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Resumen

El trabajo describe la progresiva co-
rrosion del principio dispositivo pro-
ducida en el ordenamiento procesal
portugués desde 1926 y la correspon-
diente imposiciéon de un proceso civil
fundado en el contrapuesto principio
inquisitorio. Para ello, analiza la evo-
lucién de las sucesivas leyes procesa-
les portuguesas, desde el Codigo libe-
ral de 1876 hasta el “nuevo” Cédigo de
processo civil de 2013 que ha llegado
al limite de no hacer ya referencia
alguna al principio dispositivo.
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Abstract

The work describes the progressive
corrosion of the dispositive principle
produced in the Portuguese procedur-
al law since 1926 and the correspond-
ing imposition of a civil process based
on the inquisitorial principle. To do
this, it examines the evolution of the
successive procedural laws, from
liberal Code of 1876 until the “new”
Cédigo de processo civil of 2013 that
has reached the limit of not already
making reference to the dispositive
principle.
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1. Introduccion

Pensemos que un gobierno democratico pretenda construir
un hospital y para ello encomiende el proyecto a un arquitecto.
;Se espera que presente un plano elaborado pensando, sobre to-
do, en las comodidades e intereses de los médicos?, o, por el con-
trario, ;que dé preferencia a los pacientes?

Pensemos, luego, que se quiera construir una escuela. ;Qué
es legitimo esperar de la orientacion dada por el arquitecto? ;Que
sea un proyecto hecho, sobre todo, pensando en los alumnos?, o, al
revés, ;pensando en los docentes?

Creo que la respuesta a estas dos cuestiones es obvia y que
no suscita dudas en la generalidad de las personas!.

Ahora imaginemos que el mismo gobierno democratico pre-
tenda llevar adelante la elaboracién de un nuevo Cédigo del pro-
ceso civil.

Estando en causa, sobre todo, derechos disponibles, ;cual
debe la centralidad teleoldgica? ;La regulacion del interés de las
partes y el ansia de que les haga justicia, particularmente cuando
se juzgan con razon y tiene medios para demostrarla? o, al revés,

*Traducciéon de Eugenia Ariano Deho.

1 A no ser que se mire a los docentes y a los alumnos como meros fre-
cuentadores de hospitales y de escuelas y que en el fondo solo “sirven” para
estimular el desempefio de una funcién: en el primer caso, una funcién terapéu-
tica; en el segundo, la funcién pedagdgica.
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(el poder del juez y su mision de realizar, como titular de un 6r-
gano de soberania, la paz publica?

No veo que la respuesta a esta dltima cuestion deba ser muy
diferente de la que se dé a las anteriores.

Sin embargo, desde 1926, la respuesta del legislador portu-
gués ha sido siempre la opuesta y, en consecuencia, durante unos
90 afios las reformas del proceso civil han sido hechas siempre
“desde el punto de vista del juez”.

De modo que el principio dispositivo que orientaba y dirigia
toda la estructura del proceso del Coédigo de 1876 fue siendo pro-
gresivamente comprimido por el inquisitorio, que llegd al punto
de desaparecer en el glosario de la reforma de 2013.

Este texto se propone examinar, en los limites angostos de
un articulo y limitandose al proceso declarativo, la historia de esta
evolucion en las ultimas nueve décadas, lo que no puede dejar de
ser visto confrontandolo con la evolucidn del principio del inquisi-
torio, contrapunto del primero.

2. El principio dispositivo

El principio dispositivo es la proyeccién en el derecho pro-
cesal de la autonomia privada que encuentra su mas pujante afir-
macion en la figura del derecho subjetivo.

Al genérico derecho a la tutela judicial corresponde el gené-
rico deber del Estado, encarnado en el érgano judicial, de prestar
esa tutela.

Si tenemos en la mente la funcién del proceso, se entiende
facilmente que se reconozca a las partes un amplio poder de ini-
ciativa que no se encuentra en otros tipos de procedimiento.

La relevancia del interés de la parte en el proceso civil se
manifiesta sobre todo en un complejo de poderes: i) de iniciar el
proceso (iniciativa del proceso); ii) asegurar la continuacién del
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proceso (iniciativa en el proceso); iii) de proporcionar la prueba
de los derechos afirmados (iniciativa probatoria).

En el proceso civil rige el principio de la demanda, lo que
significa que el juez s6lo puede tomar medidas a peticion de la
parte interesada, salvo en las hipétesis taxativamente previstas
por la ley, en las que la accién puede ser promovida por el Minis-
terio Publico (nemo iudex sine actore).

Sin embargo, no es forzoso que sea asi pues puede concebir-
se otro sistema, en el cual, siempre que al juez le sea dada noticia,
por ejemplo, del incumplimiento de un contrato, que aquél actie
de oficio, bajo la consideracion de que si el comportamiento, en si
censurable, del deudor afecta los intereses del acreedor, es simul-
tdneamente lesivo del interés general de que las reglas del orde-
namiento se respeten. La Alemania nazi y algunos paises del Este
europeo son un buen ejemplo de esta posibilidad.

La iniciativa de parte se traduce en el poder de impulsar el
proceso (ne procedat iudex ex officio)

Ademas de ello, corresponde a la parte delimitar el objeto
del proceso. Correlativo al poder de la parte esta el deber del juez
de pronunciarse sobre el contenido del proceso en los estrictos
limites determinados por aquella (ne eat iudex ultra petitum par-
tium).

Complementa al poder de plantear la causa el poder del ac-
tor de proporcionar la prueba de los hechos que constituyen los
fundamentos de su demanda y para el demandado el poder de
probar los hechos que basan sus excepciones. El principio disposi-
tivo prohibe que el juez lleve a cabo indagaciones de oficio o se
sirva de su conocimiento privado y reserva a la parte la iniciativa
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de acopiar el material factico y probatorio (iudex iudicare debet
secundum allegata et probata)? .

Expresion del principio del dispositivo es también la facultad
de renunciar a la prosecucion del proceso, provocando la respec-
tiva extincion (desistimiento, allanamiento, transaccidn).

Las diversas graduaciones de la intervencién del juez res-
pecto a los intereses de las partes dependen de diversos factores
histéricos y culturales, en particular de factores tipicamente fo-
renses, gnoseoldgicos y, sobre todo, politico-ideoldgicos.

En cuanto a los primeros factores recuérdese la publicacion,
el 26 de abril de 1781, del Corpus Juris Fridericianum que aboli6 la
profesion de abogado, prohibiendo la representacion en los tribu-
nales y creando a los “asistentes/asesores” (Assistenzrdte) que
tenfan por funcion asistir a las partes y ayudar a los jueces a inves-
tigar los hechos.

Los segundos derivan de la aspiracion al descubrimiento de
la verdad material que postula que, con tal fin, es mas funcional
conferir poderes de inquisicién al tribunal que dejarlos en la dis-
ponibilidad de las partes. Sin embargo,

[...] la verdad es una sola, y no admite distinciones y calificaciones
[del género “verdad real” y “verdad formal”]; hasta ahora nadie
ha demostrado que las pruebas, s6lo porque aducidas por las par-
tes y no de oficio, no hacen percibir la “verdad real” y sélo pro-
veen una “formal”. Tal demostracién es imposible, porque es falso
que el sistema inquisitorio sea mas eficaz para la bisqueda proce-
sal de la verdad. El juez, como bien sabemos, es un tercero que no
sabe nada (y nada debe saber) sobre los hechos controvertidos;
en nuestro ordenamiento asume también las vestiduras de un
funcionario publico, es decir de un burdcrata, por lo que en linea

2 Sobre el origen y evolucién de este brocardo, v. MONTERO AROCA (2007:
26 ss); con un enfoque diferente, apoyado en un exhaustivo analisis bibliografico,
v. Pico I'Junoy (2007).
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de principio, ademas de ignorar los hechos, se limita a desarrollar
su trabajo sin particular entusiasmo por los acontecimientos rela-
tivos a las partes. En estas condiciones es por lo menos temerario
pensar que el juez puede sustituirse con éxito provechoso en la
adquisiciéon de las fuentes de prueba a las partes, que por el con-
trario conocen bastante bien sus propios asuntos, saben como y
doénde buscar las pruebas, y se arriesgan de primera personas3.

En lo que se refiere a los terceros, se entiende que los dos
modos de concebir a la administracién de la justicia (el proceso
inquisitorio y el proceso dispositivo)

[...] son proyecciones en el campo de la técnica procesal de dos di-
versos modos de concebir el Estado y las relaciones que se esta-
blecen entre el interés publico y el interés individual, entre la au-
toridad y la libertad de los ciudadanos. El proceso inquisitorio, en
el cual las partes son consideradas s6lo como instrumentos para
satisfacer el interés publico, corresponde a una concepcién pater-
nalista y autoritaria del Estado: el juez puede todo, los intereses
individuales no cuentan para nada, las partes, al igual que los tes-
tigos, tienen el deber de decir la verdad incluso contra si mismas,
y el conflicto de intereses entre si no tiene ninguna relevancia,
porque relevante es sélo el interés del Estado”; “por el contrario,
el proceso de tipo dispositivo corresponde a una concepcién indi-
vidualista y liberal del Estado: el proceso no ignora que los dos an-
tagonistas en el debate son personas vivas, todas dotadas de vo-
luntad propia, de intereses individuales, de fines propios priva-
dos; y en vez de reprimir estos impulsos individuales, contrastan-
tes o divergentes, los deja libres de manifestarse y de elegir su tac-
tica, y encuentra en su contraste o de su divergencia la fuerza mo-
triz para alcanzar también a través del control reciproco de las
iniciativas contrapuestas, los fines publicos de la justicia. Frente al
proceso inquisitorio correspondiente al gobierno absoluto que s6-
lo conoce stubditos obedientes, el proceso de tipo dispositivo re-

3 MONTELEONE (2002:265).
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presenta en el campo judicial una especie de autogobierno demo-
cratico de ciudadanos libres y responsables de sus acciones*.

3. Principio dispositivo stricto sensu (o sustancial) y
principio dispositivo lato sensu (o procesal)

Bajo las huellas de la doctrina alemana e italiana, en las al-
timas décadas del siglo pasado, alguna doctrina nacional comenz6
a distinguir el principio dispositivo propiamente dicho (Disposi-
cionesmaxime) y el principio de la controversia (Verhandlungsma-
xime)>.

El principio del dispositivo (stricto sensu) se traduce en la liber-
tad de decisién sobre la instauraciéon del proceso, sobre la con-
formacién de su objeto y de las partes en la causa y sobre el tér-
mino del proceso, asi como, muy atenuadamente, sobre su sus-
pension. Es, grosso modo, reductible a la idea de disponibilidad de
la tutela jurisdiccional, a su vez distinguible en la disponibilidad de
la instancia en si misma (disponibilidad del inicio, del término y
de la suspensidn del proceso) y disponibilidad de la conformacién
de la instancia (disponibilidad del objeto) y de las partes).

El principio de la controversia se traduce en la libertad de alegar
los hechos que se basan en la decision, en la de acordar darlos por
sentados y, en cierta medida, en la iniciativa de prueba de los que
fueran controvertidos. Es, grosso modo, reductible a la idea de res-
ponsabilidad por el material fdctico de la causa®.

A partir de esta distincion se pas6 a defender que mientras
que la supresion del primer principio afecta directamente la natu-
raleza privada de los derechos deducidos en juicio, ello no sucede
con el segundo, por cuanto la atribucién al juez de poderes de
iniciativa probatoria para declarar la verdad estd contenida den-

4 CALAMANDREI (1957:309).
5 FREITAS (1991: 450 ss).
6 FREITAS (2013a:155 ss).
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tro de la llamada técnica del proceso sometida a juicios de oportu-
nidad del legislador:

[...] respecto a la afirmacién de los hechos en la causa, asi como en
la produccién de los medios de prueba y su influencia en el juicio,
lo que esta en juego no es la conformacion de la tutela que el or-
denamiento concede a los intereses materiales, sino la conforma-
cion del instrumento que la ley predispone para actuar jurisdic-
cionalmente tal tutela’.

Esta claro que no estoy de acuerdo con esta posicion. Creo,
por el contrario, con Montero Aroca, que:

[...] debe afirmarse con toda claridad que el aumento de los pode-
res del juez en materia de iniciativa probatoria no puede dejar de
ser el reflejo del aumento de los poderes del Estado en la socie-
dad, un aumento que responde a una concepcién autoritaria del
propio Estado y, por consiguiente, del papel del juez en el proceso
civils.

0, como Monteleone, que:

[...] la contraposicién puesta en relieve no pasa tanto entre el
principio dispositivo e inquisitorio como instrumentos de técnica
procesal, cuanto en realidad entre un proceso plenamente con-
forme al contradictorio, al derecho de defensa y a la esfera de au-
tonomia y libertad de las partes, y un proceso marcado por una vi-
sién que se podria decir oficiosa, luego burocratica y autoritaria
de la jurisdiccion®.

En suma, sélo el proceso dispositivo:

[...] pone en justo equilibrio los poderes del érgano y de las partes,
respeta el contradictorio y el derecho de defensa, y todo sumado,
permite al magistrado desempefarse con objetividad, serenidad e

7 CARNACINI (1951: 759).
8 MONTERO AROCA (2007: 30).
9 MONTELEONE (2002: 264).
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imparcialidad en su esencial tarea: hacer justicia a quien demues-
tra tener razon en el curso del proceso, y no a quien tal razén ven-
ga a ser concedida de modo mas o menos desinteresado o subrep-
ticio, por quien deberia estar super partes?0.

4. EIlCbdigo de Processo Civil de 1876

Mediante Ley del 8 de noviembre de 1876, fue aprobado el
primer Cédigo de Proceso Civil portugués.

Enraizado en la ideologia liberal de su tiempo, el codigo de
1876 esta profundamente influenciado por el principio dispositivo
y por una concepcion jusprivatista del proceso.

El cédigo instituy6 un proceso escrito, mediato y no concen-
trado, en el que la recoleccién de la prueba testimonial se hacia,
como regla, en el proceso civil ordinario, en una audiencia extra-
ordinaria sin la presencia del juez, y la discusién de la causa sélo
era oral cuando intervenia el jurado, por acuerdo expreso de las
partes antes que estuviera designado el dia para el interrogatorio
de los testigos ante el juez de accion (art. 401), lo que rara vez
ocurria, y en determinados procesos civiles especiales (asi en el
proceso de separacion personal y de bienes y en el proceso de
obtencion del autorizacion para la venta de bienes de los padres o
abuelos a los hijos o nietos, en que intervenia el consejo de familia
con funciones de juzgamiento).

Por otro lado, consagré los principios modernos de publici-
dad (art. 59) y de libre apreciacion de la prueba (arts. 2416, 2419,
2514, 2519 CQ).

En el proceso de 187611, concebido como una disputa entre
dos adversarios ante un tercero, el respeto por la forma, que regu-
la y disciplina la discusion, asumia particular relieve.

10 MONTELEONE (2002: 267).

11 A grandes trazos ésta era la marcha del proceso ordinario: la accién se
basaba en la demanda [peticdo inicial] en que el actor requeria la citacién del
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Las formas del proceso se concebian no para enredar el re-
conocimiento de los derechos, sino como:

[...] medios para impedir la precipitacién de las decisiones, dar a
éstas la solemnidad necesaria, y preparar los actos de la justicia
con las garantias para su firmeza [...] Fuerte para extraer la ver-
dad de entre los hechos; simple para proteger sin crear inttiles
entorpecimientos; flexible para ajustarse a las necesidades de to-
das las causas; firme para resistir al arbitrio de los jueces, o al ma-
nejo de los interesados, tal debe ser el caracter de la parte formu-

demandado, deducia los fundamentos de su accién y concluia con el pedido (art.
394); le seguia la distribucion en una de las audiencias ordinarias (art. 165) que
se realizaban los lunes y jueves (art. 151, § 19); distribuida la accién se procedia
a la citacion del demandado (art. 178 ss) después de ordenada por el juez compe-
tente (art. 180); ordenada la citacidn el escribano o el oficial debia hacerla inme-
diatamente (art. 179); la citacién revestia dos formas, personal o edictal (arts.
183 ss, 194 y 195); la falta de oposicion al pedido no dispensaba, como regla, al
actor de probar sus alegaciones corriendo la causa sin necesidad de ninguna
intimacion personal (art. 200); la citacidn para el inicio de la accién era avisada,
por el actor o reconviniente, bajo pena de no producir efectos, en la segunda
audiencia posterior a la citacion o al ofrecimiento del escrito de contestacién
(arts. 201 y 332 § tinico); hecha el aviso el proceso ya no podia terminar, a no ser
por sentencia o perencion (art. 202); el demandado, que no tenfa necesidad de
comparecer en la audiencia de aviso de la citacién, podia impugnar el pedido, por
excepcion o contestacion, en la tercera audiencia posterior a aquella en que se
fuere avisada la citacién (art. 395); si el demandado deducia excepcién o contes-
tara, por escrito o juntando documentos, el actor podia replicar en la segunda
audiencia a partir de aquella en que debia ser ofrecida la ultima defensa (art.
396); en el caso de réplica por escrito o por unién de documentos, el demandado
podia duplicar en el plazo de dos audiencias a partir de la designada para ofrecer
la réplica (art. 397); terminado el intercambio de escritos de alegacion [articula-
dos], no comportando el proceso audiencia de discusién y juzgamiento, el juez
seflalaba dia para la declaracién de las partes y para los exdmenes o inspecciones
que hubieran sido requeridos (art. 398), siguiendo el interrogatorio de los testi-
gos, cuya declaracion se reducia a escrito, en una audiencia extraordinaria de
expediente (art. 399); terminada la produccién de la prueba, el proceso era con-
tinuado por los abogados para alegaciones por escrito (art. 400); seguia el pro-
nunciamiento de la sentencia, a publicar en audiencia ordinaria o por entrega en
la mano del escribano (art. 153), y eventuales recursos..
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laria, en la que se traduce el derecho al proceso para ser aplica-
do!z,

Las reglas de la contienda deberian ser no sélo efectivas,
sino también formalmente equitativas (igualdad de armas).

La parte era duefia del litigio (dominus litis), estando legiti-
mada a comportarse como preferia, no pudiendo intervenir el
magistrado para corregir una gestion deficiente de los intereses
de los particulares, por cuanto podia conducir a un “paternalismo
opresivo”.

El proceso, que se desarrollaba en audiencias, estaba exclu-
sivamente sujeto al impulso de las partes (ne iudex procedat ex
officio), tanto al inicio como en su prosecucién, pudiendo éstas
ponerle término a través del allanamiento [confissdo], desisti-
miento de la demanda y de transaccion (art. 140), pues, en ausen-
cia de conflicto, la causa pierde su razén de ser.

A las partes les correspondia definir el objeto de la contro-
versia a resolverse, incumbiendo a la que alegaba los hechos la
obligacién de probarlos, salvo que tuviera a su favor alguna pre-
suncion de derecho (art. 2405 CC), lo que impedia apreciar hechos
no alegados, incluso los notorios (iudex secundum allegata et pro-
bata a partibus iudicare debet). El Derecho alegado se presumia,
siendo necesario probarlo, por excepcidn, cuando se fundara en la
costumbre, en estatuto o disposicién municipal del pais o en cual-
quier ley extranjera, cuya existencia fuera cuestionada.

El procedimiento probatorio estaba dominado por las par-
tes, no pudiendo el juez promover ex officio 1a produccion de otras
pruebas que las partes no hubieran sometido a su apreciacion, a
excepcidn de los examenes e inspecciones y del juramento suple-
torio, que podian ser ordenados por el juez cuando lo entendiera
(arts. 235,§ 1y 2533 CC).

12 CoMISSAO DE LEGISLAGAO DA CAMARA DOS DIGNOS PARES (1876:387).
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La admision y actuacion de las pruebas estaba presidida por
un estilo competitivo. No habia sanciones especificas, salvo en
caso de caducidad de la accion, en la que seria considerada litigan-
te de mala fe, contra la parte que se negara, a requerimiento de la
otra, a adjuntar documentos que se referian a la causa y que con-
fesara que existian en su poder (art. 211); en la declaracioén, la
parte era preguntada por el juez y ninguna pregunta le podia ha-
cer la parte contraria (art. 226); los peritos eran nombrados por
las partes (art. 236); era el abogado de la parte que hubiera ofre-
cido el testigo que lo interrogaba, pudiendo el abogado de la parte
contraria hacerle las instancias convenientes (arts. 211).

La intervencién de los abogados era considerada indispen-
sable. Y de ellos solo se esperaba que fueran defensores, activos y
celosos, de los intereses de sus clientes, en los términos por estos
definidos, frente al adversario, sin que se dejaran disminuir por
las reglas estatuidas (art. 98), teniendo a la vista limitar sus “exce-

”

SOS .

El juez no podia condenar maés alla o en cosa distinta de lo
que se pidiera (ne eat judex extra petita) -arts. 281 y 1159 § 2¢
inc.1- siendo igualmente nula la sentencia que dejara de pronun-
ciarse sobre algin punto sometido a su decisién (arts. 281 y 1054,
inc. 3)

De las decisiones finales o interlocutdrias, que debian ser
fundamentadas (art. 96), se recurria, por medio de “embargos”
(arts. 989), apelacion (arts. 933 ss.), “agravo” (arts. 1008 ss), “re-
vista” (arts. 1148 ss.) y “cartas testemunhdveis” (arts. 1022 ss),
elevando los “agravos de peticdo”, como regla, por separado, para
no demorar el desarrollo del proceso.

Se entiende que un Estado reactivo cuya funcién primordial
era proporcionar un foro neutral para la resolucién de las contro-
versias, evitara atribuir a su drgano responsabilidades, ademas de
las burocraticas, en el ritmo e impulso del proceso; que este 6r-
gano -el juez- se abstuviera de una busqueda activa de los hechos
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y se limitara a hacer de arbitro en la competicién entre las partes,
resolviendo los incidentes interlocutorios que surgieran entre
ellas, verificando la observancia de las reglas fundamentales de
conducta procesal y pronunciando la decision final sobre el fondo
del asunto.

En verdad, en el cédigo de 1876, la actuacion del juez es
predominantemente refleja y no impulsiva. Faltan a dicho magis-
trado cualquier facultad de direccion efectiva del procedimiento,
permitiéndosele sélo en casos excepcionales, por ejemplo, en sede
de incompetencia en razon de la materia, de nulidades insubsana-
bles, de pericias y de legitimacién de las partes (arts. 3, § 2, 131, §
unico, 235 § 1, 281), que el juzgador tome providencias y resolu-
ciones oficiosas.

Es cierto que, al dictar sentencia, el juez, que hasta ese mo-
mento se mantuvo discretamente en un segundo plano, presi-
diendo algunas audiencias e interviniendo en el interrogatorio de
los testigos solo cuando se levantaban divergencias o conflictos
entre los abogados, gana realce como centro de atencién. No deja-
ba, sin embargo, de ser un mero «servidor de la ley», sin ninguna
pretensién a hacer derecho por su cuenta ya ganar un protago-
nismo ilegitimo.

José Alberto dos Reis interpretaba y ensefiaba a sus alum-
nos con entera correccion y claridad el papel reservado al juez por
el codigo liberal, a pesar de que, manifiestamente, no le era de su
agrado:

[...] la aplicacién de la ley no puede resultar de la propia iniciativa
del juez en la represion los hechos perturbadores o lesivos del de-
recho. Si asf fuera, la justicia del juicio quedaria gravemente com-
prometida por las impresiones recibidas de la preparacién y pro-
mocion del litigio y, por otro lado, se ofenderia la libertad de los
ciudadanos, que son y deben ser los Uinicos arbitros de sus propios
a los intereses y a los que, por lo tanto, debe concederse la facul-
tad de recurrir a los tribunales, de resolver el conflicto por una
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transaccidon o por un juicio arbitral, o de dejar sin reparacion el
derecho reconocido.

El juez debe, pues, ser inerte; sélo debe intervenir para la tutela
del derecho cuando una fuerza extrafia lo empuje y lo solicite. Esta
fuerza es la accién. Y puesto que la actividad del juez sélo puede
legitimamente ejercerse en el sentido de mantener derechos ame-
nazados y reintegrar derechos violados, es evidente que la fuerza
motriz del magistrado judicial, la accién, deriva naturalmente de
la necesidad que tiene el titular de derechos de defenderlos contra
las amenazas o las lesiones exteriores?3.

5. El Decreto N® 3, del 29 de Mayo de 1907

Este decreto significa, entre otras cosas -asi, el origen del
control concreto de constitucionalidad- la sumarizacién de la jus-
ticia civill4.

El Cédigo de Proceso Civil de 1876 adopt6 una clasificacion
bipartita de los ritos procesales: el proceso era ordinario o espe-
cial.

Prevalecio la idea de que la cuantia de la causa no debia in-
fluir en la forma de proceso.

Aquella division bipartita, en si misma, acompafiaba los me-
jores principios del liberalismo.

Sin embargo, no tardé mucho en suscitar la critica de que
esta medida radical adoptada por el legislador:

[...] si satisface los principios tedricos que no pueden reconocer en
la diversidad de cuantia fundamento suficiente para alterar las
formas y garantias, no es, sin embargo, conforme con las exigen-
cias de la practica que no permite que los litigantes puedan empe-

13 REIS (1907: 61).
14 MENDONCA (2008: 179 ss).

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 7(2), 2017 (ISSN 2072-7976), pp. 28-82.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina4 1



Luis Correia de Mendonga/ El dispositivo: un principio evanescente

flarse en una lucha cuyos actos cuestan mucho mas que todo lo
que puedan obtener, incluso en el caso del vencimiento?5.

Fueron estas “exigencias de la practica” las que estuvieron
en el origen del Decreto N2 3 de 1907.

Al lado de la llamada cognicién plena, nuestro ordenamiento
procesal volvié de nuevo a prever una tutela rapida y abreviada, a
través de la creacién de una nueva modalidad de proceso.

El Decreto N2 3 erigi6 como sus finalidades primordiales la
celeridad, el abaratamiento y la eficacia procesales, sin prescindir
de la necesidad de averiguar la verdad y de combatir los llamados
expedientes dilatorios y la chicana.

Sumarizacion significa simplificacion y rapidez del proceso,
pero también la inevitable reduccion de las garantias de las par-
tes.

Representan, entre otras medidas, la disminucién de las ga-
rantias:

i) la grave conminacion en caso de falta de impugnacion del
demandado regularmente citado (art. 4), “porque, segtin se dedu-
ce de los términos imperativos del decreto, el juez tendra que
condenar siempre, sin discutir la legitimidad de las partes, ni la
competencia del juez, ni la propiedad del proceso, ni cualquier
nulidad insubsanable de éste”1¢, quedando drasticamente dismi-
nuidos los derechos de defensa en caso de manifiesta improce-
dencia de la demanda;

ii) la restriccion de la admision de los incidentes de llamada
en garantia y de autoria, circunscrita a las acciones de reivindica-
cion (art. 5, § 3), excluyendo la llamada, por ejemplo, del fiador o
del deudor solidario;

15 SiLva M. (1919: 51).
16V, pE M. (1906-7: 730).
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iii) lo dispuesto en el art. 6 § 52, que sélo permitia la alega-
cion de falsedad de documentos junto con la dltima respuesta del
demandado, asi como la de cualquier término o acto judicial, en
una accién especial a instaurar por separado, art. 148, inc. 2, del
CPC;

iv) la restriccion de los medios de prueba (por ejemplo, con
la obligatoriedad de que las partes requieran la declaracién per-
sonal en la demanda o en la impugnacién, quedando inhibidas, a
falta de impugnacioén o de respuestas, de pedirlo después - art. 8);

v) el poder arbitrario del juez de rechazar una pericia, aun-
que ambas partes concordaran en la indispensabilidad de su pro-
duccién (art. 8, § 1);

vi) la prohibicion que los peritos nombrados por el juez, por
mas manifiesta que fuera su incompetencia, su impedimento legal
o los motivos de sospecha, puedan ser recusados (art. 8, inc. 3);

vii) la obligacion impuesta a las partes de declarar antes de
la sentencia si prescindian o no de recurso (lo que podia crear una
“atmédsfera de animadversion por parte de un gran ndmero de
nuestros jueces, que ven en esa declaracidon, aunque justamente
determinada, una afrenta a su elevado criterio y su conocida im-
parcialidad” 17);

viii) la prevision de que fueran extractadas las declaraciones
de las partes y de los testigos en las causas civiles que sobrepasa-
ran la competencia del juez de derecho, sélo en el acta de la au-
diencia y cuando el actor o el demandado declararan no prescin-
dir de recurso (art. 11 § 29), o por el extracto, “cuyo tamafio sera
mayor o menor segun el criterio del juez y de los abogados, y so-

17 Sobre la marcha de los procesos en las causas civiles y comerciales de
menor cuantia, v. NOBRE (1907: 9-50) y REIs (1928: 624 ss).
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bre el cual la discusién sera inevitable”!8, dificultando la repro-
duccion clara de las declaraciones y, consecuentemente, su apre-
ciaciéon concienzuda;

ix) agravamiento del régimen y supuestos legales de la con-
dena por litigancia de mala fe (arts. 11, § 59);

x) elevacion diferida de las impugnaciones [agravos] de las
decisiones interlocutorias, como regla recién con el recurso de
apelacion de la sentencia final, dejando literalmente a las partes,
durante el desarrollo del proceso, en manos del juez y de sus
eventuales errores (art. 11, inc. 7);

xi) eliminacion del recurso en importantes supuestos que,
de acuerdo con el art. 42 CPC admitian siempre la impugnacion
(cuestiones sobre competencia y jurisdicciéon; sobre el estado de
las personas y sobre la separaciéon de personas y bienes; sobre

habilitacién, sobre multas por litigancia de mala fe) (art. 11, § 9)
19

Finalmente, hay que subrayar que el Decreto N23 fue el res-
ponsable de la introduccién de la teorfa procesal del inmediato
“svuotamiento del sacco”. Como se desprende del art. 5, el deman-
dado, en la impugnacién de la accidn, debe deducir cualquier ex-
cepcidn y alegar cualquier otra defensa que tenga. Este principio
de preclusiéon de defensa, luego retomado en los arts. 12 y 14 del
Decreto N2 12.353 y que se mantiene hasta hoy (art. 573), corres-
ponde bien al deseo publicista y autoritario de quitar a las partes
y a sus defensores la facultad de adaptar el ejercicio del derecho
de defensa a los desenvolvimientos concretos del proceso, expo-

18V, de M. (1906-7: 361). Ulteriormente, en 1932, el Decreto N2 21.287,
del 26 de Mayo, cre6 otra forma de proceso sumarisimo (art. 1232).

19V, de M. (1906-7: 361).
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niéndolos al riesgo de graves responsabilidades que emergentes
de eventuales errores y omisiones sin remedioZ20.

6. El Decreto N212.353, del 22 de Setiembre de 1926

Son tres las principales causas de las imperfecciones que el
Decreto N2 12.353 imputaba al Codigo de Proceso Civil de 1876:

a) La conservacién de ciertas solemnidades absolutamente
innecesarias para la administracion de la justicia, como el aviso
[acusagdo] de la citacion y el ofrecimiento de los escritos de alega-
cién en audiencia;

b) El caracter esencialmente escrito del proceso, con am-
plias y multiplicadas audiencias, con vistas de los autos por los
abogados para alegaciones y con los continuos incidentes, alega-
ciones y recursos antes de la decision final

c) El concepto individualista de la relacion procesal, de don-
de derivan, como corolarios, el principio de la inercia y pasividad
del juez y la libertad ilimitada de las partes en orientar y dirigir
toda la estructura del proceso

Como remedio para conjurar tales causas, el Decreto consa-
gro los principios de la oralidad, concentracién y actividad jurisdic-
cional.

Sin embargo, lo que verdaderamente revolucioné nuestro
sistema procesal no fue la oralidad ni la concentracién, s6lo muy
timidamente consagradas en el decreto, sino el “principio de la
actividad permanente e intensiva del juez”"?1.

El juez imparcial que juzgaba serenamente la causa al final,
al término de un proceso en el que supuestamente no debia dejar

20 Defendiendo la incompatibilidad entre preclusion y debido proceso:
MONTELEONE (2006:31 ss).

21 Rgrs (1927:105).
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huella de su intervencion personal o iniciativa por sus funciones,
siendo las de un tercero juzgador equidistante de las partes -
modelo adoptado por el Cédigo de 1876- era ahora apodado “juez
maniqui” o “juez titere”?2 - como si los titeres o los maniquies tu-
vieran conciencia y voluntad, como si proferir sentencias no im-
plicara esfuerzo y energia moral. Era este mismo juez, de quien se
decia que “juzgaba mal y juzgaba con retraso” 23, que se pretendia
que se metamorfosease, no se sabe a fuerza de qué pocion o inge-
nio, en un magistrado poderoso y suiper-activo al punto de poder
“cortar toda chicana”, ocupar en el proceso una posicién tal que le
permita tomar conocimiento, desde el principio, de la cuestién
que se discute, dirigir la instruccion, intervenir eficazmente en la
preparacién de la causa y acompaiiarla con atencién y rapidez
hasta el juzgamiento. Todo esto, bien entendido, a costa de la li-
bertad de las partes en la conduccién de la Litis judicial y para
hacer triunfar el derecho objetivo.

El punto culminante de la reforma es la formulacién norma-
tiva contenida en el art. 27:

La instruccién del proceso pertenece a las partes, pero bajo la di-
reccidn y fiscalizacion del juez, el cual puede y debe tomar todas
las providencias necesarias para asegurar la mayor rapidez, sim-
plicidad y economia en la preparacion, discusion y juzgamiento de
la causa y para lograr que la decisiéon corresponda a la verdad ya
la justicia.

Como lo refiere Alberto dos Reis, “esta disposicién revolu-
cioné profundamente nuestro sistema procesal; expreso6 la refor-
ma mas audaz operada en 1926 en el campo del proceso civil;
consagro6 el homenaje mas osado y franco al principio de autori-
dad del magistrado judicial”24.

22 Rgrs (1927:105).
23 REIS (1930: 160).
24 REIS (1946: 8).

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 7(2), 2017 (ISSN 2072-7976), pp. 28-82.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina4 6



Luis Correia de Mendonga/ El dispositivo: un principio evanescente

De un régimen procesal impregnado de ideas liberales y ga-
rantistas se pas6 bruscamente hacia un régimen dominado por la
misma concepcion publicistica y autoritaria que model6 la ZPO
austriaca: partes privadas del derecho de disponer del ritmo del
proceso y sujetas a rigida disciplina que, en el interés superior de
la justicia y de la verdad, el Estado entendié deber establecer para
la marcha del proceso; amplios poderes discrecionales conferidos
al juez para dirigir desde el principio la causa y conducirla, en
marcha forzada si necesario, hasta la extincién; asumiendo que la
eficiencia sélo se podra alcanzar con la neutralizacién de los abo-
gados, considerados la causa principal de todos los males del sis-
tema, y la disminucién de las garantias, etc.

Tras definir la posicion central del juez en el proceso, como
un 6rgano coordinador de toda la actividad procesal, el art. 28 del
decreto menciona algunos poderes especiales del magistrado.

Esos poderes son susceptibles de una clasificacion en cuatro
grupos:

i) poderes de inspeccion (poder de llamar la atencién de las
partes sobre cualquier deficiencia, irregularidad o vicios que pue-
dan corregirse -art. 28, inc. 1; poder de invitar a las partes a escla-
recer y completar sus alegaciones- art. 28, inc. 2);

ii) poderes de instruccion (poder de invitar a las partes a
completar sus medios de prueba -art. 28, inc. 2, in fine; poder de
ordenar examenes, inspecciones y tasaciones -art. 28, inc. 3; po-
der de ordenar la comparecencia personal de las partes para oir-
las sobre los hechos esenciales de la causa -art. 28, inc. 4; poder
de requerir la presentacion de documentos, planos, dibujos u ob-
jetos indispensables para la clarificacion de la verdad -art. 28, inc.
5; el poder de indicar a las partes la conveniencia de que fueran a
declarar ante el tribunal testigos residentes fuera de la circuns-
cripcion judicial -art. 28, inc. 8)

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 7(2), 2017 (ISSN 2072-7976), pp. 28-82.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina4 7



Luis Correia de Mendonga/ El dispositivo: un principio evanescente

iii) poderes de disciplina (poder de rechazar la reunién pro-
ceso de todo lo que fuera impertinente e innecesario - art. 28, inc.
5, segunda parte; poder de llamar al orden a los abogados y de
retirarles la palabra en el asunto en caso en que se excedieran en
sus alegaciones, de forma grave y reiterada, del objeto de la causa
-art. 28, inc. 6, segunda parte; poder de rechazar la expedicion de
cartas rogatorias y de exhortos y denegar el pedido de cualquier
diligencia, cuando entiende que sdlo se tiene por objeto retrasar el
andamiento de la causa -art. 28, inc. 7).

iv) poderes de impulso (poder de ordenar medidas prelimi-
nares [preparos] y eliminar todos los obstaculos para la continua-
cion del procedimiento - art. 28, inc. 9; poder de ordenar la unién
de causas entre si conexas y la suspension de una causa mientras
no se haya decidido otra de la que depende - art. 28, inc. 10)25

Decir que tales innovaciones constituyen “transformaciones
aberrantes de la pasividad de los jueces en iniciativas y arbi-
trios”26, que “desnaturalizando la indole del magistrado, pareciera
perseguir, a veces, o a favorecer a una de las partes o a perjudicar
a la otra en el resultado final, que a cada una [el juez] haya reco-
nocido en el proceso”??, que, al imponerse al magistrado que guie
y aconseje a las partes en la instruccion del proceso se va dema-
siado lejos postergando la misiéon del abogado?8, es sélo recordar
algunas de las reacciones que la nueva reforma provocé.

25 REIS (1927: 107 ss; 1946: 111, 9 ss). Las fuentes directas de los art.s 27 y
28 del decreto fueron los arts. 29 y 30 del proyecto Chiovenda de 1920, que, sin
embargo, era mucho mas moderado en la atribucién de poderes al juez (v.
CHIOVENDA 1993: 124-125).

26 CARNAXIDE (1927:2).
27 CARNAXIDE (1927:10).
28 TAVARES (1926:259).
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Ademas de estos amplios poderes, el Decreto N2 12.353
consigng, en el art. 2, el principio del rechazo liminar de la de-
manda [indeferimento liminar da peti¢cdo inicial] para los casos de
ineptitud, incompetencia por razén de la materia, impropiedad del
medio empleado e inviabilidad evidente de la accion

Se trata de una disposicién innovadora que impone “al juez
el deber de yugular la accién al nacer”?9. Alberto dos Reis vio en
esta medida una concretizacion del principio de economia proce-
sal:

El rechazo liminar presupone que por motivos de forma o por mo-
tivos de fondo, la pretensién del actor estd irremediablemente
comprometida, estd votada al fracaso cierto. En tales circunstan-
cias no tiene sentido que la demanda tenga seguimiento; dejarla
avanzar es desperdicio manifiesto, es practicar actos judiciales en
pura pérdida30.

Para nuestro autor, este deber conferido al juez al inicio,
inaudita altera parte, echar abajo la accién era una providencia de
proteccion y beneficio para el actor y que no contrastaba con el
principio de la integral tutela jurisdiccional de todas las situacio-
nes juridicas subjetivas. Los abogados, sin embargo, no aceptaban
este paternalismo y advirtieron que el rechazo liminar era peli-
groso y que podia causar al actor perjuicios irreparables, podia
hacerles perder su derecho o las garantias que tuviera. Una vez
mas perdieron los abogados y el rechazo se mantiene firme hasta
hoy, pese al principio constitucional de la tutela judicial efectiva
(art. 20, inc. 1 Constitucion)s31.

29 REis (1948: 1948: 373).
30 RE1s (1948: 1948: 373).

31 El rechazo liminar se mantuvo en el Cédigo de 1939 (art. 491), en la re-
forma de 1961 (art. 474) y esta previsto en el actual art. 590, inc. 1 (anterior 234.
A). Ariano DEHO (2003: 80) critica vigorosamente este poder del juez también
previsto en el Cédigo Procesal Civil peruano de 1993, por considerarlo en anti-
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7. El Decreto N2 21.694, de 29 de setiembre de 1932

Fue el Decreto N2 21694 de 29 de setiembre de 1932, que
instituy6 la oralidad en el proceso civil portugués moderno. Dos
otras importantes medidas -la extincion de la jurisdiccion comer-
cial32 y la creacion del tribunal colectivo- también fueron adopta-
das por el decreto.

En este breve itinerario s6lo importa sefialar que nuestro
tribunal colectivo desciende, en linea recta, del jurado mercantil.
El Decreto N2 21.694 abolié la jurisdicciéon comercial y simulta-
neamente establecié una nueva forma de juzgamiento de las cau-
sas civiles, confiando a drganos diferentes, aunque ambos profe-
sionales, el juzgamiento de hecho y el juzgamiento de derecho, la
apreciacion de las pruebas libres y la apreciacidon de las pruebas
legales.

El tribunal colectivo portugués, abolido en el 2013, el que
desde el Decreto-Ley N° 183/2000, de 10 de agosto, pasé a inter-
venir cuando ambas partes asf lo hubieran requerido (646.2 inc. 1

nomia con el derecho de accién y al proceso: “La demanda judicial, si efectiva-
mente es la accién concretizada, no deberia ni admitirse ni no admitirse por el
juez. La demanda judicial deberia s6lo «comunicarse», «notificarse», o utilizando
la espafiolisima expresidn «trasladarse» al demandado. Que ello se haga por
intermedio del juez [...], por intermedio del «auxiliar jurisdiccional» [...] o por
obra del propio actor es una cuestion a decidir. Pero, lo cierto es que no deberian
haber filtros para que alguien pueda llevar a otro ante el juez”.

32 Fue el Cédigo de Comercio de Ferreira Borges, publicado en 1833, que
introdujo en Portugal la jurisdiccién mercantil con caracter general. Desde tem-
prano se detectaron defectos en la parte adjetiva del Codigo y se realizaron va-
rios intentos para reformar el proceso comercial. La reforma de la legislacién
procesal mercantil, considerada atin mas necesaria después de la entrada en
vigor del Cédigo de Proceso Civil, se torné inaplazable con la publicacién, en
1888, de nuevo Codigo Comercial. El 24 de enero de 1895, por decreto dictato-
rial, se aprobo el Cédigo de Proceso Comercial. Este Codigo tuvo tres ediciones: la
primera, en 1895, y otras dos, en 1896 y 1905. Sobre este Cddigo, CARLOS (1991:
27 ss).
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del CPC), no es un verdadero tribunal, con plenitud de jurisdic-
cion, ni un juez delegado o comisario con la funcién de recoger las
pruebas y mucho menos un juez instructor como el del modelo
italiano, sino “un instrumento destinado a determinar hechos que
un Unico juez tiene que valorar”33,

Este sistema condujo a que Portugal, durante mas de 60
afios, tuviera un sistema procesal que no aseguraba garantias ju-
diciales fundamentales, a saber: la documentaciéon de la prueba,
motivacion de las decisiones en materia de hecho y efectivo se-
gundo grado de jurisdiccién en cuanto a las cuestiones de hecho.

8. EIlCodigo de Processo Civil de 1939

El 28 de mayo de 1939 fue promulgado el nuevo Codigo de
Proceso Civil34.

El Cédigo de 1939 no hizo una obra de raiz, limitdndose a
generalizar a todos los sectores del mecanismo judicial, a los dife-

33 CARDOSO (1961: 24).

34 E] Codigo de 1939, con 1178 articulos en la version original, comparti-
mento los actos y términos del proceso de declaracién en seis fases: escritos de
alegacion [articulados], audiencia preparatoria y resolucién de saneamiento
[despacho saneador], instruccidn del proceso, discusién y juzgamiento, sentencia
y recursos. La actividad inicial permite la presentacién de cuatro escritos de
alegacion, dos por cada parte (demanda, contestacion, réplica y duplica). A esta
actividad le sigue la audiencia preparatoria y resoluciéon de saneamiento, con la
doble finalidad de permitir la decision anticipada de la causa o establecer la
transicion a la fase subsiguiente. Esta tercera fase, de existir, es denominada
instruccion y se destina a la produccién de las pruebas, sin perjuicio de que algu-
nas de ellas deben ser ofrecidas con los escritos de alegacién (asi, la prueba do-
cumental) o de producirse, como regla, en la audiencia de discusién y Juzgamien-
to (declaracién de la parte e interrogatorio de testigos). Instruida la causa le
sigue la discusién y juzgamiento de la materia de hecho y, luego, el pronuncia-
miento de la sentencia, la cual completa y finaliza el juzgamiento de hecho en
audiencia. Finalmente, después de la sentencia, se entra en la fase de los recur-
sos. En nuestro sistema, estd muy marcado por los principios de eventualidad o
preclusion, los recursos son de reponderacion no de reexamen.

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 7(2), 2017 (ISSN 2072-7976), pp. 28-82.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

PéginaS 1



Luis Correia de Mendonga/ El dispositivo: un principio evanescente

rentes actos y términos del procedimiento las ideas y conceptos
que orientaron las reformas del Decreto N2 12.353 y los decretos
posteriores, en orden a la consecucién de los mismos objetivos
esenciales: justicia real en el menor periodo de tiempo.

El Cédigo de 1939 siguid en la estela doctrinal en que fueron
moldeadas las reformas hechas por los decretos N2 12.353 y
21.694.

Del decreto de 1926 conservd el principio del juez fuerte, ac-
tivo e informado. Del decreto de 1932 recogié los principios de
oralidad y concentracion.

Puede decirse, por ello, que “proceso oral y proceso concen-
trado dirigido y mandado, en realidad, por un juez fuerte y activo
son los lineamientos y orientaciones fundamentales de la organi-
zacién procesal establecida por el Codigo”3s.

Reparese que en este estudio, por muchos considerado la
verdadera exposicién de motivos del Codigo, Alberto dos Reis no
atribuye ninguna relevancia al principio dispositivo

En cuanto al principio de la autoridad y actividad del juez,
ese si esta siempre enfatizado por el maestro: “el Cédigo esta ela-
borado sobre la base de que es el juez quien dirige real y efecti-
vamente todo el movimiento del proceso; y para ejercer esta di-
reccién y este mando, se le ha investido de los poderes necesa-
rios”se.

Entre estos poderes se refiere:

i) el poder de promocion, de ordenar de oficio lo que sea ne-
cesario para la prosecucion del procedimiento (arts. 264 y 266);

35 REIs (1939-40: 164).
36 REIs (1939-40: 166).
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ii) el poder de instruccién, de determinar las diligencias y ac-
tos necesarios para el descubrimiento de la verdad (art. 265, inc.
3);

iii) el poder de disciplina, de rechazar lo que sea impertinen-
te o meramente dilatorio (art. 266).

Pero no se agotan aqui los casos en que la ley confiere pode-
res oficiosos al juez. Si los citdramos todos, como advierte Alberto
dos Reis, “seria la de nunca acabar”37.

Aun asi, hay que mencionar la facultad del juez, de su inicia-
tiva, de suspender la instancia (art. 284), de fijar la cuantia de la
causa en un valor distinto de lo acordado por las partes (art. 319),
de no suspender una deliberacién social contraria a la ley o a los
estatutos, si en su prudente arbitrio, entiende que el perjuicio
resultante de la suspension es superior al que podra provocar la
ejecucion (art. 404), de hacer depender el embargo preventivo y la
denuncia de obra nueva de la prestaciéon de caucion (arts. 411 y
424), asi como a los poderes de solicitar informaciones o docu-
mentos a organismos oficiales, a las partes o a terceros (art. 535,
inc. 1), de ordenar oficiosamente la realizaciéon de una segunda
pericia (art. 589, inc. 2), de, por propia iniciativa, realizar la ins-
peccidn judicial (art. 612, inc. 1), de interroga a los testigos en
lugar de la cuestién (art. 622), de ordenar la notificacion, para
declarar, de testigo no ofrecido (art. 645, inc. 1), de, una vez ce-
rrada la discusion, oir a las personas que considere y ordenar las
diligencias necesarias para su aclaracién (art. 653, apartado 1),
etc.

Por supuesto, estos principios no son un fin en si, sino de-
terminados instrumentos puestos al servicio de ciertos objetivos:
justicia simple, justicia rdpida y pronta, justicia econémica, justicia
leal y correcta y justicia real.

37 REIs (1939-40: 166).
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El nuevo Cédigo representa el punto de llegada de una obra,
que durd trece afios, de construcciéon de un proceso que asumiera
por entero el semblante del Estado al que pertenecia: un Estado
anti-individualista y orgénico, un Estado con una concepcion tota-
litaria de la vida.

En lugar de que el proceso civil sea visto como un servicio
que el Estado presta al ciudadano, proporcionandole los medios
para realizar su derecho subjetivo, pasé a ser entendido como un
servicio que el ciudadano presta al Estado, proporcionandole la
ocasion para realizar el derecho objetivo, por cuanto “desde que
se asigna al proceso un fin publico -el de la realizacién de la justi-
cia- importa que las partes asuman en el proceso aquella actitud y
desenvuelvan aquellas actividades que mejor puedan contribuir a
la satisfaccion de ese fin”38.

9. ElDecreto-Ley N2 44.129, de 28 de diciembre de 1961

En Portugal, desde hace algunas décadas, cuando se hace
una reforma un poco mas profunda en cualquier area del derecho,
hay casi siempre una irresistible tendencia a considerar que debe
hacerse un nuevo codigo.

Asi aconteci6 también en el area del proceso civil, con la re-
forma de 1961, aprobada por el Decreto-Ley N2 44.129 (y, mas
cerca de nosotros, con la reforma de 2013).

La ley de promulgacion de 1961 establece en el art. 1 que
“se aprueba el Codigo de procedimiento civil, que forma parte
integrante del presente Decreto-ley”, aunque en el niimero 3 del
informe que le precede afirm6 que “la reforma a la que se procede
[..] no implica [...] una sustitucién de los principios fundamentales
que la legislacion procesal vigente abrazo”.

38 REs (1945: 11).
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La reforma de 1961 fue principalmente un trabajo de res-
tauracion, en el cual se discutieron sobre todo “los materiales de
construccion”, pero dejando siempre intacto el espiritu con que se
habian utilizado los materiales anteriores3°.

La reforma surgid, en lo esencial, para dar respuesta a las
criticas formuladas en contra de nuestro sistema de oralidad, en
particular, en contra de la constitucion y el funcionamiento de los
tribunales colectivos.

Para dar respuesta a estas criticas, y como innovacién mas
importante del Codigo, el legislador de 1961, aunque mantenien-
do la intervencion del tribunal colectivo en la apreciacién de los
hechos, “con el fin de evitar los graves inconvenientes de la apre-
ciacion libre de las pruebas por un dnico juez” (cfr. incs. 11,12 y
13 del informe), instituyé la obligatoriedad de fundamentar las
respuestas dadas a las preguntas, “con el manifiesto propoésito de
obligar a los jueces a acompafiar atentamente la produccion de la
prueba, para precaverse del impacto especial de las primeros o de
los ultimos interrogatorios y pasando por el tamiz de la razon las
meras impresiones de origen intuitivo o de caracter emocional”*.

Asi, segun la nueva redaccién dada al art. 653, inc. 1 CPC, la
sentencia del tribunal colectivo que juzga los hechos debera espe-
cificar los “fundamentos que fueron decisivos para la conviccién
del juzgador” en relacion a los hechos que declare probados, no
exigiendo fundamentacion para las respuestas negativas.

Continuando a faltar una efectiva y rigurosa documentacion
de la prueba oral producida en primera instancia y de un igual-
mente efectivo sobre la materia de hecho, este paso en la direc-
cion a la fundamentacion de las decisiones puede ser visto como

39 En ese sentido MENDES (1997: 143) cuando afirma que el Cddigo de
1961 “no es en realidad mas que una nueva redaccion del Cédigo de 1939”.

40 VARELA, BECERRA y NORA (1986:34).
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excesivamente timido y en la practica irrelevante. En la base del
restaurado edificio del proceso se conservaron intactos los mis-
mos tres pilares fundamentales -actividad del juez, oralidad y
concentracion- sobre los cuales se asent6 un conjunto considera-
ble de disposiciones nuevas o modificadas, siempre con referencia
a aquellos principios y participando espiritu autoritario que los
anima“l,

10. El Decreto-Ley N2 242 /85, de 9 de julio

La primera reforma del proceso civil, luego del 25 de abril,
fue llevada a cabo recién por el Decreto-Ley N2 242/85, de 9 de
julio, y abarca 70 articulos del Codigo.

Se aumentoé el ambito del conocimiento oficioso del juez en
materia de incompetencia relativa, en particular en las acciones de
quiebra, en los procesos cuya decision no sea precedida de la cita-
cion del requerido, en las acciones reales y en las emergentes de
accidentes de trafico (art. 109, inc. 2), se erigié como regla la exis-
tencia de solo dos escritos de alegacion (demanda y contestacion),
acentuando los elementos preclusivos del sistema (arts. 467, inc.
1, letra c), 489, inc. 1 y 502), se simplificé la organizacion de la
especificidad y del cuestionario, admitiéndose el recurso a la téc-
nica de remision a los escritos de alegacién (art. 511), se limité el
derecho de recurrir a la circunstancia de que la cuantia del venci-
miento exceda la mitad de la competencia del tribunal al que se
recurre (art. 678).

Como se ve, soluciones que no destacan por su garantismo y
que dejan mucho que desear a quien se bata por el “ideal demo-
cratico de conseguir mejor justicia, a través de mayor libertad”,
ideal que la restauracién de la democracia en 1974, su constitu-
cionalizacién en 1976 y la adopcién por nuestro pais, en 1978, del

41 E] Codigo de 1939 sufrié ademas otra reforma en 1967, con el propdsi-
to de adaptar los nuevos institutos del nuevo Cédigo Civil de 1966.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos eran las primeras en
incentivar.

Mas aun: la reforma intermedia era particularmente cho-
cante -si no escandalosa- cuando volvio, en toda hipétesis, facul-
tativa la audiencia preparatoria, incluso cuando, terminados los
escritos de alegacion, de que el juez conociera, sin necesidad de
mas pruebas, del pedido o de alguno de los pedidos principales o
de lo pedido en la reconvencion (art. 508)42.

La facultad discrecional entonces conferida al juez de juzgar
anticipadamente el fondo sin audiencia, aunada a la reduccién a
dos de los escritos de alegacion, esto es, el ambito de discusién
anterior a la resolucidon de saneamiento [despacho saneador], no
tiene defensa posible y es contraria al art. 6.1 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos.

Enrico Tullio Liebman ensefiaba que:

[...] todas las actividades que se realizan antes de la resolucién de
saneamiento, incluso, tienen la naturaleza de una contentio de or-
denando judicio y la funcién de abrir el camino y preparar técni-
camente el verdadero debate sobre la litis, que debe hacerse en la
audiencia. Este debate no puede ser preterido, porque es la fase
central, esencial, decisiva de todo el proceso. Su omisién sélo es
posible en el caso de que no pueda haber conocimiento del fon-
do*3.

La eliminacion de la audiencia obligatoria, ademas de impe-
dir el debate oral entre las partes, les retir6 la tinica oportunidad
que la ley les habia concedido para dar desarrollo a sus razones; la
repentina decision del litigio en la resolucién de saneamiento, sin
previa audiencia de las partes, constituye una sorpresa que, aun-
que pudiendo contribuir a un andamiento rapido de la causa, per-

42 ZENHA (1990: 482).
43 LIEBMAN (2001: 90).
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judica necesariamente la defensa de los interesados#4. Liebman
elogiaba el régimen del proceso civil portugués anterior a la re-
forma intermedia, al prever como obligatoria la audiencia, en caso
de juzgamiento de la causa junto con el saneamiento del proceso.
Fue una pena que el legislador portugués, siempre receptivo a las
doctrinas ajenas, esta vez no haya considerado los buenos argu-
mentos que venian desde afuera.

11. Los Decretos-Leyes N2 329-A/95, de 12 de diciembre,
yN2180/96, de 25 de setiembre

La reforma de 95/96 constituye la pentltima gran reforma
del proceso declarativo civil portugués (aunque el Decreto N°
39/95 de 15 de febrero, establecié la posibilidad de documenta-
cion o registro de las audiencias finales y de prueba).

En 1990, Salgado Zenha en su comunicacién en el Tercer
Congreso de Abogados, constataba que el proceso civil, en Portu-
gal, se encontraba en una encrucijada histdrica: u optaba por el
progreso o por el retroceso.

Infelizmente optd por profundizar la tendencia regresiva.

Existen, claro estd, innovaciones positivas. De entre ellas,
destaco: el fortalecimiento de la dimensién del contradictorio,
llevando a la prohibiciéon de modificaciones inesperadas o del
pronunciamiento de “decisiones sorpresa” (art. 3, inc. 3); la posi-
bilidad de que las partes, por acuerdo, prorroguen cualquier plazo
para la practica de actos procesales, dentro del limite del doble del
plazo legalmente previsto (art. 147, inc. 2); 1a posibilidad de que la
citacién del reo sea hecha por mandatario judicial o por persona
por él acreditada (arts. 233, inc. 3, 245 y 246); la facultad de las
partes, por acuerdo, de suspender la instancia, no pudiendo, sin
embargo, sobrepasar el limite imperativo de seis meses (art. 279,
apartado 4); el abandono del “dogma de la prioridad”, con la con-

44 LIEBMAN (2001: 90).
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siguiente posibilidad de conocer del fondo de la causa sin previa
verificacidn de los presupuestos procesales y de la regularizacion
de la instancia (art. 288, inc. 3); la flexibilizacién de la carga de
impugnacidn especificada (art. 490); la prevision de una “audien-
cia preliminar”, en sustitucion de la desgastada audiencia prepara-
toria, considerada como “en amplio espacio de debate abierto y
corresponsabilizante entre las partes, sus mandatarios y el tribu-
nal, de forma que los contornos de la causa, en sus diversas ver-
tientes de hecho y de derecho, queden concertados y exhaustiva-
mente delineados”(art. 508 A); la grabacién de las audiencias y el
registro de la prueba (art. 522 B); la eliminacién del efecto conmi-
natorio pleno, por falta de contestacidn, en las acciones sumarias y
sumarisimas (arts. 783 y 795), etc.

Sin embargo, lo que sobre todo merece ser resaltado es el
claro fortalecimiento de los poderes del juez, lo que no se ve como
compatibilizar con el lema que deberia presidir la elaboracién de
cualquier proceso verdaderamente garantista y democratico, a
saber “mejor justicia con mayor libertad”.

En la reforma del 95/96 el juez conserva, entre otros, los
poderes, ya existentes en la version originaria a los que aludi en el
punto 7 de este trabajo.

Habiendo erigido en linea esencial de la reforma el fortale-
cimiento de la inquisitoriedad del tribunal*, el legislador del
95/96 no se contentd con la anterior distribucion de poderes en-
tre las partes y el juez, ya en si desequilibrada y nada isonémica.

Fue fuertemente atenuado el principio segun el cual la res-
ponsabilidad de la seleccion e introduccién de los hechos en el
proceso pertenece exclusivamente a las partes; se acogio, con na-
turalidad y ampliamente, la existencia de “escritos judicialmente
estimulados” (art. 508, inc. 1, letra b y inc. 3); al tribunal le fue

45 Sousa (1997: 62 ss).
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conferido el amplio poder de, a iniciativa propia, investigar hechos
instrumentales, durante la instruccién y discusiéon de la causa
(arts. 264, inc. 2); en homenaje a la concepciéon del proceso civil
como institucion, que coloca en primer plano el interés de la co-
lectividad, se robustecio el poder de direccion formal del proceso
por el juez, sélo limitado cuando exista “una carga de impulso
especialmente impuesto por la ley a las partes” ( art. 265, inc. 1);
se atribuyd al magistrado el poder de suplir la falta de presupues-
tos procesales susceptibles de subsanacién (art. 265, inc. 2); se
ampliaron sustancialmente los poderes instructorios, de naturale-
za oficiosa, del tribunal, por ejemplo, con la atribucién al juez de
investigar los hechos alegados por las partes (arts. 265, inc. 3),
con el poder de iniciativa del juez, en sede de declaracion de parte
(art. 552, inc. 1), con la facultad del tribunal de interrogar de oficio
a los testigos prescindidos por la parte que los ofreci6 (art. 619,
inc. 2), con la ampliacién de las hipétesis en que se permite el in-
terrogatorio oficioso de testigos no ofrecidos por las partes (art.
645, inc. 1), con la “desconsideracién” de determinados “secretos”
o “confidencialidades” legalmente reconocidos, siempre que deba
prevalecer la verdad material (arts. 519 y 519 A), etc.46.

No quedan aqui las manifestaciones de publicizacién del
proceso acogidas en la reforma de 95/96. Menciono, por ejemplo,
que, para espanto, entre otros, de Tarzia*’, se establece la tutela
penal de las providencias cautelares decretadas (art. 391) -para
prestigiar a la justicia ... en materia de cogniciéon sumaria, pero ya
no en la plena- se permite que el juez cambie la providencia re-
querida por la que considere adecuada para la prevencion del
dafio temido (art. 392, inc. 3), con pretericion del principio del art.
661, y se restringe la libertad de la participacién contradictoria al
ampliar el deber de litigar de buena fe (arts. 266 Ay 456, incs. 2y

46 REGO (2004: 256 s5).
47 TarzIA (1999: 250).
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3), pasando la mala fe a poder fundarse, no s6lo en comporta-
mientos dolosos, sino también en comportamientos gravemente
culposos, en particular cuando la parte omita con negligencia gra-
ve hechos desfavorables (art. 456, inc. 2, letra b), y, ademas, en la
omisidn grave de deberes de cooperacion.

Para contrabalancear el fortalecimiento del inquisitorio, fue
elegido el paradigma de la “comunidad de trabajo”, es decir, un
proceso basado, no en la légica del juego, de la disputa o de la es-
trategia, sino en la légica de la informacién y de la cooperacion:
“En la conduccidn y la intervencion en el proceso, deben los ma-
gistrados y las propias partes cooperar entre si, concurriendo
para obtener, con brevedad y eficacia, la justa composicion del
litigio” (art. 266, inc. 1, nueva redaccién ).

Esta cooperacidn se reforzaria por el principio de igualdad
sustancial de las partes*8: “El tribunal debe garantizar, a lo largo
de todo el proceso, un estatuto de igualdad sustancial de las par-
tes, en particular en el ejercicio de facultades, en el uso de medios
de defensa y en la aplicaciéon de las conminaciones y sanciones
procesales” (nuevo art. 3 A).

Ahora bien, ninguno de estos principios tiene la virtualidad
de transformar a la parte real -“alguien que vive el conflicto de
modo emocional y no de modo racional” - en un tipo ideal de
parte - “que presupone claramente a un hombre que, con el ma-
yor desinterés, pueda presentar su version de los acontecimientos
al tribunal pidiendo sélo aquello que la ley le permite y ayudando
tanto al tribunal, como a la parte contraria, en la recopilacién de
todo lo que permita llegar al resultado final justo”s°.

48 SILVA P. (2003: 111).
49 SILVA P. (2003: 112).
50 SiLva P. (2003: 112).
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Sélo por utopia o ingenuidad se puede querer hacer del pro-
ceso en un alegre paseo por el jardin que las partes recorren de la
mano con el juez5l. O, dicho de otro modo, en las palabras de Mon-
tero Aroca:

[...] las repetidas alusiones a que el proceso es un medio para que
las partes y sus abogados colaboren con el juez en la obtencién de
lo mas justo, en el descubrimiento de la verdad o de la justicia ma-
terial, sélo se comprenden en un contexto ideoldgico que presu-
pone como subentendido que los ciudadanos no tienen derecho a
“pelear” por lo que crean que es suyo y a hacerlo con todas las ar-
mas que les proporciona el ordenamiento juridico>2.

Por otro lado, puede legitimamente cuestionarse si el co-
rrecto ejercicio del deber asistencial por parte del tribunal -deber
de asegurar la igualdad sustancial de las partes y de atribuir “una
espada mayor a quien tiene el brazo mas corto”- no presupone
también un tipo ideal de juez, que, ademas de arbitro, haga tam-
bién de entrenador, en orden a corregir los errores técnicos de las
partes y obtener la “actuacién de la voluntad concreta de la ley”,
pero sin dar muestras de parcialidad y sin anular o disminuir, en

51 ALVARADO VELLOSO (2005: 98, nota 50) sefiala que el litigio es socialmen-
te una guerra [...] sin armas y “no un alegre paseo por el parque de ambos con-
tendientes tomados de la mano”.

52 MONTERO AROCA (2001: 108). CIPRIANI (1992: 23) critica también la idea
de transformar el proceso en “un lugar en el cual, frente a la iluminada presencia
del juez, se discute apaciblemente sobre los aspectos de la controversia, se acla-
ran lealmente los puntos oscuros y se eliminan los equivocos y los errores, no
sélo los de la contraparte, sino también, por correccion, los propios, con la finali-
dad de hace triunfar a la verdad y a hacer justicia rapido y bien a quien tiene
efectivamente la razén”. Esta idea romantica de pretender que las partes contri-
buyan a su propia derrota, admisible y hasta deseable si sale vencedor del proceso
quien tenga “verdaderamente” razon fue acariciada, entre otros, se diga de paso, por el
ministro fascista Solmi. La concepcion del proceso como un juego para ganar que
pone frente a frente a partes con intereses contrapuestos y para quien lo que cuenta no
es tanto la justicia sino la victoria, consta en el conocido articulo de CALAMANDREI
(1995: 537 ss).
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relacion a cada uno de los litigantes, la equidistancia que, como
tercero juzgador, debe inevitablemente mantener.

12. Decreto-Lei N® 108/2006, de 8 de junio

El Decreto-Ley N2 108/2006, de 8 de junio, aprob6 un “ré-
gimen procesal experimental” (RPE), cuyo predmbulo proclama
haber aprobado “un régimen procesal civil de naturaleza simple y
flexible, que confia en la capacidad y el interés de los intervinien-
tes forenses en resolver con rapidez, eficiencia y justicia los liti-
gios ante los tribunales”.

Con este decreto el legislador portugués dio el paso mas
significativo hasta la fecha en el campo de la flexibilidad procesal
que impone la adopcion de reglas procesales que consientan la
adecuacidn del rito a las exigencias de una buena tramitacién del
caso concreto.

En la génesis del RPE estuvo la intencién de dar respuesta, a
través de medios mas agiles y eficaces, a los atascos provocados
en el sistema de justicia por el recurso masivo a los tribunales, por
parte de un numero reducido de usuarios (bancos, aseguradoras,
otras sociedades financieras, operadoras de redes telefénicas,
etc.).

El RPE introdujo en nuestro ordenamiento una nueva forma
de proceso aplicable a todas las acciones declarativas civiles a las
que no corresponde el procedimiento especial (art. 1).

Forma liberada de cualquier vinculo con la cuantia de la
causa, que potencia los factores de complejidad de un sistema que
pasé a contar, al lado de un proceso comun rigido, con las tres
formas tradicionales, con otra forma de tutela “normal”, pero duc-
til, aplicable s6lo en algunos tribunales. Es esta caracteristica, y no
el tipo de materias en causa, que le confiere especialidad.

El EPR “entrd en experiencia” el 16 de octubre de 2006 en
tres distritos del area metropolitanas de Lisboa y de Oporto, esco-
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gidos por su elevado movimiento procesal (art. 21, inc. 2), pre-
viéndose su revision en el plazo de dos afios a partir de la fecha de
su entrada en vigor (art. 20, inc. 2).

Como es habitual entre nosotros, el experimental se volvid
definitivo, primero con la revocacién de ese inc. 2 por el D.L. N2
187/2008, de 23 de septiembre y, después, con la integracién de
las soluciones encontradas en 2006 en la reforma de 2013.

La centralidad del juez fue proclamada en el preambulo del
Decreto-Ley N2 108/2006, y luego en el cuarto parrafo:

Este régimen confiere al juez un papel determinante, profundi-
zando la concepcion sobre la actuacidon del magistrado judicial en
el proceso civil declarativo en cuanto responsable de la direccién
del proceso y, como tal, por su agilizacidn. Se mitiga el formalismo
procesal civil, dirigiendo al juez hacia una visién critica de las
normas.

Y como punto culminante del RPE tenemos el art. 2, bajo el
epigrafe “deber de gestion procesal”, cuya redaccion vale la pena
reproducir:

El Juez dirige el proceso, debiendo, en particular:

a) adoptar la tramitacién procesal adecuada a las especificidades
de la causa y adaptar el contenido y la forma de los actos procesa-
les al fin que buscan alcanzar;

b) garantizar que no sean practicados actos indtiles, rechazando
lo que fuera impertinente o simplemente dilatorio;

c) Adoptar los mecanismos de agilizacién procesal previstos en la
ley.

La norma enuncia un principio general - la direccion del
proceso pertenece al juez - y luego lista enumera, sin caracter ta-

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 7(2), 2017 (ISSN 2072-7976), pp. 28-82.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina64



Luis Correia de Mendonga/ El dispositivo: un principio evanescente

xativo, tres tipos de actuacién en que esa direccion se traduce:
adecuacion, eficiencia y agilizacions3.

El RPE aglutina en una sola norma, amplidndolos, los pode-
res previstos en los arts. 138 y 265-A CPC, respectivamente para
la ordenacién formal de los actos y para la forma y el contenido de
los actos en particular (letra a), los poderes de disciplina ya con-
tenidos en los arts. 137 y 265, inc. 1, in fine (letra b) y afiade un
poder genérico de agilizacion procesal (letra c).

De entre todos estos poderes es el de la letra a), primera
parte, que se destaca. Ya no es sélo la adecuacion formal que esta
en juego. La realidad es ya otra.

Luis Lameiras sefiala, con razoén, que “el RPE subordina la
tramitacién prevista por la ley y la superpone a aquella que el juez
entienda en su criterio que debe establecer, en el cumplimiento de
la obligacién normativa de, por decisién suya, adoptar la secuen-
cia de actos concretamente mas ajustados al caso” 54

Lo que significa que no se trata ya de ajustar la tramitacion
legal a las especificidades de la litis; “lo que la ley manda es que,
ante la causa concreta -de cada proceso- el juez -de modo activo
y positivo- descubra y determine la tramitacién procesal mas
ajustada a ella. Siendo ésta la tramitacién condensa la forma de
proceso del caso” 55.

Otros limites a los poderes de cognicidn del juez fueron abo-
lidos.

Anteriormente estaba vedado que, por cualquier via, se mo-
dificara la extension y profundidad de la cognicion.

53 GOUVEIA (2006: 32).
54 LAMEIRAS (2007: 31).
55 LAMEIRAS (2007: 31).
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El RPE prevé que “cuando se hayan obtenido en el procedi-
miento cautelar los elementos necesarios para la resolucién defi-
nitiva del caso, el tribunal podrj, oidas las partes, anticipar el jui-
cio sobre la causa principal” (art. 16).

Se trata de una solucién importada del Cédigo del Proceso
en los Tribunales Administrativos (CPTA) de 2002 (art. 121) que
permite al juez anticipar la decisién final, en un procedimiento
cautelar, siempre que estén alegados y hayan sido objeto de prue-
ba los hechos principales relativos al derecho alegado, se cumplen
los requisitos para la emisidon de la decisién y las partes hayan
sido oidasse.

La letra b) del citado articulo, a su vez, nada agrega de nue-
vo. Se limita a ampliar los poderes ya consagrados en las normas
procesales antes citadas “obligdndose al juez a apreciar atenta-
mente los actos practicados por todos - por él mismo-, por los
funcionarios del tribunal, por los mandatarios de las partes”s’.

La letra c) representa una novedad. Nuestro proceso con-
tiene un mecanismo de agilizacién. Me refiero a la acumulaciéon
[apensacion] (art. 267) correspondiente grosso modo a la connes-
sioney a la riunione del CPC italiano (art.s 40, 273y 274).

A través de la acumulacion se retinen causas conexas cuan-
do se proponen por separado. Se obtiene economia de actividad
con la unidad de instruccion, y uniformidad de pronunciamiento
con la unidad de decision.

El RPE vino a anadir nuevos mecanismos (acumulacion de
acciones - art. 6 - la desacumulacion prevista en el art. 7 - simplifi-
cacion de la sentencia que pasa, como regla, a ser dictada con el
acta - art. 15 inc. 3-, con juzgamiento conjunto de hecho y de de-

56 GOUVEIA (2006: 151); HENRIQUES (2006: 113 ss); ALMEIDA Y CADILHA
(2007: 717 ss). Muy critico con este cambio, LAMEIRAS (2007: 21 ss).

57 GOUVEIA (2006: 35).
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recho (inc. 1), pudiendo la decisién en materia de hechos y la mo-
tivacion de derecho hacerse por remision a las piezas de los autos
o sentencia uniformadora de jurisprudencia, respectivamente -
incs. 1y 5).

Sin perjuicio de la agilizacion procesal, el RPE presenta una
estructura-padron que se mantiene en la linea tradicional de las
cuatro fases procesales: fase de los escritos de alegacién (arts. 8 y
9); fase de saneamiento y condensacién (art. 10); fase de la ins-
truccion (arts. 12 a 14); fase del juzgamiento (art. 15).

Pero aquella estructura es una estructura base, una matriz,
ala que el juez puede adherirse o no, y en la plena asuncion de sus
deberes de gestion y del papel de juez-demiurgo dejarla de lado,
sobreponiéndole otro fruto de su imaginacién procesalss.

El RPE redujo el nimero de escritos de alegacién, como re-
gla, a dos (demanda y contestacién), como en el sumarisimo, s6lo
en casos restringidos permite la réplica (art. 8, incs. 1, 2 y 3); obli-
g6 a las partes a presentar sus ofrecimientos probatorios con los
escritos de alegacion (art. 8, inc. 5); s6lo admite 3 testigos por
cada hecho, con el maximo de diez (art. 11, inc. 3), como en el su-
mario, reduciendo asi a la mitad el nimero maximo permitido en
el actual proceso ordinario; como regla, como en el sumarisimo,
los testigos son presentados por las partes (art. 5, inc. 5); también
como en el sumarisimo y en la accién declarativa especial y al con-
trario del proceso comun ordinario, las alegaciones de hecho y de
derecho, terminada la producciéon de la prueba, son orales y se
realizan simultdneamente (art. 14, inc. 3); como en la forma mas
abreviada de procedimiento, la sentencia juzga la materia de he-

58 “Incluso cuando el juez se adhiere a la tramitacién establecida por la
ley, en el marco del RPE, también en ese caso, el fundamento de legitimidad de
esa concreta tramitacién, de la (nueva) forma de proceso, no resulta rigurosa-
mente de la ley, sino de la decisiéon —que puede ser meramente tacita- que faculté
esa adhesidon como la mas ajustada en ese caso concreto”: LAMEIRAS (2007: 31).
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cho y de derecho (art. 15, inc. 1). Todo en nombre de la economia
y la simplificacién del proceso.

Esta estructura-padrén es entregada en la mano del juez pa-
ra que la amolde o sustituya segun la especificidad de la causa y la
finalidad de los actos.

El juez puede asi, teniendo en cuenta su deber de gestién
procesal, dar a las partes la posibilidad de presentar mas escritos
de alegacion>9, permitir el perfeccionamiento de los requerimien-
tos probatorioss9, optar, terminados los escritos de alegacién y sin
oir a las partes, por emitir una resolucién pre-saneadora, juzgar
inmediatamente la causa, proferir la resoluciéon de saneamiento y
condensacién, con dispensa de audiencia preliminar; convocar
una o mas audiencias preliminares, con o sin elaboracién de aque-
llas resoluciones, sefialar audiencia final¢?, etc.

Al lado de la posibilidad de que el juez pueda decidir el fon-
do de inmediato, terminados los escritos de alegacion, sin debate
y alegaciones de las partes, cuya conciliaciéon con el art. 6 de la
CEDH parece problematica, encontramos otras soluciones tan o
mas preocupantes.

En primer lugar, 1a norma del art. 11, inc. 4: “El juez rechaza
el interrogatorio [de testigos] cuando considere fundados o irre-
levantes para la decision de la causa los hechos sobre los que re-
cae la declaracion”.

Como sefiala Franca Gouveia “esta norma es, a primera vis-
ta, escalofriante. Es muy, muy peligrosa, ya que deja en la disponi-
bilidad del juez la produccién de la prueba. Hace recordar tiempos

59 GOUVEIA (2006: 87).
60 GOUVEIA (2006: 89).
61 GOUVEIA (2006: 105).
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recientes en que el juicio de los hechos era, en la practica, incon-
trolable” 62,

Menos escalofriante, pero no menos autoritaria, es la impo-
sicidn a los abogados del deber de indicar expresamente al tribu-
nal el servicio que les impide aceptar la fecha propuesta por el
magistrado para la realizacién de las diligencias judiciales (art. 10,
inc. 3) y la ya referida obligatoriedad de presentacién de los re-
querimientos probatorios con los escritos de alegacion, que bien
puede ser vista como limitacion inaceptable del derecho a la
pruebass.

Para contrabalancear las cosas y no ser mas intrusivo en la
ya amplia “zona de indiferencia”é* de los intervinientes forenses,
el RPE cred mecanismos destinados “a incentivar y premiar la
colaboracion de las partes entre si y con el tribunal” (arts. 9, 13 y
18).

Sin embargo, las apuestas del RPE no pasaron necesaria-
mente por estos mecanismos; pasaron si por la premisa “de que
s6lo el 6rgano judicial estd en condiciones de garantizar que el
proceso tenga una marcha regular y produzca un resultado justo
con el menor gasto de tiempo posible”®s.

13. LaLey N241/2013, de 26 de junio

Esta ley, culminando un camino particularmente erratico®s,
recorrido bajo la presion de la Troika, aprobé lo que llamé Cédigo
de Processo Civil.

62 GOUVEIA (2006: 121).
63 GOUVEIA (2006: 94).

64 La “zona de indiferencia” es un espacio imaginario en cuyos limites un
individuo acepta estar subordinado a la autoridad de otro en contrapartida de un
conjunto de compensaciones.

65 MAIAY SETIL (2006: 318).
66 LOURENGO (2013: 481).
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No voy a gastar mas palabras para demostrar lo que hoy
considero que es patente para todos: no estamos ante un nuevo
Codigo, sino ante la reforma de la reforma del 95/9697.

67 El legislador de 95/96 pese a que operd la mas profunda reforma jamas
ensayada del cddigo de 1939 no se atrevi6 a autodenominarla nuevo cédigo.

Se lee, en el predmbulo del DL N2 329-A/95, de 12 de diciembre: "Se opté,
en la elaboracién de esta revisién del Céddigo del Proceso Civil por proceder a una
reformulacidon que, aunque sustancial y profunda de diversos institutos no cul-
mina en la elaboracién de un Cédigo totalmente nuevo. // En realidad, ademas
de que tal deseo se revela, en buena medida incompatible con los limites tempo-
rales establecidos para el cierre de los trabajos, no se ha buscado, a través de ella,
una reformulacién dogmatica o conceptual de las bases juridico-procesales del
Cédigo, sino esencialmente dar respuesta, hasta donde sea posible, pronta y
eficaz a cuestiones y problemas planteados diariamente a los diferentes sujetos e
intervinientes en los procesos, dandole a ésta mayor celeridad, eficacia y justicia
en la composicion de los litigios”.

El legislador de 2013, mas audaz, no dudé en adornarse con galones que
no le pertenecian: “El acervo de enmiendas introducidas permite clasificar esta
reforma como la mas profunda realizada en el proceso civil portugués desde
1939, lo que, por sf solo, justifica que estemos ante un nuevo cédigo del proceso
civil, con nueva sistematizacion, en particular la transferencia de las disposicio-
nes relativas a la instruccién del proceso, asi como la eliminacién de algunos
procesos especiales que, actualmente, ya no se justifican”.

En el sentido del texto, FREITAS: “Se trata, si, de una pequefia reforma de la
ley procesal civil, en el sentido de que, como se reconoce en la exposicién de
motivos de la propuesta de ley del gobierno, se pretendia perfeccionar y termi-
nar la gran reforma emprendida en 1995-1996” (2013b: 23 ss); “La sistematiza-
cién de las materias poco ha sido alterada y, manteniendo intacta la mayoria de
las normas, su paso a otros articulos es perturbador: se perdera tiempo en ubi-
carlas, tendra que hacerse la correspondencia entre articulos, al leer una mono-
graffa, un estudio o una sentencia anterior al cambio, los autores de lecciones y
manuales se ocuparan de cambiar las citas de la ley; las bases de datos organiza-
das por articulos tendran que ser adaptadas. No parece que ésta sea la mejor
manera de dar trabajo a los ciudadanos. ;No se tratara, mas bien, de una profun-
da indiferencia (o desprecio) del legislador por el trabajo ajeno?” (2012). Tam-
bién GouvEeia: “Este no es un Cédigo nuevo, sino que es un codigo que, leido de
cierta forma, poco o nada altera el anterior proceso civil" (2013: 599).
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Si se tratara de un cédigo enteramente nuevo, no se justifi-
caba una renumeracion, sino una normal nueva numeracion, ni se
sentia la necesidad de buscar incesantemente las diferencias entre
la ley nueva y la antigua, con el recurso a las indispensables tablas
de correspondencia.

La reforma introdujo sélo algunas alteraciones de pequefia
monta al régimen anterior, siendo las mas significativas relativas a
la configuracién de la introduccién de los hechos en la envoltura
procesal, a la inclusién en el articulado del principio de gestiéon
procesal, a la inversién de la promocidn del contencioso en los
procedimientos cautelares, de dos nuevos medios de prueba (de-
claraciones de parte y verificaciones judiciales no cualificadas); a
la eliminacién de la réplica y de la duplica; al abandono de la fija-
cion de los hechos asentados y la organizacién de la base instruc-
toria y la inclusion del juzgamiento de los hechos en la sentencia,
etc.6s,

En suma, permanecen las lineas de orientacion y los princi-
pios estructurantes de 95/96 con importacién de soluciones con-
sagradas en el RPE.

En la Exposicién de Motivos que acompafia al Proyecto de
Ley N2113/XII, de 22.11.2012, se aclara: “se mantiene y se refuer-
za el poder de direccién del proceso por el juez y el principio in-
quisitorio (de particular importancia en la eliminacién de las fa-
cultades dilatorias, en la activa suplencia de la generalidad de de-
fectos de presupuestos procesales, en la instruccion de la causa y
en la efectiva y activa direccién de la audiencia)”.

Un punto absolutamente central de la reforma de 2013 fue,
en realidad, el de mantener y profundizar los poderes/deberes de
gestion y direccion material del proceso por parte del juez.

68 Para mayores detalles: CORREIA, PIMENTA Y CASTANHEIRA (2013).
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Vale la pena comparar este punto con su opuesto, tal como
enunciado en la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil espafiola:

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil sigue inspirdandose en el
principio de justicia rogada o principio dispositivo, del que se ex-
traen todas sus razonables consecuencias, con la vista puesta, no
s6lo en que, como regla, los procesos civiles persiguen la tutela de
derechos e intereses legitimos de determinados sujetos juridicos,
a los que corresponde la iniciativa procesal y la configuracién del
objeto del proceso, sino en que las cargas procesales atribuidas a
estos sujetos y su ldgica diligencia para obtener la tutela judicial
que piden, pueden y deben configurar razonablemente el trabajo
del 6rgano jurisdiccional, en beneficio de todos.

En un caso una concepcién que puede clasificarse claramen-
te de publicistica y en la que el principio del inquisitorio es su
elemento determinante; en otro una concepcién garantista en la
que son las partes que determinan el objeto del proceso y la clase
de tutela pretendida, no cabiendo al juez investigar y comprobar
los hechos alegados.

Nuestra ley dedica el art. 6 a lo que llama deber de gestion
procesal. La mayoria de las normas de procedimiento de cualquier
ley o cédigo del proceso son normas de gestion.

Constituyen ejemplos de normas de gestion procesal: art.
151 - fijacidn e inicio puntual de las diligencias; art. 267 - acumu-
lacion de acciones; art. 520 -poder de iniciativa de comunicacion
directa con el declarante; art. 591, inc. 1, letra g) - la programa-
cion de los actos de la audiencia final; art. 602 - poderes de réplica
de la vista definitiva; art. 604, inc. 8 - poderes para modificar el
orden de produccion de la prueba, etc,, etc.

Aplicada a la solucién de los litigios, la gestidn se dirige a la
coordinacién de todos los recursos disponibles de forma coheren-
te para resolver lo mejor posible los litigios juridicos. Gestion sig-
nifica tener en cuenta la norma de procedimiento y aplicarla de
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forma flexible, con eficacia y celeridad, pero sin olvidar que las
prisas excesivas se pagan con errores y con la disminucién de la
calidad de la justicia a la que los ciudadanos tienen derecho.

Por otro lado, en la gestién coherente y racional de los liti-
gios, el tribunal y los profesionales del foro son llamados a enten-
derse con mas propiedad y a no mirarse con desconfianza y, mu-
cho menos, como enemigos.

El citado art. 6 desdobla el deber genérico de gestiéon (“diri-
gir activamente el proceso y providenciar para su andamiento
rapido”), en cuatro otros deberes: deber de promocion de las “dili-
gencias necesarias para la normal proseguimiento de la accion”’;
deber de rechazo de lo “que sea impertinente o meramente dilato-
rio”; deber de adopcion de los “mecanismos de simplificacién y
agilizacién procesal que garanticen la justa composicién del litigio
en un plazo razonable”; deber de saneamiento®.

La gestion procesal, aunque instrumentalmente subordina-
da a la finalidad de obtencién de la decision de fondo, sigue siendo
una gestiéon formal?°.

En el ambito material del proceso se discute si el juez puede
interferir en la peticion, en el plano de las pruebas y en el de los
hechos.

Por lo que se refiere a la peticidon entiendo, en la estela de la
doctrina mayoritaria’l, que mas alla de los apretados limites esta-
blecidos en los arts. 264 y 265, no es posible la alteracion de la
peticién, en particular haciendo actuar el principio de coopera-
cion.

69 FARIA'Y LOUREIRO (2014: 53 ss) y MESQUITA (2015: 91 ss).
70 FREITAS (2013a: 228); FREITAS Y ALEXANDRE (2014: 23).

71 REGO (2004: 265); SiLvA P. (2003:596); FREITAS Y ALEXANDRE (2014: 515
ss); em sentido contrario, MESQUITA (2015: 99 ss).
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Como dice Horst-Eberhard Henke, citado por Miguel Mes-
quita, “la concepcion social del proceso, en la que el juez asume el
papel de consejero de las partes, ofende la imparcialidad del pro-
pio juez”. "Y, peor, segin las palabras del profesor berlinés, acaba
por reducir a nada la funcién de las partes: cuanto mas activo se

vuelve el juez, mas crece la negligencia de éstas”72.

En lo que se refiere al plano de las pruebas hay un amplio
consenso en cuanto a los poderes inquisitorios del juez (art. 411).
Todo lo que se ha dicho anteriormente en el punto 11 puede
transponerse, con las necesarias adaptaciones, para la reforma de
2013.

Lo mismo en relacidn con los nuevos medios de prueba in-
troducidos por aquella reforma (declaraciones de parte - art. 466
- y verificaciones no judiciales calificadas - art. 494) se admite o
impone la iniciativa oficiosa’3.

Por ultimo, en cuanto se refiere a la determinacion de los
hechos hace mucho tiempo que el proceso civil portugués dejé de
prestar atencion a los sabios consejos de los viejos Maestros para
quienes los magistrados no debian tomar conocimiento de los
hechos no alegados. Peligroso para la imparcialidad y terzieta del
juez, pero también para el principio de igualdad de las partes,
principio fundamental del proceso civil: “si al juez repugna el sen-
tirse encerrado dentro de los limites de la voluntad dominadora
de las partes, él debe aceptar al menos los vinculos de una consi-
deracidn practica, vale decir que las partes son los mejores jueces

72 MESQUITA (2015: 103).

73 En cuanto a las declaraciones de parte, FARIA Y LOUREIRO (2014: 397); en
sentido opuesto ALEXANDRE (2013: 134). Por otro lado, las partes no tienen dere-
cho de requerir las verificaciones judiciales no calificadas, FREITAS Y ALEXANDRE
(2017:351).
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de su defensa y que nadie puede conocer mejor que ellas cuales
hechos alegar y cudles no”74.

Por su parte, Alberto dos Reis, al explicar el régimen del art.
664 (relacion entre la actividad de las partes y la del juez), afir-
maba:

Las partes articulan determinados hechos, como fundamento de
sus pretensiones; y al mismo tiempo someten estos hechos a un
determinado régimen juridico, apuntando a la ley, los principios
de derecho, las reglas de doctrina o de jurisprudencia que deben
aplicarse y llegando de alli a determinadas conclusiones. Pues
bien, es completamente diferente la posicion del juez ante las dos
especies de materiales que las partes le suministran: en lo que se
refiere a los materiales de hecho, el juez queda vinculado, en cuan-
to a los materiales de derecho, el juez queda libre.

El tribunal sélo puede servirse de los hechos articulados por las
partes; no puede basar su decisién sobre otros, salvo que se trate
de hechos notorios o de hechos revelados por el ejercicio de la
funcioén jurisdiccional (art. 518)75.

En la reforma de 95/96, el art. 264, bajo el epigrafe (princi-
pio dispositivo), ademas de mantener la regla anterior, innové al
establecer que el tribunal puede tener en cuenta, incluso de oficio,
de los hechos instrumentales que resulten de la instruccién y de la
discusién de la causa, pudiendo ademas conocer de los hechos
esenciales complementarios o concretizadores que resulten de la
instruccién o discusion de la causa, siempre que la parte interesa-
da manifieste su voluntad de aprovecharse, tras haberse cumplido
el contradictorio.

Por ultimo, la reforma de 2013 sobrepasé todos los limites
razonables, por cuanto el conocimiento de aquellos hechos esen-

74 CHIOVENDA (1965: 729).
75 REIS (1939: 416-417).
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ciales paso a ser oficioso, dejando de depender de la voluntad del
interesado7s.

No por casualidad, se produjo un apagén’’ del principio
dispositivo que dejo de figurar en el glosario de la reforma.

Ciertamente, el dispositivo todavia existe (entre otros, los
arts. 3,inc. 1, 5,inc. 1, y 615, inc. 1, letras d y e) y seguira existien-
do de conformidad con los arts. 26, inc. 1, 61, inc. 1,y 62, inc. 1, de
la Constitucién portuguesa.

Sin embargo, la actualizacidn lexical no puede dejar de tener
un significado, aunque simboélico. Y ese me parece que es el de
querer redisefiar mas de una vez la relacién entre las partes y el
juez, sin que para comprender el nuevo disefio sea necesario recu-
rrir a una concepcion, “anquilosada””® o no, de aquel principio,
pues lo que pasa a contar Unicamente es el interés ptiblico en el
aprovechamiento del hecho complementario o concretizador cuya
aparicion en el proceso ocurrid tardiamente.

14. Conclusion

La reforma de 2013 fue en general mal acogida entre los
profesionales del foro, cansados de sucesivas reformas ineficien-
tes.

No percibo la insistencia del legislador en querer solucionar
los multiples problemas del proceso civil privilegiando la posicién
del juez en relacion a las partes y aumentando los poderes oficio-
sos, receta que ya se vio no dar resultado.

Quienes se congratularon con la reforma fueron los labora-
listas que vieron, con razén, en el Coédigo de 2013 la “laboraliza-

76 Considerando esta posicién incorrecta, mas facil de corregir, GOUVEIA
(2013: 614-615).

77 La expresion es de GOUVEIA (2013: 604).

78 CORREIA, PIMENTA Y CASTANHEIRA (2013: 18).
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cion” del proceso civil, tradicionalmente mas complejo y evolucio-
nado y de aplicacién subsidiaria al proceso del trabajo.

Ahora bien, como sefiala Manuel Ramirez Fernandes, “no
deja de ser paraddjico que el derecho procesal subsidiario evolu-
cione en el sentido del derecho procesal subsidiado. El paradigma
procesal civil y laboral qued6 aproximado, las diferencias se han
desvanecido y ya existe quien cuestione la necesidad de una codi-
ficacién auténoma del proceso laboral”7°.

Si esto es exacto, ya no estaremos lidiando con las ideas
“publicisticas” que inspiraron el proceso civil desde 1926, sino
con otra realidad, mucho mas inquietante.
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