bomsdorf , “ProzeRmaximen und Rechtswirklichkeit” [Maximas procesales y
realidad juridica], 1971, sin duda meritoria desde el punto de vista histdrico-juridico, se deja
llevar lamentablemente por esta tendencia; en ese sentido, esta justificada la critica de
Bettermann , en ZZP, N° 88 (1975), pgs. 347 y sgtes.

% Muy claramente en el caso de Nagel, “Funktion und Zustandigkeit des Richters” [Funcién y
competencia del juez], en Humane Justiz [Justicia humana], 1977, pgs. 53 y sgtes., 57 y sgtes.;
Bomsdorf , op.cit (nota al pie 66), pg. 278; Wassermann , op.cit (nota al pie 18), pg. 108;
documentacién muy completa de los comentarios sobre las excepciones, atenuaciones,
moderaciones, flexibilizaciones, limitaciones, reducciones, complementaciones o
guebrantamientos del principio de aportacion de partes en Bathe, “Verhandlungsmaxime und
Verfahrenbeschleunigung bei der Vorbereitung der mindlichen Verhandlung” [Principio de
aportacion de partes y aceleracion del procedimiento en la preparaciéon de la audiencia oral],
1977, pgs. 29 y sgtes.
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ordinario®’; la actividad judicial se limita a asistir a las partes en el cumplimiento de sus
roles procesales®. Los ataques que se dirigen contra la “reflexion en base a principios”,
pretenden hacer creer que mediante éstos no es posible solucionar problemas
concretos®. En los principios procesales se materializa, empero, la intenciéon del
legislador’®; el recurrir a los principios para resolver problemas concretos no implica
otra cosa que recurrir a los fundamentos de la ley, y con ello, en ultimo término, a la
analogia’. Al comienzo [del Cédigo] figuran las disposiciones que dejan entregados a
la voluntad de las partes el “si” y el “sobre qué” del procedimiento, materializando asi el
principio dispositivo’?; asimismo, se encuentran disposiciones que exigen de las partes
la exposicion de los hechos y el sefialamiento de los medios de prueba, convirtiendo el
principio de aportacién de partes en un principio fundamental legalmente consagrado”®.

Afirmar esto no es una disquisicion juridico-conceptual carente de sentido, sino que el

®" De una gratificante claridad, Rosenberg-Schwab , “ZivilprozeRrecht” [Derecho Procesal Civil],
132. ed., 1981, § 78 | 4, pgs. 434/435; Jauernig , “Zivilprozel3recht” [Derecho Procesal Civil], 192.
ed., 1981, § 25 VIl y VIII, pgs. 73/74; Bettermann , op.cit. (nota al pie 27), pg. 391; Deubner,
“Gedanken zur richterlichen Aufklarungs- und Hinweispflicht” [Reflexiones acerca de los deberes
judiciales de aclaracion e indicacién], Festschrift fir Schiedermair [Libro en homenaje a
Schiedermaier], 1976, pgs. 79 y sgtes., 85 y sgte.

% Sturner , “Die Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilprozesses” [El deber de aclaracién de
las partes en el proceso civil], 1976, § 6 1l 3, pgs. 63/64. Por eso es cuestionable, en mi opinion,
hablar de abrir “brechas” en el principio de aportacion; asi, sin embargo, al igual que muchos
otros, Zettel, op.cit. (nota al pie 59), pgs. 69 y sgtes., con referencias bibliogréaficas.

% Cfr. Bomsdorf , op.cit. (nota al pie 65), especialmente pg. 283; en sentido critico, con toda
razon, Bettermann , ZZP, N° 88 (1975), pgs. 347 y sgtes.

° Baur, “ZivilprozeRrecht” [Derecho Procesal Civil] 32. ed., 1979, parrafo 10.

™ Incluso Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), pg. 109, reconoce que los principios fijan
“puntos de referencia”. Junto con Bettermann , (Juristische Blatter [Periédico juridico, en
adelante JBI, por su sigla en aleman], 1972, pg. 63) este autor prefiere hablar de “principio de
cooperacion”. Tal concepto no deberia llevar, en todo caso, a un debilitamiento del principio de
aportacion de partes; cfr. Bettermann , op.cit (nota al pie 27), pg. 391; Rosenberg-Schwab , op.
cit. (nota al pie 67), pg. 435; Sturner, “Verfahrensgrundsatze des Zivilprozesses und
Verfassung” [Principios procesales del proceso civil y Constitucién], Festschrift fiir F. Baur [Libro
en homenaje a F. Baur], 1981, pgs. 647 y sgtes., 657; Jauernig , op.cit. (nota al pie 67), 8§ 25 VIl
3, pg. 76.

2 Cfr. las notas al pie 1-7.

"3 Cfr. las notas al pie 8-10.
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resultado de la simple lectura de la ley”. El sentido del deber judicial de aclaracion
contemplado en los 88 139 y 278 Ill del Cédigo Procesal Civil, no implica que sea el
juez, y no las partes, quien debe presentar peticiones, exponer hechos o introducir
medios de prueba; €él se limita a incitarlas a efectuar tales acciones. El juez no es un
inquisidor, es un “asesor” de las partes, pero el deber de actuar recae sobre éstas. Por
ello se ha sefalado, con razén, que el deber de aclaracion que contempla el Codigo
Procesal Civil ha de entenderse como el deber de llamar la atencion o dar indicaciones
a las partes, pero no como un deber de investigar por si mismo”. En ese sentido, el
sistema del Cédigo Procesal Civil esta libre de contradicciones y es de una perfecta
consistencia; sé6lo hay que leerlo correctamente. Tal afirmacidén es igualmente valida
para aquellos casos en que el juez puede llevar a cabo diligencias probatorias de
oficio’®. Ello, por cuanto dichas diligencias se extienden solamente a los hechos que
han sido introducidos al proceso por las partes, ya sea espontdneamente o por
indicacion del juez. En el evento de que las partes no ofrezcan prueba, el juez debe
llamar la atencion sobre dicha falta, provocando de esta forma la actividad de la parte.
Pero en lugar de ello puede también —como una forma de acelerar el procedimiento-
ordenar derechamente la rendicién de prueba, siempre y cuando la materia sometida al
tribunal sugiera determinados medios de prueba. Solo esta interpretacion de la
cuestion permite comprender por qué la regla sobre la recepcion de prueba de oficio es
facultativa y no obligatoria. Sin el deber de indicacion o de llamar la atencion, esa
facultad podria transformarse rpidamente en una puerta abierta a la arbitrariedad

judicial o ser interpretada en términos de un deber, con lo cual, en la practica, se

™ Por lo mismo, es cuestionable afirmar que el principio de aportacién de partes “no se
encuentra formulado en parte alguna del Cddigo Procesal Civil” (Walter Zeiss,
“ZivilprozeRrecht” [Derecho Procesal Civil], 42. ed., 1980, 8§ 27 1]), o que esté “sobreentendido
tacitamente en la ley” (P. Arens, “ZivilprozeRRrecht” [Derecho Procesal Civil], 1978, parrafo 14),
o bien, que el Cadigo Procesal Civil “no reconoce en forma expresa el principio de aportacién de
partes” (Jauernig , op. cit. —nota al pie 67—, 8 25 V), etc. ¢ Debe acaso el legislador afiadir algo
mas a la exigencia de que sean las partes las encargadas de introducir los hechos y las
pruebas?

® Cfr. F. Baur, op.cit. (nota al pie 17) “Rechsschutz im Sozialrecht”, pg. 35, nota al pie 2;
Kuchinke , JuS, 1967, cit., pg. 296 nota, al pie 5; Grunsky , op.cit. (nota al pie 62), § 19 IV, pg.
178, nota al pie 28; Stirner , op.cit (nota al pie 68), pg. 65.

’® Stirner , op.cit. (nota al pie 68), 8 6 1V, pgs. 67 y sgtes.
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entraria de lleno en el terreno del principio inquisitivo’’. La comprension correcta es
que el juez, ante la falta de ofrecimiento de prueba, puede acelerar el procedimiento,
pero debe, en todo caso, llamar la atencién. De la “funcion sustitutiva” que cumple la
recepcion de prueba de oficio por el juez, se sigue, en consecuencia, que ésta no
puede ir mas all4 de la rendicién de prueba por las partes; esto resulta particularmente
relevante para determinar si la obligacion de presentar documentos que tiene la
contraparte, de acuerdo con los 88 143 y 273 del Cadigo Procesal Civil, es mas amplia
que la contemplada en los §§ 422 y 4238, En aquellos casos excepcionales, en que el
poder del juez es mas amplio que el de las partes, como ocurre en el § 448 del Cédigo
Procesal Civil, existe una fuerte limitacién al poder discrecional del tribunal, que

excluye la arbitrariedad”.

El deber de indicaciéon del juez s6lo puede moverse razonablemente dentro del
marco de la actividad de las partes, en la forma en que estd predeterminada por la
carga objetiva de la prueba®. Siempre que el Cédigo Procesal Civil se refiere a la
actividad de las partes, existe una clara separacibn en cuanto a los hechos,
concretamente, entre aquellos que justifican una pretensién y aquellos que justifican
una excepcion o una defensa, aun cuando esta separacion ha sido muchas veces
puesta en duda (cfr. los 88 130 N° 3, 282 I, 331, 592, 597 del Codigo Procesal Civil).
Dicha divisidon se vincula con la distribucién del riesgo en materia probatoria que
contempla el Derecho material; el riesgo de que un hecho no resulte probado es lo que
motiva a las partes a actuar. Esta division de los hechos materia del proceso no
deberia ser tildada como ajena a la vida real®, aun cuando algunas ciencias auxiliares

postulen una vision unificadora y cercania con el mundo real. La division de los hechos

" Jauernig , op.cit. (nota al pie 67), § 25 IV 3, pg. 68; Grunsky op.cit. (nota al pie 62), pg. 172.
"8 Baur, op.cit (nota al pie 17), ZZP, N° 66 (1953), pgs. 209 y sgtes., 216; Stirner , op.cit. (nota
al pie 68), pgs. 68/69, con referencias bibliograficas; de opinién parcialmente contraria es ahora
Gltimo Bathe, op.cit. (nota al pie 66), pgs. 139 y sgtes.

" Sobre esto, Stirner, op.cit. (nota al pie 68), pgs. 69/70, nota al pie 20, con referencias
bibliograficas.

8 Sobre el particular, Sturner , op.cit. (nota al pie 68), 8 6 lll 2, pgs. 64 y sgtes.

81 Critico sobre este punto, a modo de ejemplo, Bernhardt , op.cit. (nota al pie 16), pg. 15.
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del proceso canaliza la actividad de las partes, redundando en la division del trabajo,
con lo cual no se sobrecarga a ninguna de las partes, puesto que lo que se exige de
ellas es Unicamente verosimilitud y no verdad e integridad (§ 138 1)®. En este sistema
de la distribucién del trabajo, el deber de indicacién o de llamar la atencion se inserta
como un apoyo y no como un obsticulo. Esto significa que el juez debe formular
indicaciones en primer lugar a la parte que tiene la carga de la afirmacion y de la
prueba; a la parte sobre la que no recae la carga de la prueba sélo se le pueden hacer
indicaciones en dos casos: en primer lugar, en virtud del deber que tiene esa parte de
aclarar ciertos hechos conforme al § 138 Il, y en segundo lugar, en el marco de los
deberes de facilitar la actividad probatoria de su contraria (8§ 422, 423 y 445)%. Asi,
por ejemplo, frente a una afirmacién que omite las razones de hecho y de Derecho en
que se funda, sobre la adquisicién de mala fe de una letra de cambio®, la parte sobre
la que no recae la carga de la prueba no esta obligada, ni siquiera cuando medie una
indicacion del juez, a explicar la forma en que adquirié dicha letra ni a sefialar medios
de prueba al respecto. El juez debe, en primer lugar, obtener de la parte sobre la que
recae la carga de la prueba una afirmacion fundada y, dentro del marco de lo
razonable, medios de prueba pertinentes; so6lo a partir de la concurrencia de dichos
elementos puede nacer, bajo determinadas circunstancias, un deber de aclaracion para
la parte contraria®. En mi opinion, esto se aplica también en el caso de la orden de
comparecencia personal del 8 141 del Codigo Procesal Civil. En tal caso se da a las
partes la posibilidad de hacer de inmediato afirmaciones basadas, ya sea en su
conocimiento 0 en suposiciones, y de corregir o aclarar errores o pasajes oscuros de
su exposiciéon. Pero ello no implica que, haciendo uso de su facultad de preguntar

personalmente al demandado, el juez pueda transformar afirmaciones infundadas o

% Por todos, Rosenberg-Schwab , op.cit. (nota al pie 67), § 65 VIII 3 'y 4; Jauernig , op.cit. (nota
al pie 67), 8 25 VIl 2, pg. 75.

® Sobre los deberes de colaboracién de la parte que no tiene la carga de la prueba, Sturner ,
op.cit. (nota al pie 68), § 10, pgs. 134 y sgtes.

% Decision del Tribunal Supremo Federal, en NJW 1968, pg. 1233.

% Exhaustivo andlisis sobre las condiciones para que exista un deber de aclaracién para la
parte que no tiene la carga de la prueba, en Stirner, op.cit. (nota al pie 68), 8 9 IV, pgs. 119 y
sgtes.
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poco concluyentes de un demandante descuidado en fundadas y concluyentes, puesto
gue en ese caso al demandado le convendria mas no presentarse y beneficiarse de
una “sentencia impropia de rebeldia” (§ 331 Il, segunda parte, del Cédigo Procesal
Civil).

Esto demuestra que cuando se hace un esfuerzo por interpretar el Codigo Procesal
Civil como una unidad, se lo reconoce como un sistema que incita la actividad de las
partes, dejandoles, ademas, espacios de libertad; el juez apoya a las partes en el
ejercicio de su rol procesal, de manera tal que esa libertad de que gozan no se vuelva
en su contra. Dificimente podra encontrarse en el Cdédigo Procesal Civil una
contradiccion entre la actividad del juez y la de las partes, si se hace abstraccion de
cuestiones secundarias y problemas especiales. Seria erroneo introducir, por via
interpretativa, elementos inquisitivos que estan en contraposicion con la primacia que
tienen las partes en lo relativo a la aclaracién de las circunstancias de hecho. No
cualquier regulacion procesal compatibiliza la actividad judicial y de las partes en forma
tan poco forzada; de ahi que valga la pena analizar y entender el sistema del Cdadigo
Procesal Civil. Quizas entonces sea menos criticado y se apligue nuevamente en forma

MAas entusiasta y respetuosa.

El rol procesal del abogado y la actividad del juez

De la comprobacion de que el juez debe apoyar a las partes en el desempefio de su
rol procesal, surge la pregunta relativa a por qué las partes generalmente requieren
contar, ademas, con un abogado que las asista. ¢ Necesitan acaso dos ayudantes? Al

parecer, si. Existe hoy la tendencia a llamar la atencion sobre lo frecuentes que se han

"N. del T.: En Alemania, existen las denominadas “sentencias de rebeldia”, que se dictan contra
la parte que no ha asistido a la audiencia oral. Se habla de una “sentencia impropia de rebeldia”
en dos casos: cuando se dicta una sentencia contra la parte rebelde, pero no como
consecuencia de su rebeldia, y cuando se dicta una sentencia en contra de la parte que si
asisti6 a la audiencia oral, y a pesar de la inasistencia de su contraparte (por ejemplo,
declarando inadmisible la demanda). En ambos casos, la sentencia que se dicta es, en realidad,
una sentencia ordinaria, es decir, que no se funda directamente en la rebeldia.
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hecho los errores de los abogados o su bajo nivel de conocimientos, pero también
sobre el hecho de que, dada la diversidad y el constante cambio que experimenta el
Derecho, ni siquiera el mejor abogado puede prever el razonamiento que seguira el

juez, por lo que, incluso él mismo requiere apoyo™.

A primera vista podria parecer evidente concluir que, en atencién al pobre nivel de
conocimientos que se observa en algunos abogados, deberia intensificarse la
asistencia judicial; el derecho de una parte, se dice, no debe depender de la habilidad
para elegir al abogado. Podria también tomarse como referencia el caso inglés, en el
gue la representacion ante tribunales queda entregada a un abogado litigante
especialista (barrister). En definitiva —sefiala otro argumento— la parte econémicamente
més poderosa podrd siempre costearse al mejor abogado, con lo cual el derecho se

veria suplantado por el poder econémico.

Se debe reconocer, sin embargo, que el apadrinamiento del abogado por parte de
una especie de juez-nifiera tendria a la larga consecuencias nefastas. Dado el alto
costo que implica, la obligacion de ser representado por un abogado sélo se justifica si
es dable esperar una provechosa division del trabajo entre el tribunal y los abogados;
ciertamente que ése no es el caso cuando es el juez quien debe sefialarle al abogado
qué es lo gque tiene que hacer para una conduccion éptima del procedimiento. El
rendimiento del trabajo baja cuando la reduccion del mismo no trae aparejadas
consecuencias graves claramente perceptibles. El deber de aclaracion judicial no
puede convertirse en una carta blanca para la negligencia y el fracaso de los
abogados. Es preciso que se den las condiciones necesarias para que un mal
abogado pierda juicios; de lo contrario, la competencia por los clientes sufrird las

consecuencias®’.

8 Cfr. por todos Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), pgs. 119 y sgtes.

8 En contra de lo gue sostiene Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), pg. 120, no parece haber
cinismo en dicha afirmacién, por lo menos no cuando ambas partes han tenido la posibilidad de
elegir responsablemente un abogado; esto no es infrecuente, y es lo que ocurre siempre, en
realidad, en el caso de las empresas.
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Parece que hoy en dia el Codigo Procesal Civil ya no considera la responsabilidad del
abogado como una razén para aminorar el deber de aclaracion judicial: mientras que
antes el deber judicial de hacer indicaciones en el procedimiento ante los tribunales
inferiores’, tenia una regulacion especial y mas estricta, actualmente rigen para dicho
procedimiento, el procedimiento laboral y el procedimiento con representacion letrada
obligatoria, las mismas disposiciones legales. La jurisprudencia, sin embargo,
explicitamente o en forma soterrada, ha establecido distinciones entre la parte
representada por un abogado y la que no lo estd. Ya el Tribunal Imperial
(Reichsgericht) partia de la base de que la aclaracion judicial procedia sélo en caso de
existir una evidente necesidad de asistencia en una de las partes®. De lo anterior
concluye la jurisprudencia hasta el dia de hoy que, en el caso de representacion
letrada, el umbral de la “evidente necesidad de asistencia” es sustancialmente mas alto
que respecto de una parte sin dicha representacioén. El Tribunal Supremo Federal ha
estimado que en el procedimiento con representacion obligatoria por un abogado, la
indicacion sobre la falta de prueba eximente es innecesaria en casos simples® o
cuando la cuestiéon habia sido tratada en instancias anteriores®. Por la misma razon,
ha considerado superflua la indicacidn sobre las consecuencias de no plantear un
reclamo por violacion a las reglas del proceso, de acuerdo con el § 295 del Codigo

|91

Procesal Civil*". A pesar de los fuertes ataques contra esta diferenciacion —en especial

de Egon Schneider®-— se ha mantenido aiin después de la entrada en vigencia del §

"N. del T.: Ante los que no existe la representacion obligatoria por un abogado.

% Entscheidungen des Reichsgerichtshofs in Zivilsachen [Decisiones del Tribunal Imperial en
cuestiones civiles, en lo sucesivo, RGZ, por su sigla en aleman] 8, 371, 371 [El sistema de cita
de las sentencias del tribunal imperial es el mismo que el sefialado en la nota al pie 23].

89 Lindenmaier-M6hring Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofes [Obra de consulta de las
decisiones del Tribunal Supremo Federal, iniciada por Lindenmaier y Méhring, en adelante BGH
LM, segun su denominacion en aleman], N°. 6, sobre el § 13 de la Ley del transito
[StraBenverkehrsordnung].

% Decisién del Tribunal Supremo Federal en “Colecciéon de Derecho del transito”

(Verkehrsrechsammlung, VRS por su sigla en aleman) 23, 92, 93.
' BGHZ 25, 66, 72.

% E. Schneider, MDR, 1977, pgs. 881, 882; 969, 970 y sgte; en el mismo sentido,
Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), pgs. 119 y sgtes.
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278 1II”: recientemente el Tribunal Supremo Federal ha dicho que una indicacion
especial al abogado, en el sentido de hacerse cargo de una nueva alegacion de la
parte contraria al fundar un recurso de apelacion, resulta innecesaria®. Incluso el
Tribunal Constitucional Federal asume en su resolucion sobre responsabilidad médica
gue, existiendo representacion por un abogado, el tribunal no esta obligado a llamar la
atencion acerca de errores en el ofrecimiento de prueba, si la parte contraria ya
hubiese reclamado de ellos®. Coincidiendo con la literatura absolutamente
mayoritaria®®, debe manifestarse conformidad en lo esencial con dicha jurisprudencia.
Sélo de esta forma se garantiza la existencia de un incentivo para que los abogados
cumplan su tarea con conciencia de la responsabilidad que implica. El tenor literal de la
ley permite, por lo demas, hacer esta diferenciacion: el § 139 | 2 del Cédigo Procesal

Civil obliga al juez a debatir algunos puntos o formular preguntas sélo “en tanto ello sea

*

" N. del T.: El § 278 Ill fue modificado con posterioridad a la publicacién del libro. La version
antigua (la que se considerd al escribir el libro) del texto es la siguiente: “El tribunal s6lo puede
fundar su decisién en un punto de vista juridico que una de las partes haya pasado por alto o
considerado irrelevante, resultando ello evidente, siempre que haya dado oportunidad para
manifestar lo que resultare pertinente a su respecto y cuando no se trate de una cuestion
accesoria.” Actualmente, el § 278 1l se refiere a la basqueda de una composicién amistosa de
la controversia, las tratativas para llegar a una conciliacion y el posible acuerdo.

% Tribunal Supremo Federal, en NJW 1980, pgs. 223, 223; sobre jurisprudencia antigua, BGHZ,
3, pg. 213; 31, pgs. 342 y sgte.; Tribunal Supremo Federal, en JZ 1975, pg. 448, 449 (columna
derecha). En mi opinién, Schneider no puede invocar en apoyo de su postura la decisién N° 5
de la BGH LM sobre el § 765 a del Cédigo Procesal Civil, publicada también en la Revista sobre
Administracién de Justicia [Rechtspfleger, en adelante, Rpfleger por su denominaciéon en
aleman], 1977, pg. 359, como lo hace, sin embargo, en la revista El Despacho Juridico [Das
Juristische Buro, en adelante, JurBiro, por su sigla en aleméan], 1977, pg. 1500), porque
también en ese caso el Tribunal Supremo distingue entre partes con y sin representacién por un
abogado.

% BVerfGE, 52, 131, 161 (motivos fundantes de la decisién de cuatro jueces).

% Cfr. Stein-Jonas-Pohle , ZPO [Codigo Procesal Civil], 192. ed., versién de 1972, § 139,
anotaciones Il 1 a y b (“al menos en el caso de representacion por un abogado”; “la parte que
no esté representada por un abogado”, etc.); Baumbach-Lauterbach-Hartmann , ZPO [Cddigo
Procesal Civil], 392 ed., 1980, § 139 anotaciones 2 A-D con numerosos ejemplos de la
diferenciacion; Rosenberg-Schwab , op.cit. (nota al pie 67), § 78 Ill 1, pg. 437 (“menor razén”
en el procedimiento con representacion por un abogado); Jauernig , op.cit. (nota al pie 67), § 25
VI, pg. 71; Nagel, op.cit. (nota al pie 66), pg. 60; posiblemente también W. Henckel, op.cit
(nota al pie 17), pg. 131. jLa distincién entre el procedimiento con representacion por un
abogado, y aquel sin dicha representacién no significa en modo alguno que el 8 139 no rija en el
procedimiento con representacion!
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necesario”; el § 278 lll, por su parte, exige asistencia solamente en el caso de errores

“evidentes”.

Sin duda que la presién para incentivar la responsabilidad del abogado redunda
muchas veces en perjuicio de la parte (mandante) que pierde el proceso y debe
conformarse con entablar una accion de repeticibn en contra de su abogado. Es
preciso tener claro, sin embargo, que no existe una solucién mejor; el legislador la
eligi6 también para el caso del incumplimiento de un plazo (88 233, 85 II)*. La
disyuntiva es: o sufre ocasionalmente una parte individualmente considerada —la que,
por lo demas, no siempre es socialmente digna de proteccion®— o sufrira a la larga
todo el sistema de administracion de justicia, lo cual, a su vez, puede ocasionar -y de
hecho, ocasionara— perjuicio a las partes individualmente consideradas. Y es que el
juez se veria finalmente sobrepasado si, ante el continuo descenso en la calidad de los
abogados, fuese él solo quien tuviera que hacer avanzar el proceso: esto llevaria a
decisiones equivocadas o —un tema que se tratard mas adelante®®- a una mayor
duracién del proceso. De manera que mientras no se decida modificar las exigencias
para el abogado litigante, el trabajo descuidado de un abogado, sea por incumplimiento
de plazos o por errores graves en cuanto al fondo, debe ser penalizado con las
consecuencias correspondientes. La jurisprudencia diferenciada del Tribunal Supremo
Federal es, por lo tanto, no sélo aceptable, sino que también deseable, a condicién de
que el umbral para estimar cuando un error es “evidente” no sea demasiado elevado.

Tal peligro no existe hasta ahora.

% Cfr. sobre el § 232 Il ZPO (antigua version) BVerfGE, 35, 41, 46/47: “La regulacion legal de
los plazos dentro del proceso, especialmente en lo que concierne a la interposicién de recursos,
es necesaria para que las decisiones judiciales puedan, una vez transcurrido el plazo sin haber
hecho uso de él, producir efectos definitivos. Si no se quiere frustrar tal finalidad, es preciso que
la posibilidad de retrotraer a las partes al estado anterior sea solo la excepcion. Desde esta
perspectiva, no es ni contrario a la naturaleza de las cosas ni tampoco irracional que la parte de
un proceso civil en que se discuten cuestiones patrimoniales, cargue con las consecuencias del
incumplimiento negligente de un plazo por parte de su abogado. No se olvide que en Derecho
no es inusual que una persona cargue con las consecuencias por los hechos culpables de otra.
Por lo demas, la parte puede dirigir en contra de su representante una accion indemnizatoria.

% véase la nota al pie 87.

% Cfr. infra, Il 5, parrafos 33-36.
30



Neutralidad y actividad judicial

Lo que el Cadigo Procesal Civil espera del juez es que apoye a ambas partes en el
desempefio de sus roles procesales. Para esos efectos, debe poner en practica las
habilidades de un ajedrecista que juega contra si mismo, para usar una imagen
conocida®. Pero eso solamente no basta: debe, a los ojos de ambas partes, entregar a
cada una de ellas las instrucciones o6ptimas, si no quiere dar la impresidon de ser
parcial. “Nadie puede servir a dos sefiores” — esta maxima biblica’® no parece
aplicable al juez, a quien la propia ley impone un conflicto de roles paradigmético. La
solucion del conflicto basico entre el rol de asesor que cumple el juez y su neutralidad,
constituye el verdadero problema central en la determinacion del alcance y los limites

de la actividad judicial.

a) Soluciones extremas

El conflicto entre la asesoria y la neutralidad se puede resolver mediante
regulaciones tan claras como extremas. En primer lugar, la para nuestro gusto
anticuada solucién que hasta hoy representa el punto de partida del proceso anglo-
americano —lo que ya deberia darnos que pensar: el juez no da, en lo posible, consejo
alguno. Aqui el conflicto de roles se soluciona —sociolégicamente hablando— mediante
la separacion de roles, una solucion tan simple como clara, que por cierto presupone
buenos abogados litigantes. No deberia reaccionarse con arrogancia frente a esta
solucion, sino que mas bien se la deberia tomar como punto de partida para una

reflexién critica sobre futuros desarrollos en Alemania. Sin duda que el juez asesor

% Wassermann , op.cit (nota al pie 18), pg. 176, citando a Langer, JZ 1977, pgs. 376, 381.

1% 5an Mateo, 6, 24.
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estard mas expuesto a caer en una atmosfera de controversia, corriendo el peligro de
considerar 0 sentir como enemigos a las partes que no respeten sus indicaciones. En
los procesos sobre terrorismo, por ejemplo, se habrian evitado muchos problemas de
parcialidad, si el juez hubiera adoptado la actitud del juez inglés. Desde ese punto de
vista, la regulacién procesal angloamericana es mas moderada y sensata que la
alemana en cuanto a las exigencias que impone al juez. Es demostrativo de una
estimacion bastante alta de las habilidades del juez, el pretender que su situacion
normal sea la de un ajedrecista jugando contra si mismo, y considerar, ademas, que
dicha situacién debe ser dominada sin mayores dificultades'®. En todo caso, de lege
lata no vale la pena seguir desarrollando esta idea, puesto que el legislador resolvio

claramente en otro sentido.

La otra solucion extrema es perfectamente compatible con el Derecho vigente.
Corresponde a una concepcion material de la neutralidad: no es neutral el juez que
trata de mantenerse al margen, sino que, por el contrario, un juez es neutral solamente
cuando, mediante su actividad, logra alcanzar la justicia material®®. El Tribunal
Constitucional Federal formul6 esta idea de mejor manera en una resolucion sobre el
procedimiento de venta judicial forzosa'®: “la imparcialidad judicial no es un principio
carente de valor, sino que estd orientado a los principios fundamentales de la
Constitucién. En este mismo sentido, la prohibicion objetiva de arbitrariedad entrafia
para el juez también el mandato de adoptar una decision materialmente correcta, en el

marco de la ley y desde la perspectiva de la justicia material y orientada a principios.”

19 En tal sentido, sin embargo, Wassermann y Langer, op.cit. (nota al pie 99).

192 Claramente en este sentido, por ejemplo, Deubner, op.cit. (nota al pie 67), pg. 86;
Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), especialmente pgs. 173 y sgtes.; E. Schneider , MDR
1977, pgs. 969 y sgtes.; aparentemente, también Vollkommer , Rpfleger 1976, pgs. 393 y
sgtes., 395; Selig, “Die prozessuale Behandlung der Einrede —heute und einst” [El tratamiento
procesal de la excepcion — hoy y antes], 1980, pgs. 90/91. Muy general la argumentacion de
Grunsky , Archiv fir die zivilistische Praxis, [Archivo para la practica civil, en adelante, AcP por
su sigla en aleman], 181, pg. 566, cuando sostiene que la indicaciéon que persigue una mejor
aplicacién del Derecho no puede jamas lesionar el mandato de neutralidad; jciertamente que
eso es simplificar demasiado las cosas!

193 BverfGE 42, 64, 78.
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Si por justicia orientada a principios entendemos, junto con Wassermann'®, sobre
todo la compensacion social estatal, entonces el juez debera apoyar siempre a quien
considere o deba ser considerado en situacion de desventaja o el mas débil. El juez
sabio que busca formas originales para dar la razén a las clases sociales bajas,
saltdndose el procedimiento habitual y las formalidades correspondientes, es un tipo
literario antiquisimo, que va desde el Rey Salomén'® hasta el circulo de tiza

caucasiano de Bertold Brecht'®.

Aun cuando la invocacién de la justicia material mas alla de las formalidades pueda
sonar bien, generalizar la férmula del Tribunal Constitucional Federal supone, en mi
opinién, un peligroso error. Si la neutralidad judicial significa solamente “ser
materialmente justo”, entonces resulta prescindible en cuanto categoria especial. La
neutralidad judicial implica mucho mas el elemento formal de la distancia, destinado a
proteger al juez del enceguecedor celo de hacer justicia. La completa supresion de esa
distancia tendra que ser la excepcion, ya que so6lo se justifica cuando existe la
amenaza de una grave injusticia para uno de los participes en el procedimiento. En una
resolucién sobre responsabilidad médica™’ el Tribunal Constitucional Federal relativizd
la comprension puramente material de la neutralidad que habia sostenido en la
resolucion a propdésito del procedimiento de venta judicial forzosa, si bien sélo con la
mitad de los miembros votantes. Dicha resolucion se refiere a la distancia como
elemento inseparable de la actividad judicial, y a la obligacion de evitar cualquier

apariencia de parcialidad. Esto, en clara conexion con la afirmacion de que en el

194 Op.cit. (nota al pie 18) pgs. 89 y sgte.; 155 y sgtes.; 177.

1% 1. Reyes, 3:16 y sgtes: la famosa decision de Salomén que sometié a la prueba de la espada
la maternidad que se disputaban —un hecho frecuentemente pasado por alto- dos prostitutas.

106 g juez Azdak le adjudica (Parte 6 del “Circulo de tiza caucasiano”) el hijo de la mujer del
gobernador, que lo habia abandonado al huir, a la criada, que no era su madre biolégica, pero
si una abnegada “madre adoptiva”. Para probar la maternidad, el juez coloca al nifio dentro de
un circulo de tiza dibujado en el suelo, desde el cual las mujeres deben tratar de sacarlo, tirando
ambas para su lado, pero la “madre adoptiva” no quiere lesionar al nifio y no tira de él, ante lo
cual Azdak se lo adjudica. Las pruebas de Salomén y Azdak son parecidas, la decision
beneficia en el caso de Salomén a la madre bioldgica, en el caso de Azdak a la “madre
adoptiva”.

197 BVerfGE 52, 131, 161.
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proceso civil de lato conocimiento el juez no esta en modo alguno obligado a “extraer
conclusiones de la exposicion de una de las partes en perjuicio de la otra o incluso a
proporcionar la correcta fundamentacion de una solicitud”, siempre y cuando las
falencias hayan sido manifiestas para las partes representadas por un abogado. Uno
desearia que esta resolucién tuviera tanta publicidad y despertara tanto interés como
aquélla del procedimiento de venta judicial forzosa, aun cuando no corresponda a una

“concepcidn progresista del proceso”.

El equilibrio correcto

En lo que concierne al proceso civil aleman, la postura correcta, en mi opinion, sélo
puede estar en el equilibrio —aunque esto no suene particularmente atractivo. La
asistencia judicial a las partes estd ordenada por ley; de ahi que la busqueda de la
justicia material constituya también un mandato legal. Por otra parte, la ley también
exige neutralidad judicial (8 42 y siguientes del Codigo Procesal Civil), la cual,
comprendida correctamente, implica distancia, lo que excluye una actividad demasiado
amplia del juez. Las soluciones extremas son siempre muy claras, pero carecen del
necesario balance. Las soluciones mas equilibradas son menos claras, en la medida
en que requieren que se tracen limites, dando lugar a controversias sobre los criterios

de la delimitacion. En mi opinion, tal debilidad debe, sin embargo, ser aceptada.

La correcta determinacion del limite surge de la distincién entre el conocimiento que
el juez tiene de la voluntad de las partes, en cuanto ésta ha de manifestarse en alguna
forma, al menos indiciariamente, y la transformacién de dicha voluntad. El juez esti
facultado para interpretar a la parte, pero no lo esta, en cambio, para indicarle la
realizacion de actividades completamente nuevas. Esta distincion no es arbitraria. Se
basa en el hecho de que la identificacion con el rol de parte aumenta cuando no solo
se aclara algo que ya habia sido dado a entender, sino que se va mas alla, sopesando
y proponiendo nuevas posibilidades de atague. Este paso con el que aumenta la
identificacion con el rol de parte, es el paso que excede el @mbito de la distancia

judicial. El juez &vido de justicia es, por asi decirlo, protegido de si mismo, pues la
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experiencia ensefia que la identificacion completa con roles antagoénicos soélo es
posible en muy pocos casos. La creciente tasa de error por falta de la necesaria
distancia exige una proteccion preventiva de la contraparte frente a una excesiva
identificacion con el rol de parte. Asi entendida, la distancia judicial es una medida
preventiva sobre la base de la experiencia histérica, la que, en mi opinién, resulta
dificilmente controvertible, atendidos los nuevos conocimientos aportados por la
psicologia. La vigencia de la regla general debe asumir posibles injusticias en casos
individuales, porque la falta de distancia judicial haria temer injusticias en un nimero

mucho mayor de casos.

Hasta ahora, tanto la jurisprudencia como la doctrina han respetado siempre esta
regla fundamental. Las cuestiones particulares serdn tratadas mas adelante. Aqui
mencionaré sélo brevemente los tres puntos centrales de la opinién mayoritaria'®,
basada en dicha delimitacion: no puede haber indicacion para presentar una solicitud
que modifique cuantitativa o cualitativamente la finalidad del proceso'; no puede
haber indicacién para modificar el contexto (circunstancias de vida) que sirve de
fundamento a la pretensiéon'’®, y tampoco puede haber indicacién para nuevas
defensas o excepciones!, siendo este Ultimo punto el mas problematico. En virtud del
§ 278 resulta claro que el hecho de que el juez dé a conocer su opinion juridica

provisoria no implica una identificacion prohibida con la parte a que dicha opinion

1% gobre la opinién mayoritaria, véase por todos, Rosenberg-Schwab |, op.cit. (nota al pie 67), §

78 11l 1b pg. 438; Thomas-Putzo , ZPO, 112 ed., 1981, § 139, observacién 2 b.
19 BGHZ 24, 269, 278 (sobre la falta de indicacion para transformar una demanda ejecutiva
reconvencional en una demanda declarativa negativa); Bundesarbeitsgericht  [Tribunal
Supremo en cuestiones laborales, en adelante, BAG por su sigla en aleman] en
Arbeitsrechtliche Praxis [Practica judicial en cuestiones laborales, compendio de sentencias en
materia laboral, en adelante, AP por su sigla en aleman], N° 46 sobre los 88 22 y 23 del
Acuerdo sobre remuneraciones de empleados publicos [Bundesangestelltentarifvertrag] (falta de
incitacion a una ampliacion de la demanda).

119 Operlandesgericht  [Tribunal Superior Estatal, en adelante, OLG, por su sigla en aleman]
KdIn [de la ciudad de Colonia], en JurBiro 1975, 1506 (demanda de pago derivada de una
compraventa, sin haberse advertido a las partes sobre la posibilidad de una demanda
escalonada, en relacién con una demanda de restitucibon o una accién in rem verso por
enriquecimiento sin causa).

" OLG de Colonia, en MDR 1979, 1027; OLG de Bremen, en NJW 1979, 2215; en otro
sentido la sentencia del Landesgericht [Tribunal Estatal, en adelante, LG por su sigla en
aleman] de Francfort , MDR 1980, 145.
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favorece; por el contrario, con ello el juez permite que la parte a quien la opinién
perjudica tenga la oportunidad de defenderse en forma apropiada. En la literatura sobre

el tema, es digna de mencion la tesis doctoral de Spohr'*?

, que describe en
profundidad la funcién de la indicacién judicial: el juez puede aclarar conductas
procesales ambiguas (funcion de aclaracion), puede plasmar la voluntad de las partes
en la mejor forma procesal (funcion de transformacion) y puede informar a la parte
sobre el estado actual de sus opiniones, a fin de permitirle reacciones apropiadas

(funcién de entendimiento).

En Derecho no existen reglas sin excepciones. En mi opinion, el juez esta facultado
para sobrepasar el limite trazado en dos situaciones. En primer lugar, cuando una
parte sin representacion letrada pierde su derecho por haber actuado en forma torpe*?,
aunque también se podria estimar en este caso que bastaria con indicar a la parte la
necesidad de hacerse representar por un abogado, dada la complejidad del asunto y
que toda intervencion que vaya mas alla infringe el deber de neutralidad. Por otra
parte, también puede admitirse una excepcion para el caso en que una parte esté
expuesta a sufrir una gran injusticia, con consecuencias extremadamente graves'*.
Desde este punto de vista se encuentra totalmente justificada la decision del Tribunal
Constitucional Federal, que estimé como un deber del juez la indicacién acerca de la
posibilidad de desistirse de una solicitud de remate, cuando dicha solicitud conlleve la
disipacion de bienes. Esta decision deberia entenderse como una excepcién, y no
como un mandato constitucional de general aplicacion, consistente en advertir a las

partes sobre nuevas posibles solicitudes beneficiosas para sus intereses™™.

2 Tilmann Spohr , “Die richterliche Aufklarungspflicht” (§139 ZPO) im ZivilprozeR [El deber de
aclaracion judicial (8139 del Cdadigo Procesal Civil) en el proceso civil], tesis doctoral, Gotinga,
1969, pgs. 56 y sgtes., 69 y sgtes. y 152 y sgtes.

13 Cfr. el apartado Il 3, parrafos 14 a 17.

14 En este sentido también M. Wolf, “Gerichtliches Verfahrensrecht” [Derecho procesal de
tribunales], 1978, pgs. 44 y 175/176.
115 A este peligro cedieron los autores nombrados en el pie de pagina 102; véase para dichos

efectos lo sefialado en las notas 107 y las inmediatas a ella.
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¢ Discrecionalidad judicial en la aclaracién?

En el marco de la tensién entre la aclaracion y la neutralidad judicial, se plantea la
pregunta, respondida por lo general en forma poco clara, acerca de si existe plena
coincidencia entre la facultad de aclaracién y el deber de aclaracion. En otras palabras:
Jexisten dmbitos de la facultad de aclaracion que no impliquen un deber para el
tribunal, y que, al mismo tiempo, no entrafien una lesién al deber de imparcialidad?
Expresado en de otra forma: ¢el deber de aclaracion colinda en forma directa con la
parcialidad, o existe entre ambas un espacio de discrecionalidad para el juez? Ya el
hecho de plantear la pregunta parece sobreentender que existe una cierta
discrecionalidad para el juez'*®. En mi opinion, la respuesta a esta pregunta exige

hacer ciertas distinciones.

Las reglas sobre la recepcion de prueba de oficio (88 142 y 273 Il del Cédigo
Procesal Civil) le otorgan al juez un ambito de discrecionalidad, como lo denota la

6 no entra en conflicto con el

expresion “puede”. Dicho &mbito, como ya se explic
mandato de neutralidad, dada la existencia de un deber de indicacion, de acuerdo con
el § 139 del Codigo Procesal Civil. En los 88 139 y 278 del Codigo Procesal Civil, en
tanto, el tenor literal (en un caso “tiene” y en el otro “s6lo puede”) muestra claramente
gue no existe tal &mbito de discrecionalidad. El texto de la ley es perfectamente
conciliable, en cambio, con una cierta libertad de apreciacion para el juez, tal como
sefiala Pohle'®; ésta se deriva de los conceptos de necesidad (“en tanto ello sea
necesario”) (8 139) y posibilidad de reconocer (“resultando ello evidente”) (8 278 Ill), si

se los entiende como conceptos juridicos indeterminados. En todo caso, hay que

118 Cfr. Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), pg. 116; también Thomas-Putzo , op. cit (nota al

pie 108), § 139 nota 1, y Grunsky , op.cit. (nota al pie 62), § 19 IV, pg. 179. Una interpretacion
distinta en Riedel, “Das Postulat der Unparteilichkeit des Richters” [El postulado de la
imparcialidad del juez], 1980, pg. 168.

Y7 Cfr. supra, I, 2, parrafo 11, en y después de la nota al pie 76.

118 cfr. Stein-Jonas-Pohle , Cit., 8 139, observacion | 2.
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sefialar que la interpretacion de tales conceptos es siempre impugnable mediante el
recurso de casacion [Revision], y que su aplicaciébn no es impugnable por esa via
solamente cuando la cuestion central de la subsuncion sea una circunstancia de hecho
o dependa de imponderables que escapen a la posibilidad de control™'®. Si bien es
cierto que en su resolucion sobre responsabilidad médica'® el Tribunal Constitucional
Federal se limit6 a comprobar que la aplicacion del 8139 resultaba “aceptable”, este
estandar es valido solamente para determinar si una aplicacion errénea del Derecho
alcanza el nivel de una violacidn a la preceptiva constitucional; no lo es, en cambio,
para decidir si procede la casacion tratandose de la aplicacion de normas juridicas
ordinarias. En todo caso, a menudo la aplicacion del § 139 dependera de
imponderables, de forma tal que en los casos limite un control demasiado estrecho por

via de casacion resultaria inapropiado.

Por consiguiente, el ambito de la actividad judicial que se traduce en una facultad y
que no entrafia al mismo tiempo un deber, tendria sus raices fuera del Derecho
positivo, como una competencia no escrita y cuyo ejercicio no alcanzaria el umbral de
la parcialidad judicial. Se puede estar de acuerdo con eso. Debe sefalarse claramente,
eso si, que entonces la remision a los 88 139 y 278 no es posible, y que en tal sentido,
el juez actla sin una base normativa clara. En mi opinion, deberia distinguirse la forma
de aclaracion de que se trate. Cuando el juez incita a la presentaciéon de nuevas
solicitudes, sean de fondo o de forma, a la exposicion de nuevos hechos, a la solicitud
de nuevos medios de prueba, o a la presentacion de nuevas excepciones o defensas,
interviene de manera tan directa en el proceso, favoreciendo o perjudicando a una de
las partes, que en ese caso, las esferas del poder y del deber del juez se confunden.
En tal situacion la discrecionalidad pondria en peligro la neutralidad judicial, y es, por lo
mismo, indeseable también desde un punto de vista de politica juridica. Para casos de
esta naturaleza vale, por lo tanto, lo siguiente: muy poca actividad implica una
infraccion del § 139; mientras que demasiada actividad hace incurrir en parcialidad, y
justifica una recusacion conforme a los 88 42 y siguientes del Cédigo Procesal Civil.

Tanto las partes como el juez deben saber de antemano y en forma cierta qué es lo

19 Cfr. Stein-Jonas-Grunsky , ZPO 202. ed., version de 11/1977, § 549, parrafos 17-27.

120 BverfGE 52, 141, 160 y sgtes.
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gue puede y debe pasar bajo la direccion procesal inmediata del juez, sin las
incertidumbres propias de la discrecionalidad™!. En cambio, si el juez se limita a
comunicar su parecer juridico provisorio, puede ir discrecionalmente mas alla del deber
que le imponen los 88 139 y 278 IIl del Cédigo Procesal Civil, porque en tal caso no
interviene dirigiendo la actividad procesal, sino que solamente acrecienta las
posibilidades para una conduccién procesal adecuada, pero basada en deliberaciones

propias de la parte.

La forma de la aclaracion

La aclaracion, que en cuanto a su contenido constituye un deber para el juez, puede
materializarse a través de formas que impliquen una infraccion del mandato de

neutralidad.

Antes era discutible si el juez podia incurrir en parcialidad, en el sentido de una
fijacion anticipada de su postura, por hacer una exposicién demasiado detallada de su
parecer juridico. Dado que en la actualidad el § 278 Ill del Codigo Procesal Civil exige
en muchos casos manifestar dicho parecer juridico, la cuestion dejé de ser
problemética’®. Si el tribunal efectiia esa manifestacién en la audiencia principal o, con
anterioridad a ésta, en una especie de “sentencia de prueba”, no es necesario indicar

en forma expresa, a la luz de la citada disposicion procesal, el caracter provisorio de su

2L En mi opinién, es sumamente cuestionable negar, por ejemplo, que la indicacién sobre

prescripcion sea subsumible en los 88§ 139 y 278 del Codigo Procesal Civil, y al mismo tiempo,
no aceptar que dicha indicacion sea suficiente para fundar una recusacion por parcialidad; en
ese sentido, sin embargo, Rosenberg-Schwab , op.cit. (nota al pie 67), 8 2511 2 a, pg. 132, y §
78 Il 1 a, pg. 438. jEn este caso si que existe el peligro de discrecionalidad judicial y de
decisiones segun el estado de animo del momento!

22 pe alli que hoy no sea necesario recurrir a la aclaracién de cuestiones juridicas en forma
soterrada; en ese sentido, correctamente Bender-Belz-Wax , “Das Verfahren nach der
Vereinfachungsnovelle und vor dem Familiengericht” [El procedimiento después de la reforma
“simplificadora” ante los tribunales de familia], 1977, parrafo 38; Franzki, “Das Gesetz zur
Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher Verfahren” [La ley para simplificar y acelerar
los procedimientos ante los tribunales], en DRiZ, cit.,, 1977, pg. 165; E.Schneider , MDR 1977,
355, 882.
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opinién, puesto que éste se subentiende®®, Esta regla fundamental ha sido confirmada
incluso por el Tribunal Constitucional Federal®. La parcialidad, entonces, solo puede
darse en unos pocos casos, en los que el juez sefiala en forma temprana el caracter

inmodificable de su parecer.

Cuestionable resulta también otra practica, al parecer no infrecuente, cual es la de
mantener conversaciones telefénicas. En este contexto se ha presentado el siguiente
caso: el juez llama por teléfono a una parte o a su representante para explicarle en
detalle una determinada situacion juridica dejando a su criterio el desistirse de un
recurso judicial. El Tribunal Superior Estatal de Oldenburgo estimé que en este caso
hubo parcialidad, puesto que la parte se molestd por las conversaciones telefénicas
que el juez mantenia con su abogado'®. Lo mismo deberia ser valido si la contraparte
hubiera alegado la parcialidad. En mi opinién, esta linea jurisprudencial esta en lo
correcto. En relacidon con esto ha de dejarse provisionalmente abierta la cuestion de si
toda conversacion personal o telefénica con algun interviniente en el procedimiento
sobre materias relativas a él, por ejemplo, la fijacién de fechas y horarios'?®, es
suficiente para fundar una sospecha de parcialidad. En todo caso, el ejercicio del deber
de aclaracion sin publicidad para las partes, constituye una infraccién elemental de las
reglas procesales, puesto que da pie a la sospecha de que el juez se deja guiar por

puntos de vista que no pueden ser conocidos por las partes, respecto de los cuales

123 Kammergericht [Tribunal Superior Estatal de Berlin, en adelante KG, por su sigla en

aleman], en Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht [Revista de Derecho de familia, FamRZ
por su sigla en aleman], 1979, 322; OLG de Karlsruhe, en Entscheidungen der
Oberlandesgerichte in Zivilsachen [Decisiones de los Tribunales Superiores Estatales en
cuestiones civiles, en adelante OLGZ por su sigla en aleman] 1978, 224, 226. Ejemplo de una
mala propuesta de acuerdo del juez en OLG de Karlsruhe , DRiZ 1982, 33.

124 BVerfGE 42, 88, 89 y sgte. (un escrito, en el que se deja a discrecion el retiro de la queja
constitucional).

122 OLG de Oldenburgo , NJW 1963, 451; de acuerdo con la decisién, Stein-Jonas-Leipold ,
ZPO, 202. ed., version de VI1/1977, § 42, parrafo 11.

126 En mi opinién, no hay nada que objetar a conversaciones que tengan por objeto Ginicamente
la fijacion de cuestiones horarias, aunque también aqui debe existir precaucion, porque pueden
dar lugar a la sospecha de que se toquen también temas de fondo: jla experiencia indica que
muchas conversaciones de ese tipo derivan luego hacia cuestiones de fondo!
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éstas, por consiguiente, no pueden manifestarse en forma alguna. En el fondo, se trata
de un debate de la cuestion, pero sin la contraparte, por lo que el contenido de la

127 Con ello se

conversacion posteriormente ya no resulta objetivable para ésta
intensifica la sospecha de una infraccion al § 103 | de la Ley Fundamental (utilizacion
de puntos de vista desconocidos por las partes). Poco puede cambiar al respecto que
la contraparte sea informada posteriormente en forma telefonica sobre el contenido de
la conversacién. La situacion podria ser distinta solamente en el caso que haya un
acuerdo expreso entre todas las partes, pero el mismo hecho de hacer un llamado
expreso a las partes en tal sentido puede ser suficiente para afirmar que existe
parcialidad (interés en la causa). Si se quiere aprovechar las ventajas del teléfono, solo
es aceptable la comunicacion telefénica que anuncia en forma anticipada la dictacién
de una resolucion de aclaracién; dicha comunicacién telefénica deberia, en lo posible,
ser realizada a través de la secretaria del tribunal. La “simplificacion del trabajo” que
implica el conversar por teléfono, y que actualmente constituye una practica judicial
muy usual, es, en los hechos, o mismo que una conversacion que el juez sostiene en
su despacho con una de las partes. Dificiimente habr4 alguien que considere que esas
reuniones privadas son correctas en un procedimiento judicial; ningin juez querria, en
un asunto propio, que el juez llamado a fallar tuviera esas costumbres. La distancia
espacial que existe entre los interlocutores en una conversacion telefonica induce a
considerar éstas en forma diferente a una conversacion en el despacho del juez. Hay
que estar prevenido contra eso. Las indicaciones del juez solamente son admisibles en
la audiencia oral o también por escrito, en cuyo caso el documento debe dirigirse a

ambas partes —al menos, cuando la otra parte sea cierta y conocida'®.

27 Sobre conversaciones con personas que intervienen en el procedimiento en ausencia de la

contraparte, como causal de recusacién, OLG de Francfort, en NJW 1972, 288, 981; Thomas-
Putzo, op.cit. (nota al pie 108), § 42, nota 2 b, cc.

128 \Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), pgs. 110, 177, es uno de los pocos que esta
consciente del problema, y recomienda, para el caso de conversaciones telefénicas, fijarlas por
escrito e informar a la contraparte; dicha visidn es consistente con la aqui expuesta, aunque va
todavia mas alla en algunos aspectos. En todo caso, la acostumbrada conversacién telefénica
previa, sin fijacién por escrito, va incluso en contra de la “concepcion progresista” del proceso
de Wassermann; jeso deberia dar qué pensar a muchos jueces!
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Aceleracion procesal y deber de indicacién

No puede existir duda alguna en cuanto a que la indicacién del juez y la actividad
judicial, tal como la contemplan los 88 139 y 273 del Cddigo Procesal Civil, actian
como mecanismos aceleradores del proceso’®. Las partes son informadas
oportunamente sobre qué es relevante de acuerdo con la comprension que el tribunal
tiene del problema juridico de que se trate, y pueden, o mejor dicho, deben, adecuarse
a ésta. Pero plantear demasiadas exigencias a la actividad judicial puede redundar

justamente en lo contrario'®. Esto puede demostrarse en base a dos aspectos.

a) Preclusion y aclaracion previa

La preclusién por presentaciones tardias sélo es aplicable cuando el juez haya
cumplido con su deber de aclaracién dentro del plazo de cuya preclusion se trata'®. En
el caso de infracciones al § 139 es preciso reabrir incluso la etapa de audiencia oral,
para dar oportunidad a la presentacion de las solicitudes, hechos o medios probatorios

que fueren pertinentes'®. Si se parte de exigencias muy altas respecto a la

29 Sobre esto, en profundidad, Baur, “Wege zu einer Konzentration der muindlichen

Verhandlung im ProzeR” [Vias para una concentraciéon de la tramitacién oral en el proceso],
1966; del mismo, “Die Aktivitat des Richters im Prozel3” [La actividad del juez en el proceso], en
Deutsche zivil- und kollisionsrechtliche Beitrage zum IX Internationalen Kongrefl3 fir
Rechtsvergleichung [Aportes alemanes sobre cuestiones juridicas civiles y de normas de
conflicto con ocasién del XI Congreso Internacional de Derecho comparado], Teheran, 1974,
pgs. 187 y sgtes., 191 y sgtes.; Habscheid , “Richtermacht oder Parteifreiheit” [Poder del juez o
libertad de las partes], en ZZP 81 (1968), pgs. 175 y sgtes.; recientemente Bathe, op.cit. (nota
al pie 66) passim, especialmente pgs. 62 y sgtes.

%0 En ese sentido, ya Lent, “Wahrheits- und Aufklarungspflicht im ZivilprozeR” [Deber de
veracidad y de aclaracion en el proceso civil], 1942, pgs. 82/83.

31 Sobre la no aplicacién de la preclusién en el caso de infracciones procedimentales
causalmente relevantes por parte del tribunal, BGH LM N°. 10 sobre el § 272 b del Cdédigo
Procesal Civil (version antigua); recientemente, OLG de Oldenburgo en NJW 1980, 295
(informaciéon errénea sobre el formulario de citacion ante el tribunal); de acuerdo con ello,
Deubner, en NJW 1980, 296 con explicaciones sobre el problema tratado aqui.
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responsabilidad del juez, entonces se priva a la preclusion de su rigor, puesto que la
parte puede traspasar la responsabilidad completa al juez. Las limitaciones al deber de
aclaraciéon del juez, tal como han sido sefialadas para el procedimiento con
representacion letrada y para eventuales actividades radicalmente nuevas de las
partes, permiten también en cierta medida la reparticion adecuada de la
responsabilidad procesal. Eso no significa que, para evitar la preclusion, la parte deba
realizar de inmediato todas las presentaciones posibles, sino que -como

| 13— limitarse a realizar

acertadamente sefiala el Tribunal Constitucional Federa
aquellas presentaciones que correspondan al estado actual de cosas. Si significa, en
cambio, que incluso en cuanto al desarrollo temporal del proceso, la parte no puede
descargar la responsabilidad por cualquier obviedad en el juez, debiendo, en términos
generales, fijar por si misma y oportunamente la ruta procesal a seguir. Cuando
algunos jueces consideran a la resolucion formal de preclusién como la antitesis del
fallo materialmente correcto, y por tal razén prefieren ampliar el ambito de la
aclaraciéon, a costa de la preclusion, pasan por alto el hecho de que la correccién
temporal del procedimiento también forma parte de la justicia material. La preclusion
existe en el Derecho Procesal y en el Derecho material — y eso, en todos los

ordenamientos juridicos del mundo.

Retraso y aclaracion

Una de las condiciones de la preclusion es el retraso por presentaciones tardias. La
jurisprudencia estima que tal retraso existe solamente cuando el juez no pudo evitarlo

haciendo uso de las medidas que contemplan los 88 139 y 273 del Codigo Procesal

132 En ese sentido, es correcta la sentencia del OLG de Colonia, en MDR 1980, 674; BGH

[Tribunal Supremo Federal aleman, en adelante, BGH por su sigla en aleman], en
Wohnungswirtschaft und Mietrecht [Revista sobre economia inmobiliaria y Derecho de
arrendamiento, en adelante WM por su sigla en aleman], 1979, 587/588.

133 BVerfG, en NJW 1980, 1737.
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Civil™**. Hasta ahora la jurisprudencia ha evitado, con razén, el peligro de extender los
deberes del juez a la prevencion de dafios procesales. En tanto existe consenso en
cuanto a que diligencias probatorias extensas, solicitadas con poca anticipacion,
resultan innecesarias, y también que no es dable esperar medidas urgentes con una

anticipacion de apenas dos o tres dias"®.

También en lo que atafie a la concentracion del procedimiento lo apropiado es que
las partes asuman su propia responsabilidad y no que la traspasen enteramente al

juez.

Actividad judicial y Constitucion

El reparto de roles procesales no se encuentra contemplado en forma expresa en
parte alguna de la Constitucion. En la mayoria de los casos hay que recurrir a normas
generales, ya que las conclusiones que pudieran derivarse de la norma mas concreta
del art. 103 | de la Ley Fundamental sélo son aplicables a algunos casos especiales. Y
cuando se utilizan reglas constitucionales genéricas es necesario actuar con
cuidado™®. El peligro de encontrarse con modelos de procedimiento ya obsoletos o con
exigencias politico-juridicas que hayan tenido corta vida, ancladas en la Constitucién,

es demasiado alto.

a) Aclaracion judicial y derecho a ser oido

13 BGHz 75, 138, 142; 76, 173, 178; por todos, Thomas-Putzo , op. cit. (nota al pie 108), § 296,
observaciones 2b y c.

135 BGH en NJW 1980, 1102/1103.

% Sobre esto, véase Stirner, “Verfahrensgrundséatze des Zivilprozesses und Verfassung”
[Fundamentos del proceso en el procedimiento civil y Constitucién], en Festschrift flr Fritz Baur

[Libro en homenaje a Fritz Baur], 1981, pgs. 647 y sgtes.
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En primer lugar, se hara referencia al articulo 103 | de la Ley Fundamental, para
comenzar por la norma constitucional que admite la interpretacion mas segura. La
observancia del derecho a ser oido supone que las partes hayan tenido la oportunidad
de manifestarse respecto a la cuestion debatida, tal como el tribunal la ha concebido
como fundamento de su decision. Esto significa, sobre todo, que sélo los hechos y los
medios de prueba conocidos por las partes pueden ser considerados y valorados, y
que el tribunal debe tomar en cuenta los hechos y medios de prueba que las partes
hayan sometido a su consideracion. Si una de las partes expone determinados hechos,
la otra, segun el Cddigo Procesal Civil, debe tener la oportunidad para manifestar lo
gue considere conveniente respecto de ellos; sin embargo, el articulo 103 | de la Ley
Fundamental no obliga en modo alguno al juez a provocar la exposicion de hechos o la
manifestacion respecto de hechos que la contraparte haya hecho valer*®’. Medios de
prueba decretados de oficio o la notoriedad de un hecho sélo pueden ser esgrimidos
como fundamento de la conviccion del tribunal, en cuanto hayan sido conocidos o
debieran haber sido conocidos por las partes; en consecuencia, de acuerdo con los 88
139y 278, las partes deben ser advertidas, si corresponde, respecto a la consideracion
por parte del tribunal de dicha prueba o hechos™®. No hay un mandato constitucional
general que pueda derivarse del articulo 103 | de la Ley Fundamental, en el sentido de
obligar al juez a manifestar su parecer juridico®. Podria haber una excepcion a este
principio bajo determinadas circunstancias, en el caso de que el tribunal funde su

decision sobre una opinidn juridica completamente nueva, que sorprende a las

37 sigue siendo muy esclarecedora sobre el tema de las pretensiones injustificadas respecto al

derecho a ser oido, la contribucién de W. Henckel, ZZP 77 (1964) 321 y sgtes., 340 y sgtes.
138 Cfr. BVerfGE 32, 195, 197 y sgte. (conocimiento sobre recepcién de prueba de oficio);
BVerfGE 10, 177, 183 (introduccion de hechos notorios en el procedimiento). Véase también l1lI
4 d, parrafo 74, especialmente la nota al pie 242.

%9 BVerfGE 31, 364, 370; probablemente también BVerfGE NJW 1980, 1093 (sentencia
acordada por una comisién de tres miembros, conocida como Dreierausschuss [N. del T.: El
Tribunal Constitucional aleman puede funcionar en comisiones de tres miembros, cuya funcién
basica es pronunciarse sobre la admisibilidad de los recursos que se presentan a dicho tribunal,
en la practica estas comisiones resuelven la gran mayoria de los casos]); también Rosenberg-
Schwab, op.cit. (nota al pie 67), 8 85 Ill 3, pg. 463, con referencias bibliograficas sobre la
opiniébn predominante. Las opiniones disidentes no se hicieron esperar, siendo la primera
seguramente la de A. Arndt , “Das rechtliche Gehor” [El derecho a ser oido], NJW 1959, pg. 6,
columna derecha.
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partes'*®. Sin embargo, no hay seguridad al respecto, puesto que sobre la materia no
existe aln una decision clara del Tribunal Constitucional Federal'**. En tal situacion
podria afirmarse que, en todo caso, el articulo 103 | de la Ley Fundamental resulta
parcialmente aplicable, por cuanto los hechos, tal como fueron introducidos al
procedimiento por las partes, no se corresponden con la apreciacién juridica que ha
hecho el tribunal, por lo que habria sido necesaria una complementacion de la

exposicién original*%.

Aclaracion judicial e igualdad de armas

Se podria estar tentado a inferir del principio general de la “igualdad de armas”, en
cuanto manifestacion procesal especial del articulo 3 | de la Ley Fundamental, que la
funcién de indicacion judicial se encuentra garantizada constitucionalmente: se trataria
de la compensacién de la inferioridad social por el juez como una consecuencia del
principio de igualdad. El principio de la igualdad de armas ha sido comprendido
mayoritariamente como una garantia de las iguales posibilidades de intervencion de las
partes en el proceso —eso, en la medida en que la literatura procesal civil se ocupa
efectivamente de este principio. Se trata, concretamente, de que condiciones
econdmicas mas precarias no traigan aparejadas desventajas para la posicion

procesal*®. La ayuda procesal del juez a la parte mas débil como manifestacion del

140 Asi, Bundesverwaltungsgericht  [Tribunal Administrativo Federal, en adelante, BVerwG, por

su sigla en aleman], en NJW 1961, 891; BGH, en NJW 1976, 474; Rosenberg-Schwab , op.cit.
(nota al pie 67), 8§ 85 lll 4, pg. 463; Sturner , op.cit. (nota al pie 136) pgs., 654, 658.

I Muy moderada la sentencia del BVerfG en NJW 1980, 1093; cabe hacer notar, sin embargo,
gue la decisién no tuvo importancia practica para el recurrente (decision pronunciada por una
comision de tres miembros).

%2 En este sentido probablemente también M. Wolf, “Gerichtliches Verfahrensrecht” [Derecho
procesal de tribunales] 1978, pgs. 38/39.

“* Fundamentalmente E. Bétticher , “Gleichbehandlung und Waffengleichheit” [Igualdad de
trato e igualdad de armas], 1979, pgs. 11 y sgtes., ahora Ultimo especialmente M. Wolf, op.cit.
(nota al pie 142) pgs. 35/36; asimismo, Stirner ; “Die Einwirkungen der Verfassung auf das
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principio de igualdad ha ganado notoriedad ultimamente sobre todo con el voto de
minoria de la resolucion sobre responsabilidad médica y con Wassermann'*. En
cambio, la mitad de los jueces del Tribunal Constitucional que suscribié esa misma
resolucion, adscribié a la férmula de la “equivalencia de la posicién procesal de las
partes ante el juez”, desechando una concepcién material de la igualdad de armas (que
implicaba, por ejemplo, ciertas exenciones probatorias para el paciente que actuaba

como demandante)**.

La cuestion relativa a la ayuda del juez a la parte menos hébil no es, en mi opinion,
un problema de igualdad; de lo contrario, habria que asumir que frente a las
desigualdades en cuanto a la habilidad o la capacidad para hacer prevalecer la propia
voluntad, existiria un deber constitucional de restablecer la igualdad a través de la
asistencia estatal, —una afirmacion que, concebida en términos tan generales, es sin
duda incorrecta. En realidad, no se trata de la igualdad en el proceso, sino de si el
Estado Social de Derecho puede hacer depender la garantia del respeto al Derecho y
del acceso a la justicia de la habilidad de las partes. Demostrativo al respecto es el
hecho de que Wassermann trate la materia en el contexto del principio social de
bienestar; en tal sentido, no es la idea de igualdad, sino mas bien la de asistencia
estatal en los aspectos personal y patrimonial la que podria hacer aparecer como
necesaria la ayuda procesal del juez. El problema deberia ser tratado, en
consecuencia, a nivel constitucional en relacion con la garantia de un procedimiento

propio de un Estado Social de Derecho.

Aclaracion judicial y la garantia de un procedimiento justo en el marco de un Estado

Social de Derecho

Zivilrecht und den ZivilprozeRR” [Las influencias de la Constitucion sobre el Derecho Civil y el
Derecho Procesal Civill, en NJW 1979, pgs. 2334, 2337.

1 BVerfGE 52, 131, 143 y sgtes; Wassermann , op.cit. (nota al pie 18) pg. 90. jLos jueces que

disintieron deberian haberse apoyado en Wassermann y no en Dirig! Sobre esto, Sturner,
NJW 1979, pg. 2337.

° BverfGE 52, 131, 156 y sgte.
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En numerosas sentencias el Tribunal Constitucional ha derivado el derecho
fundamental de naturaleza procesal a un procedimiento justo en el marco de un Estado
Social de Derecho, del derecho material afectado en cada caso (asi, por ejemplo, de
los articulos 2 I, 14 |, de la Ley Fundamental), conjuntamente con el principio del
Estado Social de Derecho'®®. En las resoluciones sobre el procedimiento de venta
judicial forzosa'*’, la garantia constitucional relativa a la asistencia judicial se concreta
en una nocion bastante amplia, que se extiende incluso a cuestiones de
comportamiento tactico procesal. Al respecto hay que tener presente las
particularidades de dicho procedimiento, que ya esbozamos: intensa intervencion de la
propiedad para fines del cumplimiento y gravosas consecuencias para el afectado
desde el punto de vista econémico. En la resolucién sobre responsabilidad médica®*,
los jueces que suscribieron la decision redujeron considerablemente esta concepcion
amplia para el caso del procedimiento civil de lato conocimiento. Aun asi, es evidente
que el Tribunal Constitucional Federal parte de la base de que las exigencias propias
de un procedimiento justo en el marco de un Estado de Derecho no se cumplirian si no

existiera el 8 139 del Cédigo Procesal Civil.

En mi opinién, debe tenerse en cuenta que las exigencias de un procedimiento justo
no pueden establecerse, tampoco a nivel constitucional, de forma abstracta, sino que
tomando en consideracion las particularidades del procedimiento de que se trate. Esto
significa que en un procedimiento dirigido por un juez, sin representacion letrada o con
una representacion a menudo incompetente debido a la falta de calificacion del
abogado litigante, el umbral del “abandono judicial” contrario a la Constitucién se
alcanza antes que en el caso de un procedimiento con preeminencia de las partes, en
el que las mismas estan representadas por abogados calificados. En todo caso,
también el procedimiento inglés, con una actividad judicial minima, pero con abogados

litigantes especiales, estaria, en mi opinién, conforme con la Constitucion. De ahi que

146 BVerfGE 35, 348, 361 y sgte; 37, 132, 148; 39, 276, 294; 42, 64, 74 y sgtes.; 46, 325,
334/335; 49, 220, 225; 52, 131, 143, 155.

47 Cfr. nota al pie 23.

148 BVerfGE 52, 131, 153/154.
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la tesis segun la cual el deber del juez de formular indicaciones a las partes constituiria,
en esencia, un mandato constitucional*®, deba ser tomada con cautela y sea valida

Unicamente en las circunstancias actuales®™.

Es alentador que el Tribunal Constitucional Federal sefialara claramente en la
resolucién sobre responsabilidad médica'®, que el principio constitucional de la
neutralidad y la distancia judicial restringen el mandato constitucional de asistencia
judicial. Mediante dicha declaracion se corrigié la impresion que habia dejado la
resolucion sobre el procedimiento de venta judicial forzosa'*?, en el sentido de que la
neutralidad no es otra cosa que la busqueda, por parte del juez, de la justicia material
en el caso concreto. La Constitucion entrega al legislador, y con ello también al juez
gue aplica y concretiza el Derecho, un cierto margen en la determinacion de los limites,
el cual no ha sido nunca superado por la, a mi juicio correcta, practica judicial
tradicional. Lo Unico que prohibe la Constitucién en el actual sistema procesal general
son las posiciones extremas, pero en la mayoria de los casos no proporciona criterios

MmAas concretos.

Accion de inconstitucionalidad por aclaracion negligente

La accién de inconstitucionalidad por la infraccién del deber judicial de asistencia
presupone que el 8139 no soélo se haya aplicado en forma errénea, sino, ademas, que
dicha aplicacion no sea justificable desde ningun punto de vista juridico-

constitucional™®. Los criterios de este “control de justificabilidad”, que permitan

19 Rosenberg-Schwab , op.cit. (nota al pie 67), § 1 VII, pg. 6.

%0 stiirner , NJW 1979, 2334, 2336; del mismo autor, Libro en homenaje a F. Baur, pgs. 647,
654/655.

1 BVerfGE 52, 131, 154.

152 Especialmente en BVerfGE 42, 64, 78.
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distinguir entre simples infracciones legales y violaciones constitucionales, son dificiles

de establecer. En todo caso, la infraccién del § 139 ha de ser de cierta gravedad tanto

en cuanto a su entidad como a las consecuencias que acarree para la parte

afectada.™.

Resumen y valoracion del desarrollo

a)

Resumen

Como conclusion de las reflexiones generales se puede afirmar que:

(1)

()

Tanto la historia del Derecho como la legislacion extranjera, asi como también
la comparacion de procedimientos al interior de Alemania, muestran que, al
repartir la responsabilidad por la conduccion del proceso, las soluciones puras y
las posiciones extremas han tenido y tienen actualmente escasa aceptacion, y
gue aun en caso de ser adoptadas, la practica actia como un regulador que
tiende hacia el equilibrio. Los cambios en la ponderacion que se observan en la
historia y en el Derecho Comparado, deberian generar escepticismo sobre
exageradas pretensiones de correccion o una fe ciega en el progresismo del
Estado Social.

El Cddigo Procesal Civil encarna, sin rupturas sistémicas, los principios de
disposicién y de aportacién de partes; la actividad del juez consiste Unicamente
en incentivar la actividad de las partes. El Cédigo Procesal Civil otorga a las
partes una amplia libertad, pero sin dejarlas libradas por completo a las posibles

consecuencias adversas de la misma.

153 BVerfGE 42, 64, 72 y sgtes.; 52, 131, 157 y sgtes. Sobre el incorrecto “desvio” que supone
la remision al articulo 3 | de la Constitucion en la resolucion sobre venta judicial forzosa, Geiger,
en BVerfGE 42, pgs. 79-84; Stirner, en NJW 1979, 2334, 2337.

154

Sobre esto, en general Hesse, “Européaische Grundrechte-Zeitschrift” [Revista europea sobre

derechos humanos], 1978, pgs. 427, 432/433.
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(3) Parece apropiado que para garantizar la responsabilidad de los abogados el
deber judicial de indicacién esté sometido, en principio, a condiciones mas
estrictas en el caso del procedimiento con representacion letrada, que en los
procedimientos en que no existe dicha representacion.

(4) La neutralidad judicial no debe ser entendida sélo como una busqueda de
justicia material, sino como un deber formalizado de distancia. El juez tiende a
identificarse demasiado con el rol procesal de parte cuando le recomienda la
realizacion de nuevas actividades procesales. En el ejercicio de sus facultades
de aclaracion el juez no dispone en modo alguno de un espacio de
discrecionalidad, sino que Unicamente de un margen relativamente estrecho de
apreciacion, cuya utilizacion esta sujeta a control por la via de la casacion y
gue, en caso de que ser sobrepasado, hace incurrir en parcialidad al juez. So6lo
hay discrecionalidad en lo que atafie al alcance de la aclaracién de cuestiones
juridicas. Debe garantizarse el derecho de las partes a intervenir ampliamente
en el proceso; de lo contrario, se corre el riesgo de caer en parcialidad.

(5) Los efectos de aceleracion del procedimiento que tiene la aclaracion judicial
peligran, si debido a exigencias exageradas la preclusion pierde toda
efectividad.

(6) La Constitucién ordena neutralidad judicial, en el sentido de distancia, y
asistencia judicial. La Unica actividad prohibida en el contexto del actual sistema

procesal actual, es efectuar ponderaciones errébneas extremas.

Valoracion del desarrollo

Permitase una observacion general mas al diagnéstico que antecede. En el prélogo
de su obra “El proceso como situacion juridica”, que significo todo un hito, James
Goldschmidt escribié en 1925 —esto es, con pleno conocimiento del movimiento de
socializacion del proceso, liderado por el austriaco Franz Klein— que es preciso
reconocer que el proceso solo garantiza la expectativa de realizacion de un derecho,
pero en ningun el derecho mismo; cada una de las partes debe luchar por éste. Este

andlisis empirico, inspirado hasta cierto punto en el darwinismo, que concibe el

51



proceso como una guerra, ha sido atacado con frecuencia*®. Hoy dia, a la imagen de
la lucha por el derecho se contrapone la pretension de que se haga justicia, propia de
un Estado social. La sociedad no descansard hasta que el proceso forme parte del
estandar de vida de cada ciudadano; hasta que éste —para formularlo en términos
polémicos— reciba las herramientas necesarias para litigar como una prestacion estatal
entregada “a domicilio”, tal como sucede con la educacion, la seguridad social o la
asistencia médica. Para el proceso rige lo mismo que para cualquier otra prestacion
estatal: el Estado y los tribunales se ven sobrepasados; asi, la consigna del proceso
civil social™® da lugar a las frases hechas de que el acceso a la justicia es un bien
escaso™’, o que el Derecho es un recurso agotable’®. La asistencia judicial es una
prestacion estatal. El proceso inglés muestra que los procedimientos en los que no
existe asistencia son menos costosos para el Estado: si la parte no demuestra su
derecho, sencillamente pierde el proceso. Incluso en el proceso, la propia actividad de
las partes requiere ser incentivada. Asi las cosas, James Goldschmidt no tenia menos
razdn que quienes propugnan el proceso civil social. Quizds se requiera un poco de
presion para que nuestra sociedad comience a reconocer nuevamente estas simples

verdades™®.

° En especial, Fritz von Hippel , “Wahrheits- und Aufklarungspflicht der Parteien im

Zivilprozel3” [Deber de veracidad y de aclaracién de las partes en el proceso civil], 1939, pgs.
321 y sgtes., 327 y sgtes.; sobre lo justificado de dicha critica, Stlrner, op.cit. (nota al pie 68), §
51V 2, pgs. 57 y sgtes.

%8 Wassermann , “Der soziale Zivilprozel3” [El proceso civil social], 1978.

" Benda, DRIZ 1979, 357 y sgtes., 362.

%8 pfeiffer , en Zeitschrift fur Rechtspolitik [Revista sobre politica juridica, ZRP por su sigla en
aleman], 1981, 121.

%9 En este sentido, en mi opinién un tanto poco realistas las reflexiones de Wassermann, op.cit.
(nota al pie 156), pgs. 177 y sgtes., y las de Pfeiffer, en ZRP, 1981, pgs.123 y sgtes. No se
quiere reconocer, que para la administracion de justicia valen las mismas leyes del mercado
que para la prestacién de servicios médicos. Tal como en algin momento la asistencia médica
para alargar la vida se vuelve demasiado cara, asi también la asistencia juridica para todos se
estrella con la barrera de los costos. Los llamados a la racionalizacién o a la autoayuda civica
no servirdn de mucho en el largo plazo.

52



Cuestiones particulares del deber de indicacién

Cuando en las lineas que siguen se analicen cuestiones particulares tipicas, de
inmediato quedara de manifiesto que la jurisprudencia en su conjunto, gracias a un

sano instinto, ha seguido la linea que ha sido resefiada.

1. Deber de indicacion respecto a requisitos proces  ales

Los requisitos procesales deben comprobarse de oficio. Eso no significa, sin
embargo, que deba existir una investigacién de oficio al respecto: el tribunal debe
limitarse a estudiar las cuestiones que han sido introducidas al proceso o que resulten
notorias. De acuerdo al 8139, el tribunal debe exigir a las partes que manifiesten sus
dudas acerca de la certeza de alguna cuestién o realicen los descargos que fueren
necesarios'. Si en una apelacién, por ejemplo, no existe claridad acerca del
cumplimiento de las condiciones que hacen procedente la notificacion sustitutiva de la
sentencia (8 182 del Cddigo Procesal Civil), el tribunal esta obligado a indicarlo con el

fin de esclarecer definitivamente el punto.

En algunos casos, ademéas de la
indicacion, podra haber también asistencia; por ejemplo, si en vez de demandar al
representante legal'®?, se demanda a un colegio o a una parte procesalmente incapaz
que carece de representacion legal'®®. Sin embargo, la extensién de los deberes del
juez en este caso es algo que no esta exento de dudas. Una interpretacion muy amplia

de tales deberes fue la que llevd a cabo el Tribunal Superior Estatal

1% Sobre esto, BGH NJW 1968, pg. 149; por todos, Rosenberg-Schwab , op.cit. (nota al pie
67), 8 97 V 2, pg. 549; en el mismo sentido, Rimmelspacher , “Zur Prifung von Amts wegen im
ZivilprozeRR” [Sobre la comprobacion de oficio en el proceso civil], 1966, pgs. 26 y sgtes., 150.

181 BGH NJW 1968, 149.

82 OLG Hamm MDR 1977, 940.

%3 OLG de Schleswig-Holstein , en Schleswig-Holsteinische Anzeigen [Avisos de Schleswig-

Holstein, revista de jurisprudencia] 1978, 108.
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(Oberlandesgericht, en adelante, OLG por su sigla en aleman) de Hamm'®*. El
demandante queria impugnar la filiacion matrimonial de su hijo, pero omitié sefialar un
domicilio y un representante legal; el OLG estim6 que la indicacion sobre la ineptitud
del libelo, realizada en forma conjunta con una citacion al tribunal, era insuficiente, en
atencion a que habia faltado una indicacion sobre la gravedad de las consecuencias
gue tendria el transcurso del plazo legal sin realizar la impugnacion. Se podria estimar
gque la decision es correcta, teniendo en cuenta que la parte no estaba representada
por un abogado, y que se trataba de una cuestion relevante. En una antigua sentencia

del afio 1951, el Tribunal Supremo Federal [Bundesgerichtshof]*®®

estimé que un
tribunal no estaba obligado a indicarle al demandante la posibilidad de nombrar un
curador procesal ad litem, de acuerdo al § 57 I. Este fallo sigue siendo correcto hasta
hoy, si se considera que la parte contaba con representacién letrada y que la

incapacidad era conocida con mucha anterioridad a la dictacion del fallo.

Respecto a impedimentos procesales®®

(Prozel3hindernisse), esto es, verdaderas
excepciones procesales, el tribunal no puede ni debe hacer indicacion alguna, salvo

que una parte de hecho ya la haya hecho valer*®’.

Deber de indicacion respecto a solicitudes procesal es y materiales

a) Casos tipicos del deber de indicacion

El juez puede y debe apoyar a las partes en la formulacion de solicitudes correctas,
siempre y cuando exista claridad en cuanto al objetivo procesal que persigue la parte, y

gue solamente se trate de realizar la presentacion adecuada, tanto desde el punto de

%4 OLG Hamm en FamRZ 1977, 551.

* BGH LM, N° 1, sobre el § 56 del Cadigo Procesal Civil.

1%8 Sopre el concepto, véase Rosenberg-Schwab , op.cit. (nota al pie 67), 8 97 IV, pg. 548.

187 Cfr. sobre la excepcion, en general, Il 5b, parrafos 78 y sgtes.; sobre indicaciones relativas a

la incompetencia, Il 6, parrafo 91.
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vista procesal como material'®”®. Esto, que es vélido para el procedimiento civil
ordinario, lo es con mucha mayor razén para aquellos procedimientos que, no obstante
estar regidos por el principio inquisitivo, s6lo pueden iniciarse a instancia de parte. Si,
por ejemplo, el demandante presenta una demanda parcial respecto a una suma de
dinero que forma parte de una pretension total mucho mas amplia, sin especificarla,
corresponde que el tribunal realice la indicacién correspondiente'®™. Pero basta que la
indicacion se efectle en una sola de las instancias, de manera que el tribunal superior
no necesita repetir una indicacién que ya ha sido formulada. Si el demandante persigue
que se declare su calidad de socio gestor, entonces puede recomendarsele, si
procediere, que presente una demanda subsidiaria para que se le reconozca como
socio comanditario'®®. Lo mismo vale para el caso en que se incurra en confusion en
cuanto a la naturaleza de la pretensiébn de que se trate, por ejemplo, de liberacién

(Freistellungsanspruch) y de pago (Zahlungsanspruch)'®

, 0 de liberacion y de
indemnizacién  (Feststellung der  Ersatzpflicht)'®. La demanda ejecutiva
(Leistungsklage) en que se solicita que se remunere al demandante “de acuerdo a una
determinada escala de remuneraciones”, debe ser transformada, mediante una
indicacion, en una demanda declaratival™. El asignatario de cuota hereditaria
obligatoria que demanda a un donatario del causante para que se complete su cuota
obligatoria de acuerdo al 8 2329 del Cddigo Civil (Burgerliches Gesetzbuch, BGB, por

su sigla en alemén), solicitando pago en vez de ejecucién forzosa, es otro ejemplo en

1672 cfr. BHG NJW 1968, 2193, 2198 (concrecion de una pretension relativa a la remocion de

instalaciones de produccién); BGH en NJW 1982, 441, 443 (escrito de solicitud para transmision
o transferencia de partes de un inmueble, cuya division todavia no habia sido realizado en
forma solemne).

1672 BGH LM, N°. 9 sobre el § 139 del Cédigo Procesal Civil; en sentido similar BGHZ 11, 192,
195.

%8 BGHZ 69, 47, 52.
%9 OLG de Colonia MDR 1980, 674.
10 BGH NJW 1981, 870; NJW 1980, 1450.

" BAG en Recht der Arbeit [Revista sobre Derecho del trabajo, en adelante, RdA, por su sigla

en aleman], 1973, 277; decision similar en el caso de una solicitud de divorcio, cuando sélo se
puede demandar la declaracion de inexistencia del matrimonio (BGHZ 4, 314, 321).
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que también procede utilizar la indicacion judicial para corregir el error'’®. Parecida es

173 o bien se

la situacion en que se demanda particion en vez de pago directamente
solicita la inadmisibilidad del cumplimiento forzado en vez de demandar su cese y la
entrega del titulo'. La demanda que persigue la cesiéon de un negocio, debe ser
transformada, mediante la correspondiente indicacién, en la (adecuada) accién para la

obtencién de su entrega'”

. Quien solicita la declaracion de nulidad de un acto de
transferencia real, puede esperar una indicacién en el sentido de que deberia presentar
una solicitud de restitucion, por cuanto la cancelacién retroactiva del acto soélo es
posible tratandose de obligaciones'’®: en este caso, “lo menos” esta contenido en “lo
mas” originalmente solicitado, por lo que no puede estimarse que haya habido una
modificacion de la finalidad procesal. Este acertado fallo del Tribunal Supremo Federal
estd, a mi entender, en contradiccién con una decisién posterior que niega la existencia
del deber de indicacion en relacién con la posibilidad de interponer una accion de
cumplimiento (indemnizacion o enriquecimiento) en el caso de una fallida accién de
entrega'’’. En todo caso, la decision podria justificarse con el argumento de que la falta
de prueba sobre el dominio actual debi6 ser evidente para el demandante que contaba
con representacion letrada. Con todo, dicha decision no constituye una linea

jurisprudencial consolidada®’®

. Correcto es, en cambio, que el Tribunal Federal del
Trabajo, ante la inminente declaraciéon de ilegalidad de una medida disciplinaria, haya
estimado que existe un deber de alertar al empleador demandado sobre la posibilidad

de solicitar que se declare la legitimidad de una medida disciplinaria de menor

2 BGH LM, N°. 2, sobre el § 2325 del Birgerliches Gesetzbuch [Codigo Civil aleman, en
adelante BGB por su sigla en aleman].

1% BGHZ 8, 249, 256 (Sobre Innengeselischaft [N. del T.: sociedad “interna”, especie de
sociedad que no aparece como tal ante terceros] en vez de la sociedad comun, regulada en el
BGB.

4 BGHZ 26, 391, 394.
' BGHZ 47, 293, 302.
® BGHZ 3, 206, 213.
" BGHZ 7, 208, 211.

178 BGHz 18, 366, 373 afirma nuevamente, con razon, el correspondiente deber de indicacién

por parte del tribunal, al igual que BGH NJW 1953, 217.
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entidad'”®. En el mismo sentido se orienta una sentencia del Tribunal Supremo Federal:
si la solicitud de asumir una carga inmobiliaria [Baulast] no tiene éxito, debe indicarse

la posibilidad de solicitar la asuncion de una carga de menor entidad*°.

La indicacion prohibida

Asi como hay claros ejemplos en que resulta obligatorio hacer una indicacién, hay
también otros igualmente claros en los que, por el contrario, la indicacion esta
prohibida. Se trata de casos en que la finalidad del procedimiento sufriria una
modificacion, ya sea cualitativa o cuantitativa. Tal como ha sefalado el Tribunal
Federal del Trabajo, hay que partir de la base de que el juez no debe sugerir un
aumento de los montos demandados originalmente®’; lo mismo vale para una
apelacion'®. Del mismo modo, la indicacién para incorporar en la demanda intereses
atrasados es motivo suficiente de recusacion y, por lo tanto, no esta permitida. Esto fue
confirmado por el Tribunal Superior Estatal de Colonia, incluso en un caso en que el
monto de los intereses era considerable y el deudor habia obstaculizado el
procedimiento, ocasionando demoras'®. Por supuesto que la situacion es distinta si es
el propio tribunal el que, resolviendo erroneamente sobre el beneficio de pobreza —
ahora denominada asistencia para costas procesales— ocasiond la disminucion del

monto demandado'®. Si la exposicién de las partes no proporciona ningin elemento

7 BAG en MDR 1972, 639, y también en NJW 1972, 1070.
%9 BGH en NJW 1978, 695.

81 BAG en AP N°. 47 sobre los §§ 22 y 23 de la Bundesangestelltentarifvertrag [Regulacion
tarifaria para los empleados federales]; en sentido similar BGH en NJW 1968, 1720, 1722
(reconocimiento como inventor exclusivo, en vez de co-inventor).

182 BGH en Versicherungsrecht [Revista del Derecho de seguros, en adelante, VersR por su

sigla en aleman] 1961, 423, 424.
18 OLG de Colonia en MDR 1972, 779.

18 OLG de Colonia en MDR 1975, 148.
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gue pudiera justificar la medida de proteccion de la ejecucion forzosa
[Vollstreckungsschutzantrage], entonces no corresponde al juez indicar sobre dicha
posibilidad a la parte'®. Pero el juez deberia advertir sobre la posibilidad de solicitar
una recusacion, si tal solicitud no se present6 debido a un error en la informacion que

entreg6 la propia secretaria del tribunal*®.

Casos dudosos

El Tribunal Supremo asumié que hubo una modificacion de la finalidad procesal en
un caso en el que se reemplaz6 una demanda ejecutiva reconvencional con pocas
probabilidades de éxito por una accién declarativa negativa’®’. A pesar de la amplia
aprobacién que esta decisiéon ha encontrado en la literatura®, ella es, en mi opinién,
demasiado estricta, puesto que lo que pretendia el demandante era precisamente
impugnar la legitimidad del crédito contenido en el titulo (medida precautoria). Aunque
debe reconocerse también que la accién declarativa negativa va mas all4d que la
declaracién de improcedencia de la ejecucion forzosa; ademas, el demandante
contaba con representacion letrada — se trata, por consiguiente, de una decision
discutible, pero no necesariamente errénea. Controvertida es también la cuestién

relativa a si el tribunal debe sugerir la interposicion de una demanda escalonada’, en el

85 BGH LM N°. 5 sobre el § 765a del ZPO.
1% BGH en NJW 1981, 1273, 1274 (deja abierta la cuestion).

187 BGHz 24, 269, 278.

1% por ejemplo, Thomas-Putzo , op. cit. (nota al pie 108), § 139, observacion 2 b.

" N. del T.: La “demanda escalonada” [Stufenklage], consiste en una especie de demanda
especial, aplicable para casos en que se exigen prestaciones distintas, pero relacionadas, de
forma tal que en la primera etapa se debe acompafiar documentacion o constancias
patrimoniales, en la segunda, asegurar bajo juramento la veracidad de los antecedentes
acompafiados en la primera etapa, y en la tercera, demandar el cumplimiento. No es necesario
que en la primera o segunda etapa estén determinados los montos a demandar en la tercera
etapa.
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evento de que el demandante enfrente problemas de prueba'®

. En mi opinién, no
existe en este caso una modificacion de la finalidad procesal, porque la demanda de
informacion (que generalmente se materializa mediante una demanda escalonada) es
Gnicamente una herramienta auxiliar, accesoria a la demanda principal; en
consecuencia, la indicacion en este caso sera admisible e incluso obligatoria por regla
general, aun cuando excepcionalmente pueda estar justificada la decision contraria si
ha habido tramitacién procesal negligente'®. Si de la fundamentacién de un recurso de
apelacion presentado por un abogado se infiere que él considera que el incumplimiento
de un plazo se produjo por motivos que lo hacen excusable y que ademas dicho
incumplimiento no causé dafo, entonces debe el tribunal, en mi opinién y en contra de
lo sefialado por el Tribunal Federal Supremo*®*, una indicacién sobre la posibilidad de

solicitar que la causa se retrotraiga al estado anterior al del incumplimiento del plazo.

Existe una concepcidén, de acuerdo con la cual existiria también un deber de
indicacién en el caso de partes no representadas por un abogado, para hacerles
presente la posibilidad de presentar nuevas solicitudes, cuando de lo contrario sus
intereses puedan verse seriamente perjudicados. Asi, el Tribunal Estatal de
Oldenburgo indicé a una mujer casada menor de edad, contra quien se presentd una
demanda de divorcio, la posibilidad de demandar reconvencionalmente la nulidad del
matrimonio'®?. Esta sentencia sigue la tesis sustentada por el Tribunal Constitucional
Federal en sus resoluciones sobre ejecucion forzosa: consecuencias graves requieren
en forma excepcional un nivel de asistencia mayor. En ese sentido, no puede afirmarse

gue este caso establezca una regla para la practica coman.

189 Cfr. OLG de Colonia en OLGZ 1979, 205 (§ 1934d BGB), y OLG de Colonia en JurBiiro
1975, 1506. La cuestion queda abierta en BGH NJW 1981, 1738, 1740 (indicacién sobre
derecho a informacion para probar los hechos invocados en una demanda en que se exige el
cese de cierta actividad).

1% OLG de Colonia en JurBiro 1975, 1506.

Y1 BGH en VersR 1965, 981, 982; también en Landesarbeitsgericht  [Tribunal Estatal del
Trabajo, en adelante, LAG por su sigla en aleman] de Francfort en NJW 1966, 800.

92| G de Oldenburgo en MDR 1973, 680.
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Si bien es correcto enmendar solicitudes o escritos erroneos cuando la finalidad
procesal aparece claramente manifestada, cabe preguntarse cual deberia ser la
solucion si el error recae precisamente sobre la finalidad procesal. Al Tribunal Superior

Estatal de Berlin [Kammergericht]'®?

se le present6 el siguiente caso: un abogado
recién nombrado en una causa fue a la audiencia desinformado y solicit6 el rechazo de
la demanda. El abogado demandante sefal6 que el antiguo abogado de la parte
demandada habia alegado cumplimiento parcial, y anunciado, respecto a lo demas, la
contestacion de la demanda. El tribunal dicté6 sentencia ordinaria, por cuanto el
demandado habia concurrido al debate y habia admitido los hechos, en conformidad al
8138 1l del Codigo Procesal Civil. El Tribunal Superior Estatal de Berlin estimé que en
este caso el tribunal debié haber aclarado que la solicitud de rechazo de la demanda
era improcedente. Si se considera que la parte estaba representada por un abogado,
esta concepcion va demasiado lejos, puesto que corresponde al abogado decidir si
prefiere ser declarado en rebeldia, solicitar un nuevo dia y hora para la audiencia o ser
condenado en primera instancia por sentencia ordinaria*®*. En mi opinion, el tribunal no

debe ni puede intervenir en este tipo de disquisiciones tactico-procesales'®.

Retraso en la presentacion de solicitudes y sus consecuencias juridicas sustantivas

En términos generales, al tribunal no le est4 permitido hacer indicaciones sobre las
consecuencias juridico-materiales derivadas de la presentacion tardia de una
demanda. Si en una cuestidbn sobre impugnacion de filiacion matrimonial el
demandante a quien se deniega su solicitud de beneficio de pobreza —ahora,

asistencia para costas procesales—, no consigha fondos para las costas procesales,

% OLGZ 1977, 479; en sentido similar la decisién del OLG de Celle en Nierdersachsische
Rechtspflege [Jurisprudencia del estado de Baja Sajonia, en adelante, NdsRpfl, por su sigla en
aleman] 1973, 178.

9% posiblemente en el sentido también OLG de Munich en ZZP 82, (1969), 156, 158.

1% por lo mismo, tampoco cabe indicacién sobre una tactica procesal mas favorable desde el
punto de vista de las costas, mediante la interposicion de solicitudes distintas: OLG de Francort

en MDR 1956, 241 (cuestionable).
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retardando con ello la notificacion de la demanda y excediendo el plazo maximo para la
impugnacion, no corresponde una indicaciobn por parte del tribunal. La solucion
contraria solo seria admisible en el caso de que el demandante hiciera presente en su
demanda el transcurso del plazo para la impugnacién, solicitando una liberacién
provisoria del pago de costas'®. En el caso de que esté por completarse un plazo de
prescripcion, la solucién seria la misma'®’. El cumplimiento de los plazos cae en el
ambito de responsabilidad de la parte, de lo contrario el tribunal se veria sobrepasado

por los deberes de control.

Deber de indicacion en caso de exposicion insuficie nte de los hechos

a) Casos fundamentales de deber de indicacion

En primer lugar, hay que tener presente la regla fundamental: aquello que solo ha
sido esbozado en la exposicidén de los hechos y que podria ser relevante, requiere una

indicacién del tribunal para que se profundice al respecto. En principio, esta regla

fundamental nunca ha sido puesta en duda'®®

199

, 'Y se ha aplicado en cualquier etapa del

procedimiento™ —incluidas las solicitudes para retrotraer el procedimiento a etapas

1% BGHZ 31, 342, 349, y BGHZ 25, 66, 77 y sgtes.

¥ Cfr. BGH en NJW 1974, 57, publicada también en BGH LM N°. 19 sobre
Landbeschaffungsgesetz [Ley sobre adquisicion de terrenos], (pagina 250 a la derecha: no
corresponde indicacion respecto al plazo de dos meses para interponer una demanda). En todo
caso, el demandante puede esperar el cumplimiento del requerimiento de pago durante un
lapso de tiempo razonable (BGHZ 69, 361, 364); dicho requerimiento debe distinguirse de la
indicacién sobre las consecuencias de un pago tardio. La decision en sentido afirmativo,
contenida en BGHZ 70, 235, (solicitud de asistencia para costas procesales, poco antes del
transcurso del plazo de prescripcién), puede justificarse Unicamente si la actividad posterior se
somete a exigencias particularmente estrictas.

%8 BGHZ 7, 208, 212; 31, 384, 387; OLG de Colonia VersR 1977, 577; BAG en NJW 1967,
1631.

199 En contra de lo decidido en BGHZ 17, 124, 126, la utilidad de una compensacion durante la

tramitacion de una apelacion (8§ 530 ZPO), so6lo puede ser decidida después de que se haya
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anteriores®®, asi como también en la tramitacion de la reposicion en procedimientos de
ejecucion forzosa®®*. Eso significa que en el caso de una exposicion equivoca o que
admite diversas interpretaciones, no puede simplemente subordinarse a las demas
aquella alternativa interpretativa que aparezca como de menor relevancia®®. En caso
de una exposicidn contradictoria, la contradiccion debe ser aclarada®®. Si el
demandante, al alegar la incapacidad del testador, la sita en un espacio temporal
erréneo e irrelevante, entonces debe el tribunal aclarar la dimension temporal exacta
de la afirmacién®®. La indicacién para que se complemente la exposicién de los hechos
es particularmente necesaria y, por lo mismo, obligatoria, cuando, conforme a la
interpretacion del tribunal de primera instancia, la exposicibn de los hechos era
suficiente o irrelevante, y recién el tribunal de segunda instancia considera que la
fundamentacion de hecho es insuficiente’®; y también cuando, en una solicitud de
exencion de prueba (8§ 252, oracion segunda, del BGB), sea dificil apreciar la extension

y el sentido de los fundamentos facticos que se invocan®®.

demostrado de acuerdo con la indicacion del juez. — De manera acertada, E. Schneider ha
llamado la atencién sobre la relevancia de la indicacion judicial respecto al uso de formularios
en el procedimiento sobre asistencia para costas procesales en MDR 1982, 89, 90.

20 BGH en VersR 1978, 719, 720; BGHZ 2, 342, 345; BGH LM Nr. 13 sobre § 233 del ZPO.

21 OLG de Francfort en Rpfleger 1980, 303 (indicacién sobre el § 811 N° 1 del ZPO para el
caso del embargo de una cocina); sobre la indicacion para una mejor fundamentaciéon de hecho
en un procedimiento de venta judicial forzosa, todavia OLG de Francfort en OLGZ 1978, 380,
383.

22 BAG en AP, N° 3 sobre el § 139 del ZPO; NJW 1980, 1918; OLG de Stuttgart Justiz
[Justicia], 1975, 197.

%3 BGH en Wertpapiermitteilung [Revista sobre Derecho econémico y bancario, en adelante

WM por su sigla en aleman], 1979, 587. Esto es valido también, en mi opinién, cuando
aparentemente una de las partes quiere retractarse de una confesion, pero falta exponer en
forma exacta las razones que justifican el error (§ 290 del ZPO); cfr. BGH en NJW 1981, 573.

204 BGHZ 23, 207, 211; segiin BGH NJW 1981, 1664, 1665, el tribunal no puede intervenir en el
caso de una exposicién exenta de contradicciones, pero desventajosa para la parte.

205 BGH NJW 1981, 1379; BGH NJW 1980, 1567, 1570; BGHZ 49, 209, 212; OLG de Francfort
en OLGZ 1977, 425, 427; recientemente BGH en NJW 1982, 581.

2% BGHZ 30, 7, 17.
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Limites del deber de indicacién

El deber de indicaciébn tiene también sus limites, los cuales guardan
correspondencia con las reglas fundamentales. El tribunal no esta obligado a hacer una

27 En la

nueva indicacion, si nuevamente se realiza una exposicion poco fundada
medida en que la contraparte ya hubiese hecho presente la falta de fundamentacion, y
siempre que se trate de un caso simple, una indicacion del juez en tal sentido a la parte
representada por abogado, resulta innecesaria®®®. Partiendo de la base de la existencia
de representacion letrada, parece demasiado benévola una sentencia del Tribunal
Superior Estatal de Schleswig en un caso en que el abogado fundamenté su demanda
en base a informes acompafiados, que sélo en forma muy indirecta proporcionaban
informacién relevante para la demanda. En contra de lo afirmado por el Tribunal
Superior Estatal de Schleswig, en casos de grave negligencia como ése no existen

deberes de asistencia®®

. Alli donde no hay referencia alguna a un elemento de hecho
que pudiera ser relevante en algun sentido, cesa todo derecho y toda obligacion para el

juez de solicitar informacién adicional®®.

Impugnacién de los hechos y afirmaciones de la contraparte

Todo lo que se ha dicho a propésito de las afirmaciones, vale también para la

impugnacion de los hechos®! y para la aseveracion de hechos distintos a los

27T BGH NJW 1980, 2522, 2523 (columna derecha).
2% BGH NJW 1980, 223, 224.
299 OLG Schleswig en MDR 1976, 50, 51.

219 BHG LM, N° 3 sobre el § 139 del ZPO (violacidn de deberes matrimoniales).

21 OLG de Colonia en Justizministerialblatt Nordrhein-Westfalen [Revista del Ministerio de

Justicia del estado de Renania del Norte — Westfalia], 1974, 137, 138.
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expuestos por el demandante®?. Si el demandado se limita a poner en duda el caracter
concluyente de los hechos expuestos en la demanda, sin aportar elementos de hecho
en apoyo de sus afirmaciones, el tribunal estd obligado a indicarlo si, a su juicio, los
hechos expuestos en la demanda si son concluyentes®®, especialmente, si tal
apreciacion va en contra del parecer corriente en la materia. El deber de indicacién
respecto a la fundamentacion factica se impone especialmente en aquellos casos en
que la contraparte que no tiene la carga de la prueba esta sujeta a un deber
aumentado de aportacion de hechos segun la jurisprudencia, como ocurre, por

ejemplo, en los casos en que existe un deber (material) de informar®*.

Incitacién a la introduccién de nuevos hechos

Es una cuestion conocidamente controvertida la relativa a si el juez puede exigir que
se introduzcan en el proceso nuevos hechos favorables. En términos generales, se
puede afirmar que ciertamente esté facultado para hacerlo; en algunos casos incluso
debe hacerlo, ya sea en forma expresa o téacita, cuando la exposicion ha sido
insuficiente. ¢Pero puede también el juez definir los hechos nuevos que es preciso
introducir, por ejemplo, la exposicion relativa a la cesion de derechos litigiosos en caso
de falta de legitimacién activa, o la exposicion de hechos que fundamenten una
pretensién de enriguecimiento sin causa, cuando hasta ese momento no se haya
hecho mencién alguna de circunstancias que pudieran justificarla? Los tribunales han
considerado hasta ahora mayoritariamente que el tribunal no esta obligado a requerir

gue se acompafe la cesién de derechos litigiosos, y que, incluso, tal exigencia

?2 OLG de Colonia en GmbHRundschau [Revista Panorama sobre la sociedad de

responsabilidad limitada], 1975, 274, 275.

213 OLG de Colonia en NJW 1980, 2361, 2362.

14 OLG de Colonia en OLGZ 1979, 205, 206 (sobre pretensién para completar la porcién

obligatoria respecto de una sucesion).
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constituiria un motivo de recusacion®’®. A pesar de que la literatura ha criticado
duramente estas decisiones®®, en mi opinién son correctas, sobre todo si todavia no se
habia llevado a cabo la cesion de derechos litigiosos. Mientras falte incluso la méas
minima insinuacion, el juez debe reprimir su fantasia creativa. Se suele pasar por alto
el hecho que, segun la ley, las facultades del juez equivalen también a sus deberes™’;
esto permite comprender que un juez estaria sobrecargado si tuviera que especular

acerca de nuevas posibles configuraciones facticas del procedimiento?®.

Si, por
ejemplo, el demandante funda su accion de indemnizacién de perjuicios en contra del
notario que autorizé un pacto sucesorio, en la nulidad de dicho pacto, el tribunal no
esta obligado a advertirle sobre la posible existencia de una pretension indemnizatoria
por otro monto, fundada esta vez en otra situacion juridica, que no haya sido aun

aclarada®®.

Cuando de la recepcion de la prueba, publica para las partes, se desprenden
hechos sustanciales nuevos, constituye, a mi juicio, un deber del juez preguntar a las
partes, si desean invocarlos?® —independientemente, claro esta, del problema de la

valoracién de dichos hechos, en caso de que ninguna de las partes desee

215 OLG de Francfort en NJW 1970, 1884, con comentario critico de E. Schneider; en sentido

similar Entscheidungssammlung des Obersten Landgerichts in Zivilsachen [Recopilacion de
sentencias del Tribunal Superior del estado de Baviera en materia civil, en adelante, BayOLGZ
por su sigla en aleman], 1975, 310, 317.

218 Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), pgs. 174/175.

217 Cfr. Il 4 ¢, parrafos 27 y sgtes., 29.

218 por eso, la sentencia BGHZ 23, 53, 54/55, niega en forma correcta que haya un deber de
indicacion judicial respecto a la posible exclusion de una cesion de derechos en favor del
demandado, cuando en la instancia previa se habia negado lugar a una exclusion expresa, y
una exclusion tacita parecia posible, bajo determinadas circunstancias.

19 BGH en FamRZ, 1958, 275, 277; sobre los limites del deber del tribunal para investigar
sobre los hechos concretos en que se funde una pretension; en sentido correcto la reciente
sentencia del OLG Stuttgart NJW 1981, 2581, 2582.

2 En ese sentido, parece dudosa la sentencia del BGH en VersR 1968, 58, 60. El criterio
correcto es que el tribunal no debe examinar los documentos acompafiados con el propésito de
buscar hechos nuevos. Pero si, como consecuencia del examen de tales documentos, advierte
la existencia de hechos nuevos, jentonces debe hacer la correspondiente indicacion! Véase
también nota al pie 249.
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invocarlos®?. El Tribunal Supremo Federal, en cambio, negoé la existencia de un deber
de indicacién en el caso en que, a raiz de una consulta realizada por una autoridad
administrativa al tribunal, podrian salir a la luz nuevos hechos sustantivos. Esta

decision es correcta, de lo contrario, el tribunal seria parcial®®.

¢Indicacion a la parte que no tiene la carga de la afirmacion de los hechos?

A propdésito de las sugerencias para una mejor fundamentacion factica, se plantea
todavia otro problema especial: ¢puede el juez pedir a una parte una mayor
profundizacion respecto de hechos cuya exposicion no le corresponde de acuerdo a las
reglas de la carga de la afirmacion, cuando esos hechos le resultan desfavorables a
dicha parte? Decididamente si**®, dado que las partes tienen un deber de veracidad y
de realizar declaraciones completas (8138 | del Cédigo Procesal Civil), ademas de que
son ellas mismas las que introducen la cuestién debatida®*. Pero si la parte no
comprende el sentido de la pregunta y el juez, por asi decirlo, la “engafia” sin prevenirla
sobre las posibles consecuencias, podria configurarse, en mi opinién, una causal de

recusacion; la cuestion resulta, en todo caso, debatible.

Indicacion judicial en el marco del § 333 11l del Codigo Procesal Civil

Si se comparte la opiniébn que parece ser la mas correcta, en el sentido de que, en
el caso del 8331 Il del Codigo Procesal Civil, el caracter no concluyente de la

demanda deberia acarrear como consecuencia una sentencia de rebeldia impropia,

2L 5obre esto, Jauernig , op. cit., § 25 VIII 2 (2), pg. 74, con referencias bibliograficas.

222 BGH en VersR 1957, 588, 590, columna derecha.

223 Cfr. también de OLG de Colonia en MDR 1970, 597.

24 por lo general, la sugerencia debe dirigirse a la parte que tiene la carga de la afirmacion de

los hechos, cfr. 1l 2, parrafo 12.
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desestimatoria de la demanda®®®

, Se plantea la pregunta de si existe un deber de
indicacion en dicho caso. A mi entender, por regla general el tribunal debe hacer
presente al demandante la falta de fundamentacién o el caracter incompleto de su
exposicion, a fin de darle la posibilidad de no solicitar derechamente que se falle la
causa. Si la exposicion de los hechos no es concluyente y tampoco da pie para
suponer una situacién de hecho distinta que si pudiera serlo, entonces el tribunal no

esta obligado a sugerir una exposicién distinta?®.

Incitacién a la exposicion de hechos en los procesos sobre contratacién en el

servicio publico

Una evolucion especial e interesante es la que se ha dado en el procedimiento de
los tribunales del trabajo. Si una autoridad administrativa rechaza la incorporacion al
servicio publico de un extremista politico que se ha presentado a concurso, el tribunal
del trabajo debe comprobar si el o6rgano ha hecho un uso correcto de su
discrecionalidad para determinar la “idoneidad” (del candidato). En la medida en que el
tribunal constate, en base a la aportacion de hechos efectuada hasta ese momento,
gue la decisién del 6rgano no esta suficientemente fundada, a éste le queda la
posibilidad de justificar la decision en forma distinta. Un tribunal administrativo podria
emitir un “fallo de informacion™, de acuerdo al § 113 IV 2 de la Ley sobre Tribunales

Administrativos [Verwaltungsgerichtsordnung, VwWGO, por su sigla en aleméan]; de

2% OLG de Celle en NJW 1980, 2140, contra OLG de Nuremberg en NJW 1980, 460.
2% En ese sentido es correcta la sentencia del OLG de Celle en NJW 1980, 2140, 2142, con
referencias bibliograficas.

" N. del T.: “Fallo de informacion” [Bescheidungsurteil] procede cuando, en el marco de una
demanda por la no contratacion de una persona en un érgano de la Administracion del Estado,
un tribunal administrativo constata que la no contratacién del demandante es ilegal, pero no
puede condenar al érgano de la Administracion a llevar a cabo la contratacion. Tal situacién se
da especialmente cuando el 6rgano de la Administracion del Estado goza de un ambito de
discrecionalidad en la materia. En ese caso, el tribunal ordena al 6rgano de la Administracién
del Estado a informar al demandante, de acuerdo con la comprensién del caso que tiene el
tribunal que emite el fallo.
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acuerdo con eso, en el procedimiento seguido ante los tribunales del trabajo, el tribunal
debe solicitar al érgano, en virtud de lo establecido en el 8 139 | del Codigo Procesal
Civil, que justifiqgue o fundamente su decision en otra forma. Si ello no ocurriera, debe

fallarse condenando al 6rgano a contratar al demandante®’

. Dado que al litigante
ordinario en un proceso civil muy rara vez se le aplican normas que le entreguen un
margen de discrecionalidad o de apreciacion, resulta muy dificil que este caso especial
marque un precedente. Por lo demas, el § 315 Il del Cddigo Civil permite al tribunal
adoptar su decision en lugar de la “determinacién discrecional justa” de una de las
partes, eligiendo, por tanto, la solucion contraria al 8§ 113 IV 2 de la Ley sobre

Tribunales Administrativos.

Deber de indicacion en el caso de solicitudes relat  ivas a la prueba

a) Error en la solicitud de prueba

De entrada, los casos mas claros son aquéllos en los que se presenta un escrito de
prueba en forma errénea. En tales casos, por regla general, el tribunal debe intervenir,
por ejemplo, llamando la atencién sobre la falta de determinacién de una solicitud®?,
pidiendo datos mas precisos sobre la identidad o domicilio de un testigo, o incitando a
la individualizacion méas precisa de un documento o de un objeto que deba ser
inspeccionado ocularmente. El deber de indicacion rige también para el caso de
medios de prueba inadmisibles: si se ofrecen declaraciones bajo juramento que no
resultan admisibles, existe el deber de incitar a la presentacion de una solicitud para
que se reciba prueba testimonial®®. Pero tal deber puede no tener lugar en el caso del

procedimiento con representacion obligatoria por un abogado, siempre que haya

22T BAG en NJW 1981, 71, 73.

2 BAG en Der Betrieb [Revista El Negocio, en adelante, DB por su sigla en aleman] 1971,

1105.

22 BGH en VersR 1974, 1021.
68



habido negligencia y no un error excusable. El Tribunal Constitucional Federal estimé
gue podia omitirse la indicacion relativa a la posibilidad de interrogar a una persona no
en calidad de experto, sino como un testigo con conocimientos especiales, si tales
conocimientos constaban por escrito en un protocolo operatorio, incluido en un informe
pericial®®. En mi opinién, dicha omisién no representa una infraccion constitucional,

pero si un error en la aplicacion de reglas de rango legal.

Falta de solicitud de pruebas

Méas compleja es la cuestidén relativa a si corresponde llamar la atenciéon sobre
solicitudes de prueba que faltan por completo. En general, los tribunales se inclinan por
estimar que si corresponde®!. Tal postura es sin duda correcta, si la importancia de la
prueba resulta del avance del proceso o si se trata de un error evidente, como ocurre,
por ejemplo, en un caso decidido por el Tribunal Supremo, donde faltaban los
documentos acompafiados a un escrito®®. En caso de negligencia grave, sin embargo,
sobre todo en procedimientos con representacion letrada obligatoria, parece imponerse
la solucion contraria: piénsese en los lamentables escritos de ofrecimiento de prueba
de testigos como “N.N.”***, sin sefialar posteriormente nombre ni domicilio dentro del

plazo fijado por el juez a las partes para manifestar lo que estimen oportuno, o la falta

230 BverfGE 52, 131, 160/161.

%31 BGHZ 39, 306, 308; BGH en VersR 1970, 258, 259; OLG de Dusseldorf en NJW 1971,
1707; OLG de Colonia en MDR 1980, 674.

%32 BGH VersR 1970, 258, 259.

?%% Una opinién divergente en BGH en NJW 1974, 1512, 1513; BAG en NJW 1977, 727, 728;
Thomas-Putzo , op. cit. (nota al pie 116), observacion sobre el § 373. Junto con Baumbach-
Hartmann , ZivilprozeRordnung [Codigo Procesal Civil], 392. ed., 1981, § 356, observacion 1,
debe partirse de la base, sin embargo, que la solicitud de prueba injustificadamente incompleta
no da origen a deber de indicaciébn alguno. Distinta es la situacion en que existe una
fundamentacion objetiva y se anuncia de una presentacion posterior.
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de ofrecimiento de prueba, a pesar de indicaciones al respecto formuladas en la

instancia anterior®>*,

Indicacion sobre nuevos ofrecimientos de prueba

La pregunta relativa a si procede la indicacién acerca de nuevos ofrecimientos de
prueba es contestada de distintas formas. En primer lugar, debe sefialarse que
después de la recepcion de la prueba el juez esta obligado a dar a conocer su opinién
sobre el estado de la cuestion factica y de la controversia (§ 278 1l 2 del Cédigo
Procesal Civil). En virtud de ello, el juez puede también comunicar su visién provisoria
sobre los resultados de la prueba, o su falta de conviccidn. Lo anterior no implica, sin
embargo, una indicacidn concreta para presentar nuevos medios de prueba; ésa es
una conclusién a la que debe llegar cada parte, en su caso. En caso alguno puede
entenderse incluida en el deber de indicacion una sugerencia inmediata para realizar
nuevas actuaciones probatorias en razén de diligencias probatorias frustradas, o para

producir prueba que refute la prueba rendida por la contraparte®”.

La indicacion concreta para ofrecer nuevos medios de prueba es obligatoria en caso
que el propio juez esté facultado para recibir prueba de oficio, pero no quiera
hacerlo®®; no entender que existe un deber de indicacién en este caso, significaria
dejar a las partes excesivamente entregadas a la discrecionalidad del juez?*’. Por lo
tanto, si, segun el grado de conocimiento del tribunal, es dable recurrir a la remisioén de

expedientes, la consulta a autoridades o la inspeccién personal del tribunal como

?%% Cfr. BGH en VersR 1961, 610, 611/612.
2% BGHzZ 3, 162, 177 (de acuerdo al § 287 del ZPO, no corresponde incitar a la parte a nombrar
nuevos testigos en el contexto de una indemnizacién de perjuicios).

2% Asi probablemente también en BGHZ 24, 308, 315: incitacion para que la parte acompafie la
correspondencia a que ha hecho mencién, u orden en conformidad al § 272 b (versién antigua)
del ZPO.

287 Cfr. supra Il 2, parrafo 11.
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fuentes de informacibn complementarias, procede formular la indicacién
correspondiente. No sucede asi, en cambio, cuando conforme al mérito del proceso no
resulta clara la utilidad de otros medios de prueba y soélo puede hacerse
especulaciones al respecto®®. Dado que la ley no permite tomar declaracion de oficio a
los testigos (8 273 Il N° 4 de ZPO), el juez no puede ni debe indicar ni siquiera
indirectamente a una de las partes la posibilidad de rendir nueva prueba testimonial,
aun cuando del contenido del expediente se desprenda el nombre de nuevos testigos
potenciales. En contra de lo que ha decidido el Tribunal Superior Estatal de

Francfort>®

, Si el juez hace tales sugerencias incurre en una causal de recusacion. En
todo caso, la cuestion es discutible. En cambio, el juez bien podria, con fines
probatorios, preguntar a una de las partes por qué no presenta a un testigo vinculado al
caso, especialmente, si es que teme a su declaracion. Esta indicacion es mas discreta

y, sin embargo, produce normalmente el mismo efecto?®.

Un caso muy peculiar® que le tocé resolver al Tribunal Supremo Federal es el
siguiente: un testigo informd al tribunal que tenia en su poder documentos sobre el
objeto de la prueba. Debido a las circunstancias, la prueba testimonial se rindié sin que
el testigo haya podido examinar los documentos. Sin embargo, el tribunal no hizo
ninguna indicacién a las partes al respecto. El Tribunal Supremo vio en esto, con
razon, una infraccion al 8139 | del Cddigo Procesal Civil, por cuanto se habia privado a

las partes de la posibilidad de velar por una recepcién de prueba mas provechosa.

Valoracién sorpresiva de medios de prueba

2% Asi en BayObLGZ 1975, 310, 317.

239 OLG de Francfort en NJW 1976, 2025, 2026.

240 Cfr. supra Il 4 ¢, parrafo 29.

L BGH LM, N° 17, sobre el § 286 (A) del ZPO; también en NJW 1961, 363.
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Los medios de prueba no pueden ser valorados en forma sorpresiva, esto es, no
previsible para las partes. Este principio se deriva en parte del art. 103 | de la
Constitucion, si bien los 88 139 |1y 278 Il 2 del Cédigo Procesal Civil van més alla. Ya
del articulo 103 | de la Ley Fundamental se desprende que las partes han de ser
informadas sobre la remision de expedientes solicitada de oficio®*. Si el tribunal da por
acreditado un dafio psiquico en virtud de informes médicos privados, esta obligado a
hacer la respectiva indicacién, debido a lo poco habitual que resulta esta forma de

proceder, no obstante que la contraparte haya conocido dichos informes®*.

Defensas y excepciones

El principio de que el juez no puede incitar a la interposicién de nuevas defensas ni
tampoco llamar la atencion sobre la posibilidad de nuevas excepciones, goza de
general aceptacién. En lo que sigue intentaremos realizar un analisis diferenciado al

respecto.

a) Nuevas defensas

2 OLG de Schleswig-Holstein en SchiHA, 1974, 168; cfr. también Il 6 a, especialmente la

nota al pie 139.
243 OLG de Colonia en VersR 1973, 43.

" N. del T.: En el Derecho aleman, un demandado se puede oponer contra la pretensién hecha
valer en su contra a través de dos herramientas procesales. Por un lado, la excepcion [Einrede],
gue afecta la exigibilidad de un derecho subjetivo, distinguiéndose entre excepciones dilatorias
(que establece un obstaculo no permanente a la exigibilidad, por ejemplo, la excepcion de
contrato no cumplido) y perentorias (en cuyo caso el obstaculo impide la realizacion del derecho
en forma al menos indefinida, y generalmente permanente; por ejemplo, la prescripcion); por
otro, la defensa (también denominada objecion) [Einwendungen], que afectan no la exigibilidad
de un derecho, sino su existencia misma. Dentro de las defensas se distingue entre las
defensas “impeditivas”, que implican la afirmacién relativa a que el derecho que se ha hecho
valer en juicio nunca naci6 (por ejemplo, nulidad de un acto juridico por incapacidad absoluta) y
las “destructivas”, que implican la extincién de un derecho que habia nacido (por ejemplo,
alegar cumplimiento).
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En la medida en que existan alusiones a hechos que podrian fundamentar nuevas
defensas, rige en general lo que ya se dijo respecto a la carga de afirmacion de las
partes: el juez estd obligado a hacer la indicacion respectiva®*. Asi lo decidio
expresamente el Tribunal Supremo Federal en un antiguo fallo sobre revocacion de
una donacién por grave ingratitud®®. Pero si falta la mas minima alusién a un hecho
que pueda fundamentar una defensa (por ejemplo, una compensacién o un distinto
modo de adquirir), entonces el juez no puede ni debe efectuar una indicacién; en caso
de hacerlo, incurriria en parcialidad. El Tribunal Supremo Federal negoé lugar, incluso, a
un deber de indicacién —probablemente sin razdn— en un caso en que la defensa no
resultaba de la exposicion de las partes, sino de un expediente remitido para consulta;
se trataba de un caso de Derecho de patentes, relativo a la prioridad para inscribir, en

que se habia modificado la inscripcién original®*®.

Muchas defensas presuponen una declaraciéon previa que las configure (88 142 y
388 del Cdédigo Civil). Puede darse el caso de que, aun constando en la exposicion de
la parte las condiciones para dicha declaracion, falte la declaracion misma. Habra que
recordar que este tipo de declaraciones de voluntad pueden realizarse en forma técita,
incluso durante el procedimiento. Pero suponer que el solo hecho de negar el
fundamento de una pretension equivale, por ejemplo, a la impugnacién de la misma o a
una declaracion de compensacién, implicaria destruir las reglas de interpretacion. El
caso opuesto es aquél en que el demandado legitimado para impugnar, controvierte
exclusivamente la existencia misma de un contrato; o bien, cuando el demandado
legitimado para interponer una objecion de compensacion, controvierte la existencia de
la pretension. El juez, de acuerdo con los principios generales expuestos®’, se

identificaria demasiado con los intereses de una parte si incita a efectuar declaraciones

%4 BGH en NJW 1968, 1233 (adquisicion de mala fe de una letra de cambio).

%5 BGHZ 3, 206, 210 y sgtes.

%% BGH en Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht [Revista sobre propiedad industrial y
derechos de autor, en adelante, GRUR por su sigla en aleman], 1974, 715, 716, véase también
la nota al pie 220.

4" véase Il 4 b, parrafos 23y 24.
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para configurar una situacion juridica material. Debe tenerse siempre en consideracion,

que las facultades y deberes del juez resultan inseparables®*®.

Nuevas excepciones

Los mismos principios son también aplicables a las excepciones. La literatura mas
reciente enfatiza, con raz6n®*°, que las excepciones dificilmente pueden distinguirse de
las defensas que se interponen mediante una declaracion de configuracién: esta ultima
equivale, en el caso de las excepciones, a su invocacién. También existe acuerdo en
cuanto a estimar que la exposicién del demandante en el sentido de que el demandado
habria invocado la prescripcion, convierte a la demanda en no concluyente si al mismo
tiempo en ella se sefialan las condiciones de la prescripcion. De ahi que las defensas
que presuponen declaraciones de configuracion y la prescripcion reciban aqui el mismo

tratamiento.

Si de la exposicion de parte se desprende de manera concluyente la invocacion de
una excepcion, ésta puede ser considerada. El juez no puede, sin embargo, incitar a la
invocacion de ésta®°. El hecho de que los limites sean difusos no deberia constituir un
problema. Si se estimara, en general, que la indicacion relativa a excepciones no sélo
estd permitida, sino que es también necesaria, se estaria desplazando hacia adelante

los limites de la actividad judicial, pero no por eso éstos dejarian de ser inexactos.

28 Cfr. Il 4 c, parrafos 27 y sgtes., 29.

24 Jauernig , “BGB” [Cédigo Civil], 22. ed., 1981, § 194, anotacién 1 b; Larenz , “Allgemeiner Teil
des deutschen birgerlichen Rechts” [Parte General del Derecho Civil aleman], 52. ed., 1980, §
1411, pgs., 220, 221.

% pe acuerdo con la sentencia del BGH en VersR 1962, 663, 664, el tribunal no esta obligado
a hacer una indicacion respecto a una excepcion sobre la responsabilidad limitada de los
herederos (representacion letrada obligatoria); en el mismo sentido la sentencia BGH en NJW

1969, 693, sobre el derecho legal de retencién.
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Mientras que los Tribunales Superiores Estatales de Colonia®' y de Bremen®?
siguen el mismo tratamiento que se ha dado aqui a la prescripcién, los Tribunales

Estatales de Braunschweig®® y de Francfort®>*

estiman, en cambio, que los tribunales
pueden hacer indicaciones o llamar la atencion sobre la prescripcion. Queda abierta la
pregunta de si también deben hacerlo, no obstante que ella es sugerida por el tenor
literal del 8139 | del Cdadigo Procesal Civil. La disputa se lleva adelante en forma
apasionada. Se postula una nueva figura de juez y se invoca la concepcion material de
neutralidad elaborada por el Tribunal Constitucional Federal. Sin duda que es posible
tener diversas concepciones, pero precisamente por eso no deberia forzarse una
discusion sobre principios y normas constitucionales o sobre un determinado modelo
de juez. Que la comprension tradicional del juez tiene mucho a su favor, es algo que

resulta evidente en mi opinion, atendidas las reflexiones precedentes®®.

1 OLG de Colonia en MDR 1979, 1027.

2 OLG de Bremen en NJW 1979, 2215.
%3 LG de Braunschweig en NdsRpfl, 1979, 146. Ambiguo recientemente el LG de Darmstadt
en MDR 1982, 236, con comentario de E. Schneider: prohibicién de la indicacién, pero en caso
de error excusable no es motivo suficiente para solicitar recusacion.

% | G de Francfort en MDR 1980, 145; jconfirmado por el OLG de Francfort !
25 Como, por ejemplo, en Thomas-Putzo , op.cit. (nota al pie 108), § 139, observacion 2 b;
Jauernig , op.cit. (nota al pie 221), § 25 VII 7, pg. 73; § 14 Il, pg. 38; probablemente también
Baumbach-Lauterbach , op.cit (nota al pie 95), § 139, observacién 2 B, § 42, observacién 2 B
(“consejo”). De una opinién distinta es Bender-Belz-Wax op.cit. (nota al pie 122) parrafo 0; E.
Schneider en MDR 1979, 974 y sgtes.; Seelig, op.cit (nota al pie 102), pg. 87 y sgtes., 92 y
sgtes.; Grunsky , AcP., cit. (nota al pie 102), 131 (1981), 566; sorprendentemente también
Rosenberg-Schwab, op. cit. (nota al pie 67), 8 25 Il 2 a; pg. 132; § 78 Il 1b, pg. 438, que
acepta un “puede”, sin un “debe” (cfr. sobre esto la nota al pie 121). Poco claro es
Wassermann , op.cit. (nota al pie 18), pg. 175. Demasiado sutil me parece la distincién entre la
aclaracion relativa a la excepcion de prescripcion y la exigencia de su interposicion; asi, sin
embargo, entre otros, E. Schneider, en DRiZ 1980, 221, 222, en un debate algo acalorado con
Pritting , NJW 1980, 361, 364/365. En mi opinion, Schneider lleva demasiado lejos su
compromiso contra la dogmatica alejada de la préactica; sintomatico al respecto es que le
atribuya el “principio de cooperacion” propuesto por Bettermann (Justizblatt [Revista de Justicia,
en adelante JBI, por su sigla en aleman], 1972, 63) a un autor mas cercano a la practica como
Wassermann, op. cit. (nota al pie 18), pg. 109). El tratamiento procesal de la excepcion de
prescripcién corresponde, segun la opinibn mayoritaria, a la tradicion europea continental; datos
muy Utiles al respecto en Seelig, op.cit. (nota al pie 102), pgs. 63 y sgtes.
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Falta de representacion letrada

Una concesion se debe hacer, por lo menos, a la comprension divergente: ante la
falta de representacion por un abogado, aumentan los deberes de aclaracion del juez,
abarcando la indicacion acerca de la necesidad de efectuar declaraciones tendientes a
la configuracion de defensas o para hacer valer la prescripcion. En la medida en que el
Tribunal Estatal de Braunschweig se orienta en ese sentido, es posible estar de
acuerdo con él. Por la misma razon, el Tribunal Federal Supremo afirma que
corresponde indicar a partes legas la preclusion de defensas (por ejemplo,
cumplimiento), junto con la necesidad de interponerlas de inmediato, en las audiencias
de procedimientos sobre determinacién de honorarios en contra de sus propios

abogados®®.

Concepcion juridica sorpresiva del tribunal

No obstante que en un comienzo hubo una viva discusion en la literatura con
respecto al § 278 Il del Cédigo Procesal Civil®®’, hasta ahora no ha habido muchas
decisiones al respecto. El 8§ 278 11l del Codigo Procesal Civil es mas amplio que el 8§
139, por cuanto también exige una indicacién judicial en el caso de nuevos puntos de
vista del tribunal respecto a cuestiones juridicas, aun cuando éstas no debieran
implicar para las partes la realizacion de nuevas actuaciones procesales, sino, a lo
sumo, nuevas explicaciones sobre cuestiones juridicas o sobre la valoracion de la

prueba®™®. Por otra parte, es mas restringido que el § 139 del Cédigo Procesal Civil,

2 BGH LM, N°. 44 sobre el § 767 ZPO.
257 Cfr. especialmente E. Schneider en MDR 1977, pgs. 881 y sgtes. y 969 y sgtes.; Franzki,
DRiZ 1977, pgs. 161 y sgtes., 164 y sgtes.; Bischof en NJW 1977, pgs. 1897 y sgtes., 1900 y
sgtes; Helbig, “Das Verbot von Uberraschungsentscheidungen nach § 278 Il ZPO” [La
prohibicion de decisiones sorpresivas de acuerdo al § 278 Il del Codigo Procesal Civil], 1979.
8 En ese sentido, estimo gue Bischof pasa por alto el ambito de aplicacion del § 278 Il del
ZPO (en NJW 1977, pgs. 1897, 1901/1902).
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puesto que abarca Unicamente cuestiones juridicas. Tiene, por lo tanto, considerado en
su totalidad, una funcion mas clarificadora que modificadora, porque gran parte de su
contenido se sobreentendia ya en el § 139, con vistas a garantizar una correcta

administracion de justicia®™®.

a) Exclusion del deber de indicacién

Una cuestion juridica no necesita ser objeto de una indicacién del juez, si ha sido
discutida en los escritos y se trata de una cuestion rutinaria (representacion en forma
debida)®. En general, basta que la cuestién haya sido tratada por escrito por ambas
partes para excluir la aplicacion del § 278 Il del Cédigo Procesal Civil. El que sd6lo una
de las partes se refiera a la cuestion en sus escritos, puede ser, por el contrario, un
indicio de que la contraparte considera que dicha cuestién (juridica) es irrelevante. Sin
embargo, la conclusion anterior sera, por regla general, inadecuada, cuando dicha
cuestion corresponda a un problema juridico de comdn conocimiento o se trate de una
obviedad. También lo seria cuando, de acuerdo al avance del procedimiento, resulte
claro para cualquier observador sensato que el tribunal parte de la base de que una
determinada cuestion juridica es relevante. También en el marco del § 278 Il es
necesario un tratamiento diferenciado entre las partes que cuentan con representacion
letrada y las que no cuentan con dicha representacion®!. Pretender que el § 278 lIl del
Cdédigo Procesal Civil cubre también las fundamentaciones auxiliares, supone una
concepcion demasiado amplia de los deberes que contempla; en contra de lo sostenido

d262

por una opinion muy difundida en la actualidad™“, ello implicaria una sobrecarga del

tribunal dificilmente conciliable con el fin de la norma —evitar decisiones sorpresivas—

29 BGH en NJW 1980, pgs. 1794, 1795.

2% ya en este sentido el OLG de Colonia en Rpfleger 1972, 377, respecto al § 139 ZPO

261 Cfr. Il 3, parrafo 14 y sgtes., 17.

62 £ Schneider en MDR 1977, 883; Thomas-Putzo , op. cit. (nota al pie 108), observacion 3 b,
bb; Baumbach-Hartmann , op. cit., 8 278, observacién 5 C, c.
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263 Tampoco el demandado rebelde queda a cubierto de que el tribunal justifique su
decision de modo distinto a como lo habia hecho el demandante, sin advertencia

previa®’,

Ya dijimos que, en lo relativo a las indicaciones sobre cuestiones juridicas, facultad
y deber del juez no se superponen, por lo que queda entregado a su discrecién decidir
si, a pesar de no existir un deber al respecto, llama la atencion sobre determinadas

cuestiones de Derecho?®.

Casos en que existe deber de indicacion

Sentencias antiguas y recientes reconocen, acertadamente, la existencia de un
deber de indicacion para advertir a las partes sobre los posibles efectos de decisiones
recientes de los tribunales superiores de justicia que deban ser consideradas en la
decision del caso®®, o cuando el tribunal aplica el Derecho en una forma distinta a la
que las partes estimaban como previsible?®’. Si el derecho (material) solicitado por el
demandante ha prescrito, pero existe una pretensién adicional no prescrita, que
todavia no ha sido introducida al procedimiento, el tribunal debe incitar a la parte para
que realice una complementacion de los hechos, de forma tal de poder incluir la nueva

pretension en su decision®®. El que un tribunal que esta conociendo de un recurso no

283 Correcto, en mi opinion, Bischof en NJW 1977, 1897, 1901, columna izquierda.

4 Acertado al respecto Franzki en DRiZ 1977, 164.
285 Cfr. Il 4 ¢, parrafo 29.

%% OLG de Colonia en MDR 1980, 764 y sgte. (Efectos de la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal sobre una resolucion judicial que ordena una inspeccién domiciliaria en
un procedimiento sobre remate forzoso).

%7 Sobre el § 139 ZPO: BGH en VersR 1967, pgs. 1095, 1096; OLG de Colonia en MDR 1972,
pgs. 521, y 1978, pg. 60. Sobre el § 278 Ill ZPO: BGH en NJW 1980, pg. 1794; OLG de Munich
en OLGZ 1979, pg. 355.

%8 BGH en NJW 1978, pgs. 1377, 1379.
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pueda, sin aviso previo, basar su decisién en una interpretacion juridica completamente
distinta a la efectuada por el tribunal de primera instancia y por las partes, es algo que
la jurisprudencia de los tribunales superiores ya habia sostenido con base en el § 139
del Cddigo Procesal Civil, y que ahora queda claramente subsumido en el § 278 Il del
Cadigo Procesal Civil*®. Lo mismo ocurre con diferencias en cuanto a concepciones
juridicas entre un tribunal colegiado y un juez individual?”®. Las cuestiones juridicas
relevantes para la decisibn no provienen Unicamente del Derecho material, sino
también del Derecho Procesal. En ese sentido, el tribunal debe indicar a una parte su
obligacion de acompanar documentos al proceso, si resulta evidente que dicha parte
estima que no tiene tal obligacion®’*. Posibles errores sobre la distribucién de la carga

de la prueba deben ser también aclarados?®’.

El deber judicial de indicacion del § 278 Ill no presupone que la parte afectada haya
manifestado expresamente su apreciacion juridica sobre el asunto. Sin embargo, toda
exposicion de hechos se basa en una determinada concepcion o calificacién juridica,
gue es posible deducir. Para afirmar la existencia de un deber judicial de indicacién
basta que el tribunal tenga la intencion de desviarse de dicha concepcion o calificacion

juridica®™.

Cuestiones juridicas y cuestiones de hecho

%9 BGH en NJW 1976, pg. 474 (aplicacion de Derecho extranjero).

2% OLG de Nuremberg en Bayerisches Justizministerialblatt [Revista del Ministerio de Justicia
de Baviera, en adelante, BayJMBI, por su sigla en aleman] 1966, 20, 21.

2"t Correcto al respecto Franzki en DRiZ 1977, pg. 164, columna derecha.

"2 Franzki en DRIz, 1977, pg. 164, columna izquierda; aqui aparece en forma evidente la
sobreposicion con el § 139 ZPO (indicacion sobre la falta de ofrecimiento de prueba).
2" En sentido similar y contra Franzki en DRiZ 1977, pg. 164, se expresa ya E. Schneider en

MDR 1977, pg. 886.
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Es dificil trazar la frontera entre cuestiones juridicas y cuestiones facticas. A pesar
de la discusion doctrinaria al respecto®”, la cuestiéon carece de importancia practica,
porgue los cambios sorpresivos sobre cuestiones facticas ya se entendian incluidos en
el ambito de aplicacion del 8 139 | del Codigo Procesal Civil. Asi, segun una linea
jurisprudencial constante del Tribunal Supremo Federal, un tribunal superior no puede
modificar la valoracion de la prueba efectuada por el tribunal de instancia inferior, sin
antes advertir a las partes®”®. La advertencia es, por cierto, superflua en el caso de que
la valoracion de la prueba haya sido precisamente el objeto de la critica de una de las
partes. Si el juez llega a una apreciacion de los hechos distinta a las de las partes,
debe advertir a éstas sobre tal circunstancia, dandoles la posibilidad de complementar
sus alegaciones en lo que sea pertinente?’®. El tribunal no puede aplicar las reglas de

la prueba prima facie” de forma sorpresiva para la parte afectada®’”’.

La “pretension accesoria” segun el § 278 Il del Codigo Procesal Civil

El término pretension accesoria se puede entender en sentido técnico-juridico®”® (§

4 del Codigo Procesal Civil) o en un sentido econémico, como una porcion de escasa

279

significacion del objeto controvertido“””. Independientemente del origen del término,

214 Especialmente E. Schneider en MDR 1977, pg. 883.

"> BGH en VersR 1977, pg. 734 (columna derecha); BGH en MDR 1980, pg. 575; BGH en
NJW 1982, pgs. 580, 581.

2’ BGH en GRUR 1967, pgs. 592, 593.

"N. del T.: La “prueba prima-facie” dice relacion con la aplicacion, por parte del juez, de las
maximas de la experiencia a la valoracion de la prueba. De esta forma, el juez puede, a partir
de un determinado efecto, asumir la existencia de una determinada causa, que, de acuerdo a la
experiencia acumulada, es el antecedente de dicho efecto.

" Franzki en DRIZ 1977, pg. 164.

" Franzki en DRiZ 1977, pg. 164; Baumbach-Hartmann , op.cit. (nota al pie 265), § 278,
observacion 5 C, d.
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debe reconocerse que solo la segunda forma de entenderlo conduce a resultados
razonables. Pretensiones relativamente altas en sobre intereses o costas procesales,
guedan comprendidas bajo el deber de indicacién; por el contrario, partes irrelevantes

o insignificantes de la pretension principal, no.

Tal como plantea M. Wolf?®°, hay que partir de la base de que el punto de vista de la
proporcionalidad econdmica puede, en general, limitar el deber de indicacion judicial.
Asi, por ejemplo, no existe deber de indicar en relacion con la falta de solicitudes de
prueba que involucren costos elevados, si se trata de una controversia de muy poco

valor para las partes.

Deber de indicacién en relacion con la pérdida del derecho a reclamar

De acuerdo al § 295 | del Codigo Procesal Civil, si no se reclama de una infraccion
de reglas procesales renunciables, ella queda subsanada. La pregunta que surge es Si
el tribunal debe advertir sobre la infraccién de las reglas que rigen el procedimiento y
las consecuencias que acarrea la falta de reclamacién al respecto. El Tribunal
Supremo Federal ha negado categéricamente la existencia de tal deber, fundandose
para ello en que, conforme a su interpretacion del § 295 | del Cadigo Procesal Civil, el
saneamiento no requiere la voluntad de renuncia®®'. Si se aceptara la obligatoriedad de
la indicacién, el derecho a reclamar no se extinguiria sin voluntad de renuncia®?. No
hay mucho mas que afnadir al respecto. Dado que, para que tenga aplicacién el § 295,

el vicio procesal debe ser conocido, o bien, ser el resultado de negligencia grave, el

"9 E. Schneider en MDR 1977, 684 y sgte., Bender op.cit. (nota al pie 122), parrafo 118;
Thomas-Putzo op.cit. (nota al pie 108), § 278, observacion 3 e.

280 «Gerichtliches Verfahrensrecht” [Derecho Procesal de Tribunales], 1978, pg. 176.

281 BGHZ 25, 66, 70.

282 BGH LM, N° 14, sobre el § 295 ZPO.

81



peligro para la parte no representada por un abogado es muy bajo®®.
Excepcionalmente podra existir un deber de indicacion de acuerdo a los 88 139 |y 278
[l del Cbédigo Procesal Civil, cuando haya una decision sorpresiva, por ejemplo,
cuando el tribunal, yendo en contra de la opinibn mayoritaria pretenda afirmar la

renunciabilidad de una regla procesal.

Con el fin de agotar el andlisis, cabe agregar que, segun el § 39 del Cdédigo
Procesal Civil, en el caso de la prorroga de competencia, el Unico tribunal obligado a
entregar la informacion a que se refiere el § 504, es el juzgado’; en todos los demas
casos, debe omitirse’®. Pero debe hacerse presente que si debe advertirse sobre la
necesidad de presentar una solicitud de remision a otro tribunal, de acuerdo al § 281 |

del Cédigo Procesal Civil*®®.

Aclaracion judicial en la conciliacion

En conformidad al § 279 del Cadigo Procesal Civil y los 88 54 y 57 Il de la Ley sobre
Tribunales del Trabajo, el juez esta obligado a instar por una composicién amigable.
Aqui se plantea la pregunta: ¢qué acciones puede realizar el juez para aclarar las

circunstancias de hecho, en el contexto de la conciliacion o amigable composicion?

283 BGHZ 25, 66, 72.

"N. del T.: Los “juzgados” [Amtsgerichte], corresponde a los tribunales de menor jerarquia en
Alemania.

84 En este sentido, recientemente y en forma correcta, Baumbach-Hartmann , op.cit. (nota al
pie 262), § 39, anotacion 1; poco claro, Stein-Jonas-Leipold , “ZPQO”, 202. ed. VII/1977, § 39,
parrafo 3. Facultades y deberes del juez se cubren completamente; la extralimitacion del
derecho de aclaracion implica parcialidad del juez, cfr. Il 4c, parrafos 27 y sgtes., 29.

285 Baumbach-Hartmann op. cit., 8 281, anotacion 2 C; en sentido similar, BGHZ 45, 237, 243
(indicacion sobre la incompetencia del Tribunal de navegacion fluvial sobre el Rin); BAG en
NJW 1964, 1435, 1436 (incompetencia de los tribunales laborales).

82



1. Actividad judicial para lograr un acuerdo en el procedimiento ante los

tribunales del trabajo

Comenzaremos nuestras reflexiones con el estudio de la cuestion en el
procedimiento ante los tribunales del trabajo, dado que en dicho &mbito el legislador ha
regulado esta materia en forma bastante completa (8 54 | de la Ley sobre Tribunales
del Trabajo): “La audiencia oral comienza con un debate ante el Presidente con miras a
lograr un acuerdo entre las partes (conciliacién). Para dichos efectos, el Presidente
debe discutir todos los aspectos de la controversia con las partes, valorando con total
libertad cada una de las circunstancias. Para la aclaracion de las cuestiones de hecho
puede disponer la realizacibn de todas las acciones que puedan ejecutarse de
inmediato. Las declaraciones bajo juramento quedan, sin embargo, excluidas.” Del
texto transcrito surgen dos preguntas: ¢ puede el juez, en el contexto del procedimiento
de conciliaciéon, hacer una indicacion sobre la posibilidad de presentar nuevas
solicitudes, de introducir nuevos hechos al procedimiento, o hacer valer nuevas
excepciones o defensas? ¢Qué formas puede adoptar la recepcion de la prueba que

lleva a cabo el juez para informarse sobre las circunstancias de hecho?

a) Innovaciones del juez en la conciliacion

Las opiniones doctrinarias sobre la extension del deber de aclaracion judicial en el
procedimiento ante los tribunales del trabajo, son definitivamente poco claras. En
general, se hace hincapié en que el juez ha de tomar en consideracion cuestiones
sociales o econdmicas, y que la discusibn puede ampliarse también a cuestiones
distintas al objeto del procedimiento, abarcando todas las relaciones juridicas entre las
partes e incluso las relaciones con terceros. La proposicion de acuerdo que haga el

juez puede y debe regular todas las relaciones entre las partes en forma justa y
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equitativa®®. De manera tacita o expresa®®’, se parte de la base de que el § 54 | de la
Ley sobre Tribunales del Trabajo es mas amplio que el § 139 | del Cddigo Procesal
Civil.

Sin duda es correcto que el juez pueda exhortar a las partes a hacer una completa
relacidbn de sus relaciones mutuas, en la medida en que sean relevantes para la
controversia. Aqui deben incluirse también las disputas o controversias previas o
paralelas, como asimismo, circunstancias o particularidades personales o econémicas,
gue pudieran ser decisivas para la motivacion de las partes. La neutralidad judicial, en
el sentido de distancia, impone, sin embargo, cautela en cuanto a dos puntos: el juez
incurriria en parcialidad si utiliza el debate sobre las condiciones de un posible
acuerdo para motivar a las partes a invocar medios de ataque o de defensa
completamente nuevos. Lo mismo ocurre si introduce por si mismo en el debate
hechos totalmente nuevos, que ninguna de las partes habia mencionado, pero cuya

existencia, él supone.

Se analizara, en primer lugar, la incitacibon a medios de ataque o de defensa
completamente nuevos. Generalmente, el desarrollo de la relacién laboral dara pie a
que el juez, con posterioridad al debate sobre la posibilidad de un acuerdo y en
conformidad a su vision preliminar de la misma, quiera consultar si el demandante no
desea hacer valer nuevas pretensiones o pedir montos mas elevados, o si el
demandado no quiere efectuar descuentos, impugnar pretensiones del demandante o
alegar prescripcion. En ese sentido, la vision que el juez tenga sobre la forma justa de
resolver todas las relaciones entre las partes, en muchos casos no se correspondera
con las solicitudes y defensas que las partes efectivamente han presentado. A pesar

de ello, el juez iria demasiado lejos, en mi opinidn, si pretendiera incluir en la propuesta

% En este sentido, Grunsky , “Arbeitsgerichtsgesetz” [Ley sobre Tribunales del Trabajo, en

adelante, ArbGG, por su sigla en aleman], 32. ed., 1980, § 54, parrafo 9; Dersch-Volkmar ,
“ArbGG”, 62. ed., 1955, § 54 parrafo 31; Dietz-Nikisch , “ArbGG”, 1954, § 54, parrafo 11; Stein-
Jonas-Schumann/Leipold , “ZPO”, 19a. ed., IX/1972, § 495, anotacion V 2.

87 Schaub, “Das Arbeitsgerichtsverfahren” [El procedimiento ante los tribunales laborales], 22.
ed., 1977, pg. 126; Dietz-Nikisch , op.cit. (nota al pie 289), § 54, parrafo 12.
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de acuerdo, nuevas pretensiones o declaraciones configurativas (defensas), con el fin
de abrir nuevas vias procesales a las partes, para el caso de no alcanzarse una
conciliacion. Si, por ejemplo, el empleador demanda al trabajador dimitido una
indemnizacién de perjuicios por no haber respetado el plazo de espera para aceptar un
nuevo trabajo [Karenzklausel], podria el juez, durante la discusion de los hechos con
miras a una posible conciliacion, llegar a la conviccion de que el trabajador tiene
todavia compensaciones e indemnizaciones pendientes en virtud de la Ley sobre
invenciones de los trabajadores. Llamar la atenciébn de las partes al respecto e
introducir abiertamente dicha cuestion en el acuerdo, es algo que el juez, en mi
opinion, no puede hacer. Del mismo modo, tampoco puede advertir al empleador o al
trabajador que el monto demandado por concepto de indemnizacion por infraccion a la
clausula de espera, deberia ser superior, o que el trabajador eventualmente podria
impugnar la totalidad del contrato de trabajo, en virtud de un aspecto que fue

mencionado en el debate sobre la posible conciliacion.

De manera semejante, es causal de recusacion por parcialidad el hecho de que el
juez pretenda introducir hechos completamente nuevos y probarlos mediante
diligencias probatorias con finalidad informativa, cuando tales hechos no habian sido
mencionados por ninguna de las partes al exponer el conflicto. Si el empleador
demanda al trabajador por infringir la clausula de espera, sosteniendo que en dicho
lapso éste prestd servicios en una empresa de la competencia, no puede el juez
mencionar, de propia iniciativa, la posibilidad —muy probable, quizas— de que el
demandado podria haber prestado servicios incluso antes en otras empresas de la
competencia, por lo que el monto de la indemnizacion, que habia sido impugnado,
resulta apropiado. Lo mismo vale, naturalmente, para la respectiva prueba con fines

informativos, practicada de oficio.

Los limites de la aclaracion judicial en la conciliacion coinciden, en lo fundamental,

si bien con importantes modificaciones, con los que ya explicamos a propésito del

85



contradictorio®®. Por supuesto que, por lo general, la composicion de la controversia
seria mas efectiva y completa, si el componedor pudiera aclarar los hechos sin
ataduras. Pero como el procedimiento aleman concentra en la misma persona la
composicion y el juzgamiento, no puede ocurrir nada en el proceso de composicion que
posteriormente pudiera implicar parcialidad del juez’®. En ese sentido, existe un
conflicto de roles®® entre la composicién y el juzgamiento, porque los criterios de la
imparcialidad son distintos en cada caso: para el componedor no rige necesariamente
el principio (formal) de la distancia, que resulta imprescindible para el juez. También en
el procedimiento de conciliaciéon rigen —cum grano salis- los principios dispositivo y de
aportacion, junto con un deber de indicacién judicial intensificado. ElI 8 54 de la Ley
sobre Tribunales del Trabajo se refiere a la aclaracion del conflicto —y no de todas las
relaciones juridicas entre las partes—, tal y como las partes se lo presentan al juez. El
juez que lleva su investigacion mas alla, puede ser recusado por parcial, a mas tardar
hasta después del fracaso de las negociaciones para llegar a un acuerdo y, en mi

opinién, incluso durante el proceso de conciliacion.

Esto no significa desconocer que las limitaciones a las facultades de aclaracion del
juez lo pueden llevar a participar en acuerdos que sean contrarios a su sentido de
justicia, sobre todo cuando se acuerda la compensacion de todas las pretensiones
entre las partes. Como toda formalidad, el principio de la distancia del juez tiene

también su costo, que puede afectar la justicia material. Pero la completa ausencia de

28 Cfr. Il 4b, parrafos 23y sgtes., lll, parrafos 52 y sgtes.

% va en este sentido, Stiirner en DRIZ 1976, 202, 205; el mismo en Juristische Rundschau
[Revista Panorama juridico, en adelante, JR por su sigla en aleman], 1979, 133, 136/137;
parcialmente otra visién, en Struck en JuS 1975, 767.

9 Este conflicto de roles no esta dado por lo fundamental, como parece asumir Eckhoff (“Die
Rolle des VermitteInden, des Richtenden und des Anordnenden bei der Losung von Konflikten”
[El rol del investigador, del juzgador y de quien dicta las 6rdenes en la resolucién de conflictos],
en Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie [Revista de Colonia sobre sociologia y
psicologia social], nimero especial 11/1967, pgs. 243 y sgtes., 257); critico al respecto Stlrner
en DRiZ 1976, 205. Los distintos tipos de comportamiento tampoco pueden combinarse sin
problemas en una sucesion temporal, como parece suponer Klaus F. Réhl en SchiHAnz 1979,
134 y sgtes, 140.
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la distancia judicial favorece el apasionamiento y la arbitrariedad, que tampoco
contribuyen a una mayor justicia. Las limitaciones de la facultad de aclaracién en el
procedimiento de conciliacion, resultan mas faciles de aceptar si se considera el
diferente tratamiento que reciben las partes con y sin representacion por un letrado, y
se reconoce el derecho y el deber del juez de evitar la ocurrencia de serias y graves
injusticias en el caso particular, como consecuencia del principio de la distancia®*. En
todo caso, el juez también puede deslizar con cautela en su propuesta de acuerdo

consideraciones que no ha expuesto abiertamente.

La forma de la prueba de oficio con fines informativos en la conciliacién

En virtud del § 54 | 3 de la Ley sobre Tribunales del Trabajo, el juez puede, con
excepcion de las declaraciones bajo juramento, “disponer la realizacién de todas las
acciones que puedan ejecutarse de inmediato”. Mientras que una parte de la doctrina,
especialmente la mas antigua®®?, entiende por “acciones” sélo los medios de prueba
procesalmente validos y disponibles, otra parte parece interpretar tal expresion como
una autorizacion para investigar los hechos con absoluta libertad, permitiendo, por
ejemplo, investigaciones telefénicas®®®. En cuanto al registro de la prueba, parece
haber acuerdo en que no es necesario llevar registro del contenido de las diligencias
probatorias (argumento que se funda en el § 54 Ill de la Ley sobre Tribunales del

294

Trabajo, en contra del § 160 Nros. 4 y 5 del Cédigo Procesal Civil)=".

1 Como se dijo ya supra, al final del apartado Il 4b, parrafo 26.

?%2 Cfr. Dersch-Volkmar , op.cit. (nota al pie 286), § 54, parrafo 28; Dietz-Nikisch , op.cit (nota al
pie 286), § 54, parrafo 13.

293 Stein-Jonas-Schumann/Leipold , op.cit. (nota al pie 286), § 495, observacion V 2; Grunsky ,
op.cit. (nota al pie 286), § 54, parrafo 12.

29 Cfr. Dietz-Nikisch , op.cit. (nota al pie 286), 8 54, parrafo 19; Grunsky , op.cit. (nota al pie
286), § 54, parrafo 18; Stein-Jonas-Schumann/Leipold , op.cit. (nota al pie 286), § 495,
observacion V 2; Dersch-Volkmar , op.cit. (nota al pie 286), § 54, parrafo 49.
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En mi opinion, la tendencia hacia la prueba libre y la ausencia de formalidades no
debe ser celebrada. De la gran importancia de la conciliacion se deriva la necesidad de
construirlo, en lo posible, sobre hechos efectivos; eso, a menos que en el acuerdo
mismo se contemplen las consecuencias derivadas de la falta de claridad sobre los
hechos. La falta de formalidad esconde el peligro para el juez, los testigos y las partes,
de quitarle importancia y seriedad a la aclaracion de los hechos en el procedimiento de
conciliacion, permitiendo que verdades a medias sean tomadas como base del
acuerdo. El caracter informal y la falta de registro de las declaraciones, lleva a los
testigos, los peritos y las partes a realizar exposiciones descuidadas o inexactas o
plantear teorias globales poco claras, que no solo pueden influir negativamente en el
acuerdo que se alcance, sino que también pueden llevar por un camino equivocado
pruebas posteriores dentro de un proceso formalizado. De ahi que también en el rapido
procedimiento de recepcion de prueba, propio del procedimiento de conciliacién, se
deben respetar todas las formalidades que no estén expresamente prohibidas, de
manera que soélo quede excluido el juramento. El § 54 Il de la Ley sobre Tribunales del
Trabajo complementa el catalogo del § 160 para el caso de que las negociaciones no
resulten exitosas, pero sin excluir la aplicacion de las reglas generales sobre el
registro. Por lo tanto, si se va a rendir prueba con los medios de prueba disponible, es
preciso hacerlo de modo correcto y no a medias. La opinion mayoritaria®®® estima que
la exclusion de la toma de declaraciones a las partes sin juramento, es arbitraria. En
primer lugar, existe una gran diferencia con la actuacion procesal de oir a una de las
partes, porque, aunque ésta se realiza también sin juramento, en la toma de
declaracién so6lo puede deponerse sobre hechos que le constan a la parte y no meras
afirmaciones de buena fe, como ocurre, en cambio cuando sélo se escucha a la parte.
En segundo lugar, no parece razonable que se permita tomar declaraciones sin

juramento previo a los testigos, pero que ello no sea posible en el caso de las partes.

La aclaracion judicial en la conciliacion del proce dimiento civil

295 Grunsky , op.cit. (nota al pie 286), § 54, parrafo 12; Dietz-Nikisch , op.cit., (nota al pie 286), §

54 parrafo 13.
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a) Extensién del deber de aclaracion

A diferencia del 8 54 | de la Ley sobre Tribunales del Trabajo, el 8 279 | del Cddigo
Procesal Civil no contempla una norma que autorice o, incluso, obligue al juez a aclarar
més all4 de los limites que le sefala el § 139 | del Cédigo Procesal Civil. Es dable
suponer, sin embargo, que, con el fin de alcanzar un acuerdo, el juez esta autorizado
para incentivar a las partes a realizar exposiciones més detalladas, que permitan
aclarar el contexto de la controversia juridica. La doctrina procesal civil practicamente
no menciona este punto de manera expresa, pero parte de la base de que el acuerdo
puede incorporar, y en muchos casos debe incorporar, como una especie de “limpieza
general”, cuestiones que hayan sido ajenas al procedimiento®®, lo cual presupone las
correspondientes actividades del juez. Respecto a la forma, rigen las reglas generales:
proceso escrito o debate oral en presencia de ambas partes; las conversaciones

telefonicas privadas constituyen causal de recusacion por parcialidad®’.

Los limites de la aclaracion judicial, que ya fueron tratados a proposito de la expresa
regulacion de la Ley sobre Tribunales del Trabajo, rigen en forma mas intensa y con
mayor razén para el procedimiento ordinario civil. El juez no puede valerse de una
exposicion mas detallada de las partes para introducir de propia iniciativa cuestiones
nuevas al debate, por ejemplo, nuevas pretensiones del demandante, nuevas
contraprestaciones o declaraciones necesarias para la configuracion de derechos
(compensacion, impugnacion, o la invocacion de prescripcion). Le queda igualmente
prohibido presionar para que se aclaren hechos que le parezcan relacionados o
probables, luego de conocer la relacion integral entre las partes. Las razones para

estas restricciones son las mismas que las que se sefialaron para el procedimiento

29 Jauernig , ZivilprozeRrecht, cit. (nota al pie 67), 8 48 1l 4 y VIII, pgs. 156 y 158; Stein-Jonas-

Minzberg, “ZPO” [Cddigo Procesal Civil], 192. ed., VII/1972, § 794, observacion Il 1 b;
Rosenberg-Schwab , op. cit. (nota al pie 67), § 132 |1 5; M. Wolf, ZZP 89 (1976), 260 y sgtes.,
270.

297 Cfr. Il 4 d, parrafo 32; Sturner en JR 1979, pgs. 133, 137.
89



ante los tribunales del trabajo®®. Las infracciones contra el deber de distancia son

suficientes para recusar por parcialidad.

La actividad del juez en el marco de la conciliacién entrafia particularmente el
peligro de caer con facilidad en practicas de “terapia social”, por sobre la finalidad
concreta que persiguen las partes. ¢ CoOmo regula la cuestion el Codigo Procesal Civil
de la Republica Democratica Alemana? El juez debe investigar las causas del conflicto
y propender, por medio del andlisis critico judicial y mas alla del caso particular, a la
superacion de situaciones injustas®®. El juez que, con el fin de lograr un acuerdo,
investiga por su cuenta, transformandose en un reformador social, no estd muy alejado
de esta imagen de “bienhechor” judicial cuando limita indebidamente el poder de las
partes en el proceso de conciliacién, modificando de propia iniciativa el punto de
partida de la controversia. Como ya dijimos: en el caso de partes que no cuenten con
representacion por un abogado, o en el caso de una posible injusticia seria y grave,
también en la conciliacion puede y debe el juez sobrepasar los limites usuales de su

actividad, pero ello en ningin caso podra estimarse como la regla general.

¢ Recepcién de prueba con fines informativos?

Para aclarar cuestiones de hecho, en el marco de la fase de conciliacion, el 8 279 II
del Cédigo Procesal Civil permite solamente que se ordene la comparecencia personal
de las partes, excluyéndose, en todo caso, la posibilidad de sancionar su inasistencia
por medio de multas. De ahi que el legislador mencione como medida aclaratoria
especial que va mas alla del desarrollo normal del contradictorio, solo la audiencia de

las partes (8 141 | del Codigo Procesal Civil), siendo asi bastante mas escueto en el

298 Cfr. IV 1 a, parrafo 95 y sgtes.

299 Cfr. Il 1c, nota al pie 52, parrafo 7.
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procedimiento civil que en el laboral, en el que se puede recurrir a todos los medios de

prueba disponibles para la aclaracion provisoria de las cuestiones de hecho.

Cabe preguntarse si en la conciliacion propia del procedimiento civil rige también la
recepciéon de prueba de oficio con fines informativos, de manera analoga a lo
establecido por el 8 54 de la Ley sobre Tribunales del Trabajo. Tal prueba ya es y ha
sido practicada en forma parcial, sin que hasta ahora eso haya despertado el interés de
la doctrina procesal’®. La préctica judicial veia las ventajas de esta forma de aclaracion
de las cuestiones facticas en su rapidez, como consecuencia de su informalidad y al
hecho de estar referida Unicamente a medios de prueba presentes en la audiencia.
Pero si, aceptando la interpretacion que hemos efectuado aqui, se restringe en gran
medida la informalidad de la recepcién de prueba realizada de acuerdo al § 54 | de la
Ley sobre Tribunales del Trabajo®”, entonces sélo queda como ventaja la rapidez que
representa la utilizacién de los medios prueba presentes, sin una etapa de prueba
completa. En mi opinion, dada la falta de regulacion legal expresa para el proceso civil,
el juez no puede recabar semejante informacion si las partes se oponen. Distinto es el
caso en que las partes hayan manifestado libremente su consentimiento, pero aun en
ese caso, no pueden renunciar en forma anticipada a su derecho a intervenir y formular
preguntas al juez sobre la utilizacion de los medios de prueba, asi como a manifestar lo

que consideren oportuno en relacion con la practica de la prueba®?.

%9 ygase, sin embargo, Stirner en DRIZ 1976, 202, 204; también en JR 1979, 133, 137.

0L Cfr. IV 1 b, péarrafo 101.
%92 Cfr. especialmente el § 285 | ZPO y el art. 103 | de la Ley Fundamental alemana; también
Stirner, JR 1979, 133, 137. La recepcion de prueba de oficio con fines de informacion no
significa, segun la opinidon mayoritaria, que los abogados puedan ahorrarse los derechos que se
cobran por la rendicion de pruebas (Gerold-Schmidt , “Bundesrechtsanwaltgebiihrenordnung”,
[Ordenanza federal de tasas para abogados, en adelante, BRAGO, por su sigla en aleman], 72.
ed., 1981, § 31, parrafo 85 a, 87, 101 con referencias bibliograficas). En la practica se intenta
evadirla injustificadamente (omitiendo protocolizar, omitiendo determinar los costos, etc.).
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Por lo demas, si ha habido una conduccion procesal objetiva, no hay necesidad de
recepcion de prueba de oficio con fines informativos. Si el juez hace correcto uso de las
facultades que le confiere el 8 273 del Codigo Procesal Civil, todos los medios de
prueba estaran disponibles en la audiencia principal (§ 278 del Cddigo Procesal Civil).
Dado que es obligatorio intentar llegar a un arreglo en todas las etapas del
procedimiento, existen dos momentos particularmente propicios para el debate sobre
un posible acuerdo: en primer lugar, con posterioridad a la discusion de los hechos vy el
objeto de la controversia, inmediatamente antes de fase de prueba (8 278 | 1 del
Cddigo Procesal Civil), debiendo tomarse en consideracion en el acuerdo la falta de
prueba de los hechos; en segundo lugar, después de la toma de la prueba (§ 278 Il 2
del Cddigo Procesal Civil), lo que permite una propuesta de acuerdo completamente
fundamentada desde el punto de vista factico®®. La necesidad practica de recibir
prueba con fines informativos, con todas las dudas que plantea, pierde importancia al
proceder de esta forma. Esto rige igualmente para el procedimiento ante los tribunales

del trabajo.

La consideracion de la falta de aclaracion en la casacion y apelaciéon

1. Casacion

Para que la infraccion de los 88 139 y 278 IIl del Cédigo Procesal Civil pueda ser
comprobada por la via del recurso de casacion, es preciso reclamar de ella
expresamente en el escrito de casacion (88 559 Il 2, 554 11l Nr. 3 b del Cadigo Procesal
Civil). Segun los 88 549 | y 563 del Cédigo Procesal Civil, el escrito de casacion debe
expresar que no puede excluirse la posibilidad de una decisién en sentido distinto, de
haberse actuado conforme a los 88 139 y 278 Il del Codigo Procesal Civil. Esto

significa que quien recurre de casacion debe sefalar qué medidas habria tomado si

%93 Asi también Bender , op.cit. (nota al pie 122), parrafo 125, pgs. 80/81.
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hubiera recibido una indicacion oportuna, y en qué forma ellas habrian influido en la

decision que finalmente se adopt6®*

. Tales medidas pueden ser: presentacion o
modificacion de solicitudes, exposicion de hechos o solicitud de pruebas. El solo
sefialamiento de una decision juridica sorpresiva del tribunal s6lo es admisible cuando

se trate de cuestiones juridicas que no puedan ser objeto de casacion®*®

, porque en los
demas casos, el propio tribunal que conoce de la casacién examina si el Derecho se ha
aplicado correctamente, debiendo anular (casar) la resolucion recurrida en caso de una

aplicacion erronea (8 559 Il 1 Codigo Procesal Civil).

Apelacion

Por regla general, en la apelacién las partes podran realizar de inmediato las
actuaciones respecto a las cuales el tribunal debié haber hecho una indicacién, de
acuerdo a los §8§ 139 y 278 del Cédigo Procesal Civil*®, para lograr asi una decision
correctamente fundada, si el tribunal que conoce de la apelacion efectda por si mismo
las actuaciones que sean necesarias. De acuerdo con el 8 539 del Codigo Procesal
Civil, el tribunal de apelacion puede también devolver la causa al tribunal que conocié
del asunto en la instancia anterior, en el caso de infracciones muy graves a los 88 139
y 278 del Codigo Procesal Civil*®’. En interés de las partes, ello s6lo deberia ocurrir
cuando haya quedado un conjunto de hechos sin aclarar, o cuando, por alguna otra
razon, el procedimiento haya tenido un desarrollo completamente equivocado, de
manera que se pierda todo lo obrado en una instancia completa. En los demés casos,

la devolucion del asunto puede resultar aconsejable por razones pedagdgicas, por

%4 Esta postura corresponde a la jurisprudencia constante; entre las sentencias recientes cabe

citar BAG en DB 1979, 1944, columna derecha.

%% por ejemplo, BGH en NJW 1976, 474.

%% sobre esto, véase 11 5 a, parrafo 34.

%7 OLG de Coblenza en NJW 1966, 667; OLG de Mdnich en OLGZ 1973, 362; KG en OLGZ
1977, 479; OLG de Colonia en MDR 1980, 320; véase por todos, Thomas-Putzo , op.cit. (nota
al pie 116), § 539, observacion 2 c.
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ejemplo, cuando se trata de errores que se repiten constantemente, pero no deberia

convertirse en la regla genera.
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V. Anexo

En la siguiente tabla, se incluyen los paragrafos del Cédigo Procesal Civil mas citados

en la obra traducida. Para mayor claridad, y en atencién a que en muchos casos las

redacciones han sido modificadas, se ha incorporado también los textos de los

paragrafos a la época de publicacion del libro. Para los textos de los paragrafos en su

version actual, se ha tomado como base la traduccion del Cédigo Procesal Civil

aleman, realizada por los Profesores Juan Carlos Ortiz Pradillo y Alvaro Pérez Ragone.

Dicha traduccion también ha sido utilizada, cuando era posible, como base para la

traduccion de la versién antigua de los paragrafos.

Version a 1983 (publicacion del libro)

Version actual

§103

(1) La pretension para el pago de las
costas procesales puede ser hecha
valer solamente en virtud de un titulo

ejecutivo.

(2) La peticidon para la liquidacion del

monto a ser pagado debe ser
interpuesta ante el tribunal de primera
instancia. Se deben acompafiar a la
determinacion de las costas una copia
para la notificacion a la contraparte y
los comprobantes de justificacion de

cada estimacion

Liquidacién de costas; peticion para la

determinacion de las costas.

(1) La pretension para el pago de las
costas procesales puede ser hecha
valer solamente en virtud de un titulo

ejecutivo.

(2) La peticidon para la liquidacion del

monto a ser pagado debe ser
interpuesta ante el tribunal de primera
instancia. Se deben acompafiar a la
determinacion de las costas una copia
para la notificacién a la contraparte y
los comprobantes de justificacion de

cada estimacion

§138

(1) Las partes deben hacer sus
declaraciones sobre cuestiones de

hecho en forma completa y adecuada

Deber de declaraciéon sobre hechos;

deber de decir la verdad.

(1) Las partes deben hacer sus
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a la verdad.

(2) Cada parte debe declarar sobre las

alegaciones de hecho de su

contraparte.

(3) Los hechos que no sean discutidos
en forma expresa deben considerarse
como admitidos, cuando no pueda
inferirse la intencion de discutirlos de
las declaraciones que efectien las

partes.

(4) Una declaracion fundada en el
desconocimiento es solamente
admisible en tanto verse sobre hechos
que no dependan de los actos propios
de la parte ni de un objeto que se

encuentre bajo su control.

declaraciones sobre cuestiones de
hecho en forma completa y adecuada

a la verdad.

(2) Cada parte debe declarar sobre las

alegaciones de hecho de su

contraparte.

(3) Los hechos que no sean discutidos
en forma expresa deben considerarse
como admitidos, cuando no pueda
inferirse la intencion de discutirlos de
las declaraciones que efectien las

partes.

(4) Una declaracion fundada en el
desconocimiento es solamente
admisible en tanto verse sobre hechos
que no dependan de los actos propios
de la parte ni de un objeto que se

encuentre bajo su control.

§139

(1) El Presidente debe lograr que las
partes declaren en forma completa
sobre los hechos relevantes y que
interpongan las peticiones que se

adecuen a la causa, asi como,

especialmente, que complementen

antecedentes relativos a hechos
invocados sefalen medios de prueba.
Para dicha finalidad, y en cuanto sea
necesario, debe discutir con las partes

las circunstancias de hecho y de

Impulso procesal material.

(1) El tribunal tiene que esclarecer la
relaciéon de hecho y la litis y, en tanto
ello sea necesario, con las partes en
las cuestiones de hecho y de derecho
aclarandolas y realizando preguntas.
El tiene que lograr que las partes en
forma oportuna y completa declaren
sobre los hechos relevantes, en
especial aclaraciones insuficientes que

hacen a los hechos invocados a los
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derecho y realizar preguntas.

(2) El Presidente debe Illamar la
atencion sobre consideraciones, que
cuestiones

corresponden  a que

pueden ser analizados de oficio.

(3) Debe permitir a cualquier miembro
del Tribunal a realizar preguntas, luego

de la peticion correspondiente.

efectos de completarlos para describir
de

las peticiones que se

los medios prueba y para
interponer

adecuen a la causa.

(2) En tanto exista un punto de vista
gque no haya sido reconocido por una
parte o que haya sido considerado
como irrelevante, el tribunal puede
fundar su resolucion sobre él siempre
que advierta de ello a las partes y les
otorgue la posibilidad para que se
expresen al respecto y no se trate de

un crédito accesorio.

(3) EIl tribunal tiene que llamar la
atencion sobre consideraciones que
contenido  deben

por Su ser

consideradas de oficio.

(4) Las observaciones, de acuerdo con
estas disposiciones, deben realizarse
lo mas pronto posible y ser registradas
Su

realizacion puede ser probada solo por

en expediente (apud acta).

el contenido registrado en los

expedientes. Contra el contenido de
los solamente

expedientes  es

admisible la acreditacion de falsedad.

(5) En caso de que no sea posible
para una parte declarar en forma

inmediata con relacibn a un aviso
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judicial, el tribunal a peticibn de
aquella puede otorgar un plazo dentro
del cual pueda realizar la declaracion

en forma escrita.

§142

(1) El tribunal puede ordenar que una
parte presente los documentos que se
encuentren en su poder, a los cuales
hizo referencia, asi como arboles
genealdgicos, planos, croquis u otros

dibujos.

(2) El tribunal puede ordenar que la
documentacion permanezca por un
determinado tiempo en la secretaria

del tribunal.

(3) El tribunal puede ordenar que los
documentos que estén en lengua
extranjera sean acompafiados con
traduccién, que debe ser realizada, de
acuerdo con las directivas de la
administracion de justicia del Estado,

por un traductor autorizado.

Orden de de

documentos.

presentacion

(1) El tribunal puede ordenar que una

parte 0 un tercero presente
documentos u otros objetos que se
encuentren en su poder, a los cuales
una parte hizo remisiéon. El tribunal
puede imponer un plazo y ordenar que
la documentacién permanezca por un
determinado tiempo en la secretaria

del tribunal.

(2) Los terceros no estan obligados a
poner a disposicién los documentos en
tanto ello no sea exigible o se
encuentre dentro de los supuestos de
exencion del deber de ser testigos
previsto en los 88 383 a 385. Los 88
386 a 390 son aplicables en lo que

corresponda.

(3) El tribunal puede ordenar que los
documentos que estén en lengua

extranjera sean acercados con

traduccion que debe ser realizada, de
acuerdo con las directivas de la

administracion de justicia del Estado,
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por un traductor autorizado. Esto no es

aplicable con relacion a un tercero.

§273

(1) El tribunal tiene que proveer las
medidas preparatorias necesarias en
forma oportuna. En cualquier estado
del procedimiento, debe propender a
que las partes declaren en forma

completa y oportuna.

(2) Para

audiencia, el presidente o alguno de

la preparacibn de cada

los miembros del Tribunal designados

por aquel puede:

1. Solicitar a las partes que completen
0 aclaren sus escritos preparatorios,
asi como que presenten documentos,
Y, en general, cualquier otro objeto que
sea apto para ser presentado ante el
tribunal y también, especialmente, fijar
un plazo para la aclaracion de

cuestiones que asi lo requieran;

2. Solicitar a organismos o0 quien
ejerza funciones publicas la entrega de
documentos o el otorgamiento de

informes oficiales;

3. Ordenar la comparecencia personal

de las partes;

4. Decidir sobre la citacion a la

audiencia oral de testigos, a que se

Preparacion de la audiencia.

(1) El tribunal tiene que proveer las
medidas preparatorias necesarias en

forma oportuna.

(2) Para

audiencia el presidente o alguno de

la preparacion de cada

los miembros del tribunal designados

por aquel puede:

1. Solicitar a las partes que completen
0 aclaren sus escritos preparatorios,
en especial emplazarlas para que
aclaren sobre algun punto especial

gque necesite ser esclarecido;

2. Solicitar a organismos 0 quien
ejerza funciones publicas la entrega de
documentos o el otorgamiento de

informes oficiales;

3. Ordenar la comparecencia personal

de las partes;

4. Decidir sobre la citacion y orden de
de

acuerdo con el § 378, con relacion a

comparecencia para testigos,
los cuales las partes han referido, y
sobre los peritos para que participen

de la audiencia oral;
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han referido las partes, asi como
también de peritos, y disponer ademas

de acuerdo con el § 378;

(3) Los mandamientos que deben ser
pronunciados de acuerdo con el
apartado 2, numeros 4 y 5, en tanto no
deban pronunciarse contra una parte,
deben solo concederse cuando el
demandado se haya ya opuesto al
de

mandamientos de acuerdo con el

escrito demanda. Para los
apartado 2, numero 4, rige el 8 379 en

lo que corresponda.

(4) Las partes deben ser notificadas de

cada mandamiento. En caso de
ordenarse la comparecencia personal
de las partes rigen las disposiciones

del 8141 apartados 2 y 3.

5. Pronunciar las 6rdenes de acuerdo
con los 8§ 142, 144.

(2) Los mandamientos que deben ser
pronunciados de acuerdo con el
apartado 2, numeros 4 y 5, en tanto no
deban pronunciarse contra una parte,
deben solo concederse cuando el
demandado se haya ya opuesto al
de

mandamientos de acuerdo con el

escrito demanda. Para los
apartado 2, numero 4, rige el 8 379 en

lo que corresponda.

(3) Las partes deben ser notificadas de
En

ordenarse la comparecencia personal

cada mandamiento. caso de

de las partes rigen las disposiciones
del 8141 apartados 2 y 3.

§278

(1) En

Tribunal hard una relacién sobre el

la audiencia principal, el

estado de la cuestién factica y la litis.
Las partes que hayan acudido deben
ser oidas personalmente para estos

efectos.

(2) A la discusion de la cuestidon

controvertida debe seguir, de
inmediato, la recepcion de pruebas.
Con posterioridad a ésta, debe

discutirse nuevamente con las partes

Solucién amistosa de la litis,

conciliacion, transaccion.

(1) El tribunal debe tener en cuenta en
cada estado del proceso la posibilidad
de una soluciéon amistosa de la litis o
de algunos aspectos de ella que sean

controvertidos.

(2) La audiencia principal tiene por

objeto la solucion amistosa del
proceso; es prioritaria la conciliacion.

Puede suceder, sin embargo, que ello
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el estado de la cuestion factica y de la

controversia.

(3) El tribunal sélo puede fundar su
decision en un punto de vista juridico
que una de las partes haya pasado
por alto o considerado irrelevante,
resultando ello evidente, siempre que
dado

manifestar lo que resultare pertinente

haya oportunidad para
a su respecto y cuando no se trate de

una cuestion accesoria.

(4) Si fuera necesaria una nueva
audiencia, ésta debe llevarse a cabo

en el menor tiempo posible.

ya haya sido intentado en un
organismo extrajudicial que cumpla
esa funcibn o que la conciliacion

aparezca manifiestamente sin
posibilidad de éxito. El tribunal tiene
que aclarar con las partes —con libre
convencimiento- en la audiencia de
conciliacion el estado de la causa y la
lits con relacion a todas las
circunstancias y, siempre que sea
La

comparecencia de las partes debe

necesario, realizar pregunta.

realizarse en forma personal.

(3) Para la audiencia de conciliacion
como asi también para los intentos
posteriores a fin de arribar a una
solucion amistosa debe ordenarse la
comparecencia personal de las partes.
El 8§ 141 apartado 1, oracién 2, y
apartados 2 y 3

rige en lo que

corresponda.

(4) En caso de que las partes no
comparezcan personalmente a la
de debe

ordenarse la paralizacién del proceso.

audiencia conciliacion,

(5) EIl tribunal puede enviar a las
de

conciliacion por ante un juez delegado

partes para la audiencia
0 encargado. En los casos adecuados

el tribunal puede proponer a las partes
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un acuerdo extrajudicial. En caso de
gue las partes asi lo decidan rige en lo

que corresponda el § 251.

(6) Una transaccion judicial puede ser
realizada en tanto las partes presenten
ante el tribunal una propuesta por
escrito o cuando de la misma forma
acepten una propuesta de transaccion
realizada en forma escrita por el
determina

tribunal. El tribunal

mediante una providencia la
conclusion y el contenido de una
transaccion obtenida de acuerdo con
la oracion 1. El § 164 rige en lo que

corresponda.

§295

(1) La violacion de las disposiciones
del proceso y en especial de la forma
de un acto procesal no puede ser mas
reclamada cuando la parte haya
renunciado a hacer efectiva de dicha
cuando

disposiciébn o ella haya

participado en la  subsiguiente
audiencia oral que haya tenido lugar
sobre la base del procedimiento y que
contenia el vicio aun cuando la parte
comparezca y no haya reclamado,
siendo que el defecto le era o le debid

haber sido conocido.

(2) Las disposiciones precedentes no

son aplicables cuando no son violadas

Reclamos procesales.

(1) La violacién de las disposiciones
del proceso y en especial de la forma
de un acto procesal no puede ser mas
reclamada cuando la parte haya
renunciado a hacer efectiva de dicha
cuando

disposiciébn o ella haya

participado en la  subsiguiente
audiencia oral que haya tenido lugar
sobre la base del procedimiento y que
contenia el vicio aun cuando la parte
comparezca y no haya reclamado,
siendo que el defecto le era o le debid

haber sido conocido.
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disposiciones cuya aplicacion no
puede ser validamente renunciada por

una parte.

(2) Las disposiciones precedentes no
son aplicables cuando no son violadas
disposiciones cuya aplicacion no
puede ser validamente renunciada por

una parte.

§331

(1) En caso de que el actor solicite
sentencia en rebeldia en contra del
demandado incompareciente en
término a la audiencia, deben tenerse
por admitidas las alegaciones del actor
relativas a los hechos. Esto no rige
para las alegaciones relativas a la
competencia del tribunal, de acuerdo

con el § 29 apartado 2 y el § 38.

(2) En tanto la peticién de la demanda
sea fundada, ella debe ser reconocida;

en caso contrario debe ser rechazada.

(3) En caso de que el demandado no
se haya manifestado oportunamente
contra el § 276 apartado 1, oracion 1,
y apartado 2, y quiera defenderse
contra la demanda, el tribunal se
pronuncia sin audiencia oral a peticion
del actor; esto no rige cuando adn es
posible la declaracion del demandado
antes de que la sentencia sea remitida
por el juez a la secretaria del tribunal.
La peticibn del actor puede ya estar

contenida en el escrito de la demanda.

Sentencia en rebeldia contra el

demandado.

(1) En caso de que el actor solicite
sentencia en rebeldia en contra del
demandado incompareciente en
término a la audiencia, deben tenerse
por admitidas las alegaciones del actor
relativas a los hechos. Esto no rige
para las alegaciones relativas a la
competencia del tribunal, de acuerdo

con el § 29 apartado 2 y el § 38.

(2) En tanto la peticion de la demanda
sea fundada, ella debe ser reconocida;

en caso contrario debe ser rechazada.

(3) En caso de que el demandado no
se haya manifestado oportunamente
contra el § 276 apartado 1, oracion 1,
y apartado 2, y quiera defenderse
contra la demanda, el tribunal se
pronuncia sin audiencia oral a peticion
del actor; esto no rige cuando aun es
posible la declaracién del demandado
antes de que la sentencia sea remitida

por el juez a la secretaria del tribunal.
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La peticion del actor puede ya estar
contenida en el escrito de la demanda.
Una resolucién sin audiencia oral
también es admisible siempre que las
alegaciones del actor contenidas en la
demanda no se funden en una
prestacion accesoria y el acreedor,
antes de la resolucién, haya advertido

sobre dicha posibilidad.

§333

La parte que comparece a la audiencia
pero no participa en ella debe

considerarse incompareciente.

Parte compareciente no participa.

La parte que comparece a la audiencia
pero no participa en ella debe

considerarse incompareciente.
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