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Introduccion

Segtn la clasica definicion chiovendiana!, el proceso ha sido entendido como
el conjunto de simples reglas de conduccion, racionalmente ordenadas, para
dirimir una controversia de intereses o declarar la existencia de algun de-
recho, mediante una decision apoyada en el silogismo y bajo los canones de
la filosofia formal.

* Universidad Central de Venezuela, Abogado; Doctor en Derecho; Profesor en el
Curso de Doctorado. Abogado Litigante.
' CHIOVENDA, José: Derecho Procesal Civil. T. 1. Reus. Madrid, 1922, p. 99.
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El principio dispositivo esta conformado por la normativa basica bajo la cual
el juez emite su sentencia. Sin embargo:

Ni el juez es una maquina de razonar, ni la sentencia un aparato de logica.
Eljuez es un hombre y su sentencia es una operacion humana, de caracter
critico, en la cual la logica juridica juega un papel muy importarte, pero
no es el unico ingrediente que compone el fallo. La idea de que la sen-
tencia es un silogismo y, en consecuencia, la idea de que la fe publica ase-
gura la premisa menor del silogismo, es una teoria que culmino en el siglo
xvl1i, requerida por la politica juridica del siglo xvii, que ya ha cumplido
definitivamente su mision...%.

Y es que hasta los mas positivistas cuerpos legales, por ser de la esencia misma
del proceso, contienen multiples regulaciones que convocan a los valores-prin-
cipios generales del Derecho y, en especial, al principio de buena fe, lo cual se
ha venido incrementado después de la Segunda Guerra Mundial, siendo incor-
porados en tratados internacionales, practicamente todos negociados, consen-
tidos, terminados y adheridos por Venezuela con pocas reservas; aparecidos
ademas, en el Preambulo y en varias normas de la Constitucion, articulos 1, 2,
26, 88, 178, 257,260, 299, 326 y en la Disposicion Transitoria Cuarta, en orden
con la tendencia mundial de aplicarlos directamente como ley positiva; y, final-
mente, se disponen en multiples normas internas, todo lo cual ha modificado
los alcances tradicionales del principio dispositivo.

Asi pues, cabe decir en sintesis que la Constituciéon no es Derecho na-
tural, sino mas bien la manifestacion mas alta de Derecho positivo (...)
El estilo, el modo de argumentar «en Derecho Constitucional» se ase-
meja, en efecto, al estilo, al modo de argumentar «en Derecho naturaly,
como sabe cualquiera que esté familiarizado con las grandes decisiones
de los tribunales constitucionales (...) En los Estados constitucionales

2 CouTuRrg, Eduardo: Estudios de Derecho Procesal Civil. T. 1. 2.2, Depalma. Buenos

Aires, 1978, p. 82. Adicionalmente vid. TSJ/SCC, sent. del 17-05-12 y MELo LopEZ,
Luis Emilio: «EI juez en el laberinto de la interpretacion». En: Revista Venezolana
de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 10-1. Caracas, pp. 285-293.
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modernos, los principios morales del Derecho natural se han incorporado
al Derecho positivo (...) En los principios constitucionales confluyen, por
tanto, aspectos de tematicas positivistas e iusnaturalistas®.

1. La buena fe procesal

... Puesto que el proceso judicial no es considerado como una actividad pri-
vada, ni las normas que lo regulan como de Derecho privado, sino, por el
contrario, el Estado y la sociedad estan intimamente vinculados a su eficacia
y rectitud, deben considerarse como principios fundamentales del proce-
dimiento los de la buena fe y la lealtad procesal de las partes y del juez. La
moralizacion del proceso es un fin perseguido por todas las legislaciones
como medio indispensable para la recta administracion de justicia®.

El cumulo de regulaciones que convocan a los principios generales del Derecho
y la buena fe en el proceso judicial, de manera muy general, se manifiestan:

i. A partir del aspecto interno de la funcion del juez, prescribiéndole un ethos
un élan o impulso, que gobierna su accion en pos de los valores de justicia
y la verdad y (ex articulos 1 y 12 del Cddigo de Procedimiento Civil) para
aprehender, imaginar, comprender y sintetizar los hechos servidos por las
partes, vertiéndolos en las sentencias, lo cual en este trabajo se lo denomina
«el principio procesal de la buena fe». También el articulo 17 prescribe, para
el juez, un mandato irrefragable —y poco acatado— de defensa contra los actos
que atenten la lealtad y probidad en el proceso, las contrarias a la ética pro-
fesional, la colusion y el fraude procesales, o cualquier acto contrario a la
majestad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes:

Es cierto que durante un tiempo se discutié la posibilidad de que el De-
recho sancionara el incumplimiento de reglas morales, en el plano filo-
sofico, pero ya entrado nuestro siglo, primero los civilistas y después los

3 ZAGREBELSKY, Gustavo: El Derecho ductil. Editorial Trotta. Madrid, 2011, p. 116.
4 Devis EcHanDpia, Hernando: Tratado de Derecho Procesal. T. 1. Editorial ABC.
Bogota, 1985, p. 54.
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procesalistas, lo admitieron, con ciertas restricciones, que, especialmente,
se refieren a la imprecision general de la moral, frente a la necesaria pre-
cision del Derecho (...) Desde que dejo de concebirse el proceso como
un duelo privado en el cual el juez era solo el arbitro y las partes podian
utilizar todas las artimafas, argucias y armas contra el adversario para
confundirlo, y se proclamo la finalidad publica del propio proceso civil,
comienza a reclamarse de los litigantes una conducta adecuada a ese fin
y a atribuir al juzgador mayores facultades para imponer el fair play’.

El juez-abogado tiene igualmente a la justicia como deber-destino deontolo-
gico de su actividad, segun se lo prescriben los articulos 2, 5 y 8 del Cédigo
de Etica Profesional del Abogado Venezolano.

ii. Se manifiesta por el sentido de organizacion de los ritos procesales por el
juez, para que su actuacion esté informada de lealtad, correccion y equili-
brio que genere confianza, lo cual corresponde con el concepto de la buena
fe procesal.

iii. En cuanto a las partes refiere, la buena fe actia inspirando su comporta-
miento probo en litigio, con mayor intensidad en el ambito del concepto (o sea,
el contenido de norma expresa, ex articulo 170) y mediante similares perspec-
tivas psicoldgicas para el principio general; unas, indicativas de la buena fe
legitimante —subjetiva-moralizadora-valor— de creerse actuando con correc-
cion; las otras, como buena fe objetiva, normando positivadamente un com-
portamiento idoneo-ético principio en juicio®.

5 VEscovl, Enrique: Teoria general del proceso. Temis. Bogota, 1984, p. 64.

Para mayor informacion y claridad acerca de lo que es el principio general y la con-
ceptualizacion de la buena fe, ver nuestro trabajo: «La buena fe y la doctrina de los
actos propios. Una mirada en el Derecho venezolano». En: Revista Venezolana de Le-
gislacion y Jurisprudencia. N.° 11. Caracas, 2019, pp. 145-190. Para la diferencia entre
principios y valores, ver ESTRADA VELEZ, Sergio: «La nocion de principios y valores en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional». En: Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas. Vol. 41, N.° 114. Universidad Pontificia Bolivariana. Medellin,
2011, https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/1046.
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2. Los principios generales del Derecho en el proceso civil’

Los principios generales del Derecho se adaptan al proceso, radicandose
como el estandar que guia la conducta exigible al juez y a los participantes;
con similar efecto que en el area contractual, pero con mas intensidad en
lo procesal, por estar inmerso en el orden publico. Los principios generales
penetran en el Derecho Procesal como:

a. Instrumentos eficaces que facilitan la interpretacion de los preceptos
complejos o de dificil comprension, incorporando criterios validos para
descubrir su verdadero alcance, dado el caracter informador de los prin-
cipios. Por ello, como de forma reiterada destaca el TS, los derechos fun-
damentales de caracter procesal, y muy especialmente, los derechos a la
defensa y a un proceso con todas las garantias, han de ser interpretados
y aplicados de conformidad con el principio de la buena fe procesal; b. me-
dios fundamentales de integracién normativa para los supuestos de lagunas
legales, aportando criterios capaces de facilitar la aplicacion analdgica de
las normas; c. criterios susceptibles de utilizarse para resolver situaciones
de conflicto entre distintos derechos (...) d. puntos de referencia basicos a
tomar en consideracion en las reformas legislativas (...) y e. finalmente, los
principios procesales tienen una funcion pedagogica, ya que son parame-
tros que facilitan una excelente vision genérica de todo el sistema procesal®.

Los principios procesales generales, esto es, los «valores» recogidos en
disposiciones legales, son acogidos por el Codigo de Procedimiento Civil,
basicamente a través de cuatro dispositivos: los articulos 1, 12, 17 y 22, pa-
rafraseados con otros, acerca de los cuales se enfatizara. Conjuntamente, de
estas disposiciones emanan lo siguiente:

i. El deber de impartir justicia: El articulo 1 procesal determina: «Los jueces
tienen la obligacion de administrar justicia tanto a los venezolanos como

7 Los procedimientos de arbitraje deben entenderse comprendidos en la expresion.
De hecho, la buena fe los inspira y se moviliza ellos de manera preponderante.

8 Pico1JunNoy, Joan: El principio de la buena fe procesal. Bosch. Barcelona, 2003, p. 50.
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a los extranjeros, en la medida en que las leyes determinen su competencia
para conocer del respectivo asunto». ;/En qué consiste el mandato de obrar en
justicia que se le impone a los jueces? Veamoslo con cierta amplitud:

Un concepto normativo. La justicia es un fin social, como la igualdad, la
libertad, la democracia o el bienestar. Existe, sin embargo, una diferencia
importante entre el concepto de justicia y los demas conceptos que aca-
bamos de mencionar. «Igualdad», «libertady, etc., son términos descrip-
tivos. Y aunque son abstractos y tedricos, se pueden definir de tal manera
que resulten comprobables en general las afirmaciones que aparecen me-
diante la referencia a la evidencia empirica; por ejemplo, «esta ley fiscal
es igualitariay, «la libertad de la palabra prevalece en esta sociedad» (...)
No debemos, por lo tanto, interpretar afirmaciones como «la justicia sig-
nifica igualitarismo» como una definicion del concepto de justicia sino
como expresion del principio normativo de que las normas igualitarias
de distribucion son justas, y las no igualitarias injustas, de lo que se de-
duciria que solo las normas del primer tipo deberian ser aprobadas y apli-
cadas. Lo mejor es considerar la justicia como nocion ética fundamental
y no definida’.

La justicia, otro gran concepto indefinido, topico o fopoi, y no obstante ser
un «lugar demasiado comuny, no aparece referida por el articulo 1160 del
Cddigo Civil, ni es un elemento de auto o de hetero-integracion contractual.
La justicia no se la termina de comprender cabalmente como un valor que es,
y por eso se requiere de la diversidad de acotaciones siguientes, para precisar
su naturaleza.

Obtener justicia como finalidad, en mayor o menor grado, seria la resultante
de aplicar la equidad en un ambiente de buena fe:

Por consiguiente, supuesto que la virtud y el principio de la justicia se
fundan en la equidad y en el término medio, hablamos de justicia entre

°  BogBio, Norberto; MaTTEUCCI, Nicola y PasQuiNo, Gianfranco: Diccionario de Politica.

10.%, Siglo xx1 Editores. Madrid, 1997.
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algo, de una equidad de dos o mas términos, y de un término medio entre
ciertos extremos; y, de acuerdo con la virtud y el principio, exigimos
igualmente determinadas personas y una determinada esfera para su ma-
nifestacion. Supuesto, pues, que el principio de la justicia es una igualdad,
la justicia sera una forma proporcionada de igualdad. Ahora bien, la pro-
porcion requiere, por lo menos, cuatro términos, cada dos de las cuales
encierren o impliquen entre si una igualdad. En efecto, igual que A es a
B, lo que C es a D: de la misma manera es proporcional que, el que posea
mucho, tribute mucho y que el que posea poco, tribute poco'.

El fundamento de la justicia es la fidelidad; esto es la firmeza y veracidad
de las palabras y contratos (...) porque la fidelidad consiste en hacer lo
que se ha prometido''.

Es justicia del acto, su conformidad al orden moral; en cuanto que es
justo, el acto contribuye a la paz, por lo que su justicia estd en su bondad;
de ahi que la justicia del acto es un concepto ético'?.

Otros atribuyen a la justicia un efecto de modalidad en la distribucion social
de derechos y deberes, bajo ciertas condiciones:

Para nosotros, el objeto primario de la justicia es la estructura basica de
la sociedad o, mas exactamente, el modo como las instituciones sociales
mas importantes distribuyen los derechos y deberes fundamentales y de-
terminan la division de las ventajas provenientes de la cooperacion so-
cial (...) Ahora bien, digamos que una sociedad esta bien ordenada no
solo cuando esta disefiada para promover el bien de sus miembros, sino
cuando también estd efectivamente regulada por una concepcion de la
justicia. Esto quiere decir que se trata de una sociedad en la que: 1. cada
cual acepta y sabe que los otros aceptan los mismos principios de jus-
ticia, y 2. las instituciones sociales bdsicas satisfacen generalmente estos

ARISTOTELES: Gran ética, De la Justicia, Capitulo xxiir.

CIcerON, Marco Tulio: Los oficios. Editorial Porraa. México D. F., 1993, Libro 1,
Cap. vIL.

CARNELUTTI, Francisco: Teoria general del Derecho. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1955, p. 418.
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principios y se sabe generalmente que lo hacen. En este caso, aun cuando
los hombres puedan tener demandas excesivas entre ellos, reconoceran,
sin embargo, un punto de vista comun conforme al cual sus pretensiones
pueden ser determinadas'.

Y también se le atribuye a la justicia la condicion de guardian de la dignidad
humana, como reconocimiento a la inviolabilidad personal, para no ser sacri-
ficada por ninguna otra persona, ni por nada o como instrumento de algun fin
general. Se la comprende también como al derecho a la libertad, entendida
como la autonomia para que cada quien disefie su plan de vida:

La que mas me gusta es de un pensador anarquista del siglo xix, Pierre-
Joseph ProupHON, y dice asi: «La justicia (...) es el respeto, espontanea-
mente experimentado y reciprocamente garantizado, de la dignidad
humana, en cualquier persona y en cualquier circunstancia en que se en-
cuentre comprometida, y a cualquier riesgo que nos exponga su defensa»'®.

Segun el pensamiento iusnaturalista, el paso del ser al deber ser resulta
posible porque se asume la justicia como valor. La justicia representa el
maximo imperativo o la norma primaria presupuesta de la que deriva
cualquier otra normatividad. Las doctrinas del Derecho natural, por
tanto, no desmienten en absoluto la separacion positivista. Tampoco su
«deber ser» deriva exclusivamente del «ser». En efecto, que la justicia
deba ser realizada no es en absoluto un hecho, sino un valor, aunque tal
vez sea el mas obvio o menos controvertible de los valores. En los ordena-
mientos juridicos basados en los principios, en cambio, aquel paso no de-
pende de un valor reconocido a priori, como sucede para la doctrina del
Derecho natural, sino de normas de Derecho positivo®.

La historia de las ideologias conoce de las siguientes formulas, para entender
la idea de justicia:

3 RawLs, John: Una teoria de la justicia. Fondo de Cultura Econémica. México D. F.,
1993, pp. 21 y 23.

SAvATER, Fernando: Las preguntas de la vida. Ariel. Madrid, 2004, pp. 210 y 211.
ZAGREBELSKY: ob. cit., p. 119.
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1. «A cada uno segtin su rango», que corresponde al sistema de asignacion
basado en las clases. 2. «A cada uno segtin sus obrasy, que corresponde al
sistema de asignacion segun las actividades en las dos especies de pruebas
selectivas y de medida de tiempo empleado. 3. «A cada uno segun sus nece-
sidades», que corresponde a la asignacion segun necesidades comprobadas
y reconocidas (...) 4. «A cada uno segun sus deseos», que corresponde
a la asignacion segun las preferencias aceptadas y reconocidas. 5. «A cada
uno segun la suertey», que corresponde a los sistemas de asignacion precisa-
mente mediante sorteo, para algunos «juicios de Diosy, etcétera. 6. «A cada
uno segun su riquezay, que corresponde al sistema de asignacion mediante
el mercado. 7. «A cada uno segun su poder», que corresponde al sistema de
asignacion segun el cual toma los bienes quien tiene el poder de hacerla's.

Finalmente, la justicia en el orden juridico-judicial, si pudiera hablarse como
un desideratum objetivable, resulta de un mandato constitucional, cuyo valor
se pondera por sobre lo procesal y lo formalista, conforme lo previene el
aparte del articulo 26:

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autobnoma, independiente, responsable, equitativa y expe-
dita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles.

Por cierto que esta redaccion no es del todo feliz, por cuanto la equidad cons-
tituye una nota fundamental de la justicia; la justicia siempre sera equitativa,
tratese de la accidon de impartirla como de su resultado. No se debe olvidar
que: «El Derecho es demasiado humano para pretender lo absoluto del metal
o la linea recta»'’.

La tradicion es, pues constante y a lo que parece, ininterrumpida; como
los prudentes de la antigua Roma, nuestros antiguos autores han visto en

1 TareLLo, Giovanni: Cultura juridica y politica de Derecho. Fondo de Cultura
Econdmica. México D. F., 1995, p. 200.

17 CARBONNIER, Jean: Derecho flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho.
Tecnos. Trad. L. Diez-Picazo. Madrid, 1974, p. 78.
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el Derecho la ciencia del bien y de lo justo; como ellos han estimado
que esta ciencia debe atender al triunfo de la equidad, no de la injusticia
y que las prerrogativas sociales solo podrian ser ejercitadas socialmente,
por un motivo correcto y en vista de fines legitimos; como aquellos, en fin,
han hecho suya y afirmado la misma oposicion entre la legalidad estricta
y la justicia, oposicion que VOLTAIRE engasto en este verso que ha llegado a
ser clasico: Un derecho llevado demasiado lejos, degenera en injusticia'®.

Los abogados —y el juez como abogado, a mayor abundamiento— estan cir-
cunscritos en sus deberes deontoldgicos, a la finalidad de llevarlos a cabo
«con justicia»: Cédigo de Etica Profesional del Abogado Venezolano:

Articulo 2.- El abogado tendrd como norte de sus actos servir a la
justicia...

Articulo 5.- El abogado como servidor de la justicia y colaborador en su
administracién no debera olvidar que la esencia de su deber profesional
consiste en defender los derechos de su cliente con diligencia y estricta
sujecion a las normas juridicas y a la ley moral.

Articulo 7.- El abogado en defensa de la justicia y de la verdad ejercera li-
bremente y con moderacion su ministerio con la sola limitaciéon que le
imponen la Ley y los principios de ética profesional.

ii. El articulo 12 procesal, una regula iuris: El articulo 12 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil, al ser parangonado con el articulo 1160 del Cédigo Civil,
resulta también una regula iuris y un dispositivo procesal con naturaleza ius
cogens, que contiene un cimulo amplio de regulaciones dirigidas al juez,
modelando la interpretacion de los contratos, tanto los que presenten oscuridad,
ambigiiedad o deficiencia, como los claros. Aunque también es cierto que la
situacion en la cual resulta aplicable el principio general de la buena fe como

18 JossErAND, Louis: Los moviles de los actos juridicos de Derecho privado. Edi-
torial Cajica. México D. F., 1946, p. 10. Recordar el clasico dictum ciceroniano:
Elsumorigor del Derecho viene a ser suma injusticia: summun ius, summa iniuria, vid.
CICERON: ob. cit., Libro 1. Cap. x, p. 12.
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conformadora del fallo es residual, porque no necesita ser llamada en la
mayoria de los casos donde los hechos servidos pudiesen presentar acep-
table entendimiento y fijeza, sino en las zonas grises, en los contornos di-
fuminados de ciertas situaciones. Sin embargo, en la actividad calificadora
y valorativa de la motivacién del fallo, la buena fe se torna imprescindible.

iii. El articulo 17 del Cddigo de Procedimiento Civil: El muy pocas veces
invocado, y menos aplicado, articulo 17 del Codigo de Procedimiento Civil,
fija los principios generales de actuacion de las partes, que luego se precisan
o conceptualizan en el articulo 170 eiusdem. Se repite en este dispositivo la
inexplicable resistencia del legislador y del doctrinante patrios de utilizar con
precision la expresion buena fe, a pesar de que se hace uso de sus atributos,
lealtad, probidad y de sus anténimos, fraude y colusion, en funcion prohibitiva.
Se complementa con los articulos 19, 21 y 23 eiusdem.

iv. El articulo 22 del Cédigo de Procedimiento Civil: Una interesante norma
es la contenida por el articulo 22 del Codigo de Procedimiento Civil, muy
poco notada: «Las disposiciones y los procedimientos especiales del pre-
sente Codigo se observaran con preferencia a los generales del mismo, en
todo cuando constituya la especialidad; sin que por eso dejen de observarse
en lo demas las disposiciones generales aplicables al caso».

El discernimiento de esta norma autoriza la aplicacion continuada de los
principios generales, inapropiadamente mencionados alli como «disposiciones
generalesy. Constituye asi un reenvio constante al articulo 4 del Codigo Civil y
un apercibimiento para que el juez tenga siempre en cuenta a las inspiraciones
generatrices del Derecho, aun frente a la existencia de disposicion expresa
para el caso.

En lo que concierne a la conceptualizacion de la conducta a observarse por las
partes, el articulo 170 procesal es el que resulta el mas atendido por la doctrina
nacional y extranjera en sus equivalentes. Otros principios generales estan
claramente acogidos por la Constitucion y por el Cédigo de Procedimiento
Civil, tales son: el derecho al debido proceso o a un juicio justo, el principio
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de la perpetuatio jurisdictionis o fori, la equidad, el empleo de los usos del
trafico, la prohibicién del fraude a la ley, la prohibicion del abuso de derecho
o la proteccion de los derechos de los terceros, el consejo de acogimiento de
la doctrina de la Sala de Casacion Civil y el principio de coherencia o no
contradiccion en los fallos.

Paradigmaticamente, los principios generales pueden idealizarse como las
bases y vigas de una edificacion, y a las leyes como los tabiques. Sin bases
ni vigas, la edificacion no se sostiene; sin tabiques es infuncional. Los prin-
cipios no se agotan ni se cierran, son topicos, o nociones de entendimiento
comun y generalizado, que permiten el acceso a nuevas ideas y criterios
interpretativos, cuyo contenido no es posible delimitarlo ni cercarlo, jamas.

3. El principio de la buena fe procesal en la actividad
del juez. Precedentes legislativos

Sorprendentemente, nos encontramos con la inclusién de la buena fe pro-
cesal, desde antes de la formacion de la nacion, en el texto de la Cédula de
Ereccion del Consulado de Caracas, para la atencion de los litigios mercan-
tiles y la regulacion del comercio en general, dada en Aranjuez el 3 de junio
de 1793, por el Rey Carlos 1v de Espafia:

V. En los juicios se ha de proceder siempre a estilo llano, verdad sabida
y buena fe guardada, y el orden que en ellos se ha de tener sera este. Pre-
sentado el litigante en audiencia publica expondra breve y sencillamente
su demanda, y la parte contra quien la intenta. Luego se hara comparecer
a esta por medio de un portero; y oidas ambas verbalmente con los tes-
tigos que trajeren, y los documentos que presentaren si fueren de facil
inspeccion, se procurara componerlas buenamente; y aviniéndose las
dos partes quedara pleito concluido. Cuando no se avengan se les hara
salir, y quedandose los jueces solos votaran, empezando siempre el mas
moderno. Dos votos conformes haran sentencia, la cual firmada por los
jueces con su escribano, y notificada a las partes, se ejecutara hasta en
cuantia de ochocientos pesos fuertes.
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xv1. Cuando en los tribunales de primera o de segunda instancia se pre-
senten escritos, que aunque firmados solo por las partes, parezca a los
jueces estar dispuestos por letrados, no se admitirdn; a menos que las
mismas partes afirmen bajo de juramento no haber intervenido en ellos le-
trado alguno: y aun en este caso se desechara todo lo que huela a sutilezas
y formalidades de Derecho, y se atendera solo a la verdad y buena fe'.

Las reglas procesales, ya republicanas, tienen los siguientes precedentes
legislativos:

a. El Codigo de Procedimientos Judiciales, promulgado el 19 de mayo de
1836, redactado por el sabio licenciado Francisco ARaNDA, comisionado por
el gobierno de Jos¢ Antonio Pdez; adaptadas a la idiosincrasia venezolana
sobre la base del procedimiento francés?, quien parece haberse basado en un
anteproyecto presentado por Rafael Acostini en 1835. El principio dispositivo
contenido en el Codigo arandino es de esta guisa:

Articulo 16.- Toda sentencia ha de contener decision expresa, positiva y
precisa, con arreglo a las acciones deducidas en el juicio, condenando o ab-
solviendo en todo o en parte, nombrando la persona condenada o absuelta
y la cosa sobre la que recae la condenacion o absolucion.

Articulo 23.- En todo caso dudoso se sentenciara en favor del demandado;
si no hay oposicion de partes, a favor del que solicita, si su solicitud no
ataca ni perjudica manifiestamente los derechos de un tercero?'.

La redaccion original consiste en una precisa y simple instruccion al juez.
No hay alusion a la buena fe y carece de sefialamientos éticos.

Texto completo de la Cédula: www.cervantesvirtual.com.

20 Vid. Guarpia, Amelia: «La codificacion civil de Paezy». En: Politeia. Vol. 29, N.° 36.
UCV. Caracas, 20006, pp. 171-198, http://www 2.scielo.org.ve/scielo.php.

2 Vid. Leyes y Decretos de Venezuela, 1830-1840. T. 1. Academia de Ciencias

Politicas y Sociales. Caracas, 1982.
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b. En la reforma del 14 de mayo de 1897 se establecio: «Articulo 13.- En la
interpretacion de los contratos y actos en que exista realmente oscuridad,
ambigiiedad o deficiencia, los tribunales se atendran al proposito y a la inten-
cion de las partes u otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la ley, de la
verdad y de la buena fe.

Este es el primer Codigo venezolano que contiene una mencion expresa acerca
de la buena fe en el ambito procesal. Sin embargo, dicha reforma, por la sefia-
lada influencia positivista de la época, se la entendia mas bien como solamente
una cuestion de buenas maneras. La doctrina de entonces nada comenta.

c. En el Codigo de Procedimiento Civil, sancionado en fecha 19 de diciembre
de 1916, mejorando un tanto el orden y la redaccion del precedente de 1897,
se dispuso:

Articulo 12.- Los jueces tendran por norte de sus actos la verdad que pro-
curaran escudrinar en los limites de su oficio, debiendo atenerse a lo ale-
gado y probado en autos, salvo lo dispuesto en el articulo anterior, y sin
poder sacar elementos de conviccion fuera de éstos, ni suplir excepciones
o argumentos de hechos no alegados ni probados. No podran declarar con
lugar la demanda, sino cuando, a su juicio, exista plena prueba de la ac-
cién deducida. En caso de duda, sentenciaran a favor del demandado, y,
en igualdad de circunstancias, favoreceran la condicién del poseedor,
prescindiendo en sus decisiones de sutilezas y de puntos de mera forma.

El exégeta por excelencia del Codigo de 1916, Borias, considera al respecto:

... se ha expuesto en materia de reglas de interpretacion la que expresa
nuestro texto en un solo precepto: «Descubrir a todo trance con buena
fe, sin otra mira que la verdad y dentro de las exigencias de la ley, la in-
tencion de los contratantes, y atenerse a ellay; porque entre partes que
celebran convenciones, su voluntad es la ley (...) y los jueces deben en
consecuencia aspirar a que de autos aparezca lo verdadero, lo real, sin
que a ellos les toque descubrir personalmente otra cosa diferente de la
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que arrojen los autos, pues la unica verdad para el juez es la procesal,
la que resulte de los alegatos y de las probanzas constantes de autos.
Como el magistrado, para llegar a lo cierto, no puede salirse de los limites
de su oficio, y no debe obrar con espontanea actividad sino en los casos de
excepcion de que ya hemos hablado en el nimero anterior, limitandose en
lo demas a hacer practicar los pedimentos de las partes y a atenerse a sus
alegatos y pruebas, ocurrird no pocas veces que la verdad absoluta, ad-
quirida por el juez mediante elementos de conocimiento que no existen en
autos, no pueda ser proclamada sino la que estos arrojen??.

Se evidencia de los Codigos de Procedimiento anteriores y en sus intérpretes,
probablemente por la persistente tendencia exegético-positivista, que no vis-
lumbraban los beneficios de humanizar o moralizar las reglas del principio
dispositivo; y como también comenta BorJas, so pretexto o temor «de abrir
en los juicios las puertas a las arbitrariedadesy.

d. El estado actual de la legislacion permite con todas las seguridades posi-
bles, abrir esas puertas a los principios generales en materia judicial-inter-
pretativa, pues el vigente Cddigo Procesal promulgado el 16 de septiembre de
1986, con ligeras modificaciones sancionadas en 1990, contempla las normas
que conforman al principio dispositivo, en los articulos 12, 243, 254 y 506.

Del contenido de las referidas normas se puede concluir: i. A partir del
Codigo de Procedimiento Civil de 1897, la buena fe es sugerida como prin-
cipio de correccion en la Administracion de Justicia; ii. la buena fe se erige
como principio general de Derecho Procesal desde la vigencia del actual Codigo
de 1986; 90 anos después...

3.1. De la posible condicion tautologica del articulo 12

La insercion de normas de fijacion de principios es una reminiscencia del
sistema de paradigmas-imagenes-parabolas, empleado en Las Partidas, en
donde se aprecia que ante cada titulo se inserta un proemio que enuncia el

2 Borias, Arminio: Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil venezolano.

T. 1. 32 Ediciones Sales. Caracas, 1964, pp. 45 y 50.
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contenido general, y las leyes de ese titulo comienzan por las definiciones de
los institutos que gobiernan; por cierto, en parte, seguido por el Codigo BELLO
de Chile. La excesiva abstraccion de los dispositivos regulatorios es una par-
ticularidad de los sistemas apoyados en el estilo francés de legislar; lengua
bastante contextual, que genera dolores de cabeza dada la multiplicidad de
posibilidades interpretativas, sin la precision y exactitud del idioma espafiol.

De este modo, en la doctrina alemana, probablemente debido al recono-
cimiento legal en el §138, parr. 10 ZPO de los deberes de integridad
o plenitud (Vollstandigkeitspjlicht) y veracidad (Wahrheitspjlicht), pronto
fue asumido como un verdadero principio procesal, y asi LENT, refirién-
dose a la probidad o buena fe, indica que estamos ante uno de los princi-
pios «cardinales de todo sistema procesal sano» (...) Sin embargo, la
doctrina italiana, proclive —como se ha tenido ocasion de indicar— a no
efectuar un analisis sistematico o de conjunto de los principios procesales,
y probablemente debido también a que el articulo 88 del Cddigo de Pro-
cedimiento Civil solo hace referencia a un genérico deber de las partes
de actuar conforme a la probidad, no se refiere especificamente a la buena
fe como principio procesal, si bien se realizan referencias a la lealtad
y probidad dentro del estudio que se dedica a las «obligaciones o deberes
de los litigantes», como sucede en los Principii o las Instituciones de CHio-
VENDA, y en las obras de CALAMANDREI, CARNELUTTI (...) Sin embargo, con
lanueva Ley 1/2000, parte de la doctrina ya empieza a admitir la recepcion
de este principio en el articulo 247%. Pese a las reticencias doctrinales por
acoger el principio de la buena fe procesal, éste es recogido unanimemente
por parte de la jurisprudencia®.

La tendencia legislativa continental coincide con la conveniencia de con-
vocar a los principios-valores éticos para actuar en las directrices generales

23 Codigo Procesal espaifiol, Titulo vin. De la buena fe procesal: articulo 247.- Respeto
a las reglas de la buena fe procesal. Multas por su incumplimiento. 1. Los intervi-
nientes en todo tipo de procesos deberan ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la
buena fe. 2. Los tribunales rechazaran fundadamente las peticiones e incidentes que se
formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal...

24 Pico 1 JuNoy: ob. cit., pp. 51-54.
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de la accidn del juez. Propone el Proyecto de Codigo Procesal Civil Modelo
para Iberoamérica:

Articulo 5.- (Buena fe y lealtad procesal). Las partes, sus representantes
o0 asistentes y, en general, todos los participes del proceso, ajustaran su con-
ducta a la dignidad de la justicia, al respeto que se deben los litigantes y a la
lealtad®y buena fe. El tribunal debera impedir el fraude procesal, la colusion
y cualquier otra conducta ilicita o dilatoria.

3.2. No contradiccion del contenido del articulo 12

con normas substanciales
El articulo 12 procesal constituye un universo normativo, regula iuris-ius
cogens, correlativo con los articulos 1160 y 1270 del Cédigo Civil, de impor-
tantes matices éticos, como es la inclusion de los valores que comprenden
la instruccion impartida al juez para busqueda de la verdad y el recurso
a la buena fe para los casos obscuros, ambiguos o inciertos —igualmente para
los claros—; también como una inclusion de la retorica clasica-aristotélica en
la cual pathos-poesis (emocion-belleza), el ethos (caracter-comportamiento)
y logos (racionalidad, razonamiento) se consubstanciaban; todo un avance frente
al sistema basado en la logica formal aplicada al Derecho, que consideraba
como base de los fallos al silogismo.

La tesis de DworkIN demuestra que la regla del articulo 12 del Codigo
de Procedimiento Civil, «Los jueces tendran por norte de sus actos
la verdad...», no es una regla rigida como lo entienden los adoradores
del positivismo clasico, puesto que el juez puede fundar su decision
en maximas de experiencia, y, en esa tarea, debe atender también a los
principios y privilegiar a los que tienen mayor peso®.

El complejo deontoldgico 1160 y 1270 del Coédigo Civil contiene el principio
general interpretativo de los pactos bajo el canon de la buena fe, no dirigido

% El término «lealtad» parece que sea redundante, porque es un componente de la

buena fe.

26 Escovar LEON, Ramén: Estudios sobre casacion civil. TS]. Caracas, 2003, p. 415.
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a un contrato en particular, ni a un grupo de personas peculiares, sino a todos
los contratos y a todas las personas que contraigan vinculos obligacionales
susceptibles de ejecucion: es asi una meta-norma; por su parte, el canon del
articulo 12 esta también fuera de los confines de la controversia de intereses
privados: es un fiat para el juez y esté dirigido a la totalidad del proceso, con la
misma intensa dosis de buena fe que para los aspectos substanciales; por eso
es que se lo considera como ius cogens, con igual efecto meta-normativo:

El comentado articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, contiene en
su aparte in fine unas reglas de interpretacion y si tomamos en cuenta lo que
sefala OrsinI cuando se esta «... en presencia de una clausula cuyo sen-
tido literal aparece claro, hay sin embargo necesidad de conciliarla, bien
con lo que se deriva de otras clausulas igualmente claras, o bien con cir-
cunstancias extrinsecas concomitantes a la celebracion del contrato que no
pueden razonablemente ser menospreciadasy, se encuentra que de acuerdo
con la formulacién del articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, la in-
terpretacion de los contratos no es de la soberania de la instancia, porque
la tarea interpretadora es una regla de conducta del juez al sentenciar?’.

La regula iuris del 12 apunta a la conciencia del juez y le prescribe la bus-
queda de la verdad legalmente calificada como el norte de su accion; una
preceptiva axioldgica, apuntando al logro de justicia, segun el articulo 1
eiusdem, que en algunos casos es ardua de alcanzar?. Pero, también, la ley
atribuye a la busqueda de la verdad —sin ningun otro atributo— la calidad de
desideratum; una cuestion utdpica-ideal-especulativa, que los jueces procu-
rardn conocer dentro de los limites de su oficio. Ademads, toda y nada mas
que la verdad no es posible de captar, decir o aprehender, porque los hechos
procesales, que son meras reconstrucciones intelectuales, resultan alterados
por las experiencias y sentimientos del observador, quien de una forma
u otra los distorsiona. Es plausible, sin embargo, ser «lo mas honesto posible»
o decir «que se entendi6 algo de la manera mas sinceray.

27 Ibid., p. 415.
2 «Lo prueba la imposibilidad que hay de alcanzar la completa verdad y la imposibilidad
de que se la oculte por completoy, ARISTOTELES: Metafisica. Libro segundo, Capitulo 1.



Los valores y el principio dispositivo en Venezuela ‘ 123

Se puede decir que la verdad en el conflicto entre los intereses particu-
lares y el interés publico estd en el justo medio. Es decir, el ordenamiento
del proceso debe respetar aquellas manifestaciones del derecho de las
partes que constituyen efectivamente proyecciones de sus derechos subje-
tivos. Pero el interés publico esta obligado a intervenir en todos aquellos
aspectos que, aun estando conectados con las relaciones privadas hechas
valer en juicio, no son derivaciones o proyecciones del derecho subjetivo
particular, sino formas de la tutela organizada por el Estado. Situandolos
dentro de sus justos limites, no hay posibilidad de interferencias entre
cada uno de los tipos de intereses que coexisten en el proceso civil®.

Siendo el ideal en que consiste la busqueda abstracta «de la verdad» bajo
el canon de la buena fe, una directiva-valoracién primordial que contiene
formas que el juez debe adoptar intensamente en su oficio, el articulo 12,
en modo alguno, se contradice con la propia funcion jurisdiccional. Opuesta-
mente: la instruccion ético-funcional resulta imprescindible y es de celebrarse
el tino del legislador patrio al disponerla de manera intraprocesal-expresa para
que produzca, ademads, aceptacion.

En la «Exposicion de motivos» del Codigo Procesal Civil Modelo para Ibe-
roamérica, se perfilan los contornos —de manera similar a como se concibe
actualmente en la legislacion venezolana— del principio dispositivo:

En cambio, reiteramos, en cuanto al principio relacionado con los po-
deres del juez, podemos decir que debe fallar secundum allegata, pero
no secundum probata. Es decir que, desde hace tiempo, el procesalismo
iberoamericano ha distinguido —aun dentro del proceso dispositivo— la
disposicion del derecho de fondo y la de los derechos procesales, lo que
significa llevar hasta sus ultimas consecuencias la diferencia entre de-
recho y accion. Y en tal virtud, considerar a la relacion al proceso mismo
y a la averiguacion juridica de la verdad o falsedad de los hechos alegados
por las partes.

2 RoDRIGUEZ URRACA, José: Autoridad del juez y principio dispositivo. UC. Prologo de

N. ALcALA-ZAaMORA. Valencia, 1968, p. 99.
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En consecuencia, la inclusion de reglas que contienen principios generales
interpretativos ni constituye tautologia ni es invasiva de la categoria procedi-
mental; antes bien, representa una armonizacion saludable entre el Derecho
substancial y el procesal.

Esta es la tesis de una parte significativa de la teoria del Derecho —con
LLEWELIYN o DWORKIN entre otras voces— que, desde la teoria del De-
recho, ha producido un cambio de paradigma desde el positivismo hacia
visiones hermenéuticas del fendmeno juridico. En esta linea, EssEr se-
fiala que ningun sistema establecido puede decir a la judicatura coémo in-
terpretar el Derecho en el caso concreto. La judicatura no puede cefiirse
unicamente a los métodos de escuela como la interpretacion literal, sis-
tematica, historica y teleologica; sino que se orienta por sus nociones de
justicia atendiendo a la naturaleza del problema’.

Adicionalmente, la ley procesal patria (articulo 23), al fijarle los limites de sus
potestades al juez, cuando no hay expresa instruccion procesal, lo conmina
a considerar lo mas equitativo o racional en obsequio de la justicia y de la im-
parcialidad, lo cual no hace otra cosa sino imponerle obrar axiologicamente:
con vistas en los valores de un bonus pater familias®.

Esto, a su vez, consiste en hacer operar al canon-valor de la honradez-lealtad,
honeste vivere, que representa la invocacion a la buena fe subjetiva-legiti-
mante, todo lo cual confiere autoridad moral al juez. En tanto que mantener

30 ARANGUREN S., Tasia: Argumentacién juridica y ética de la virtud. Reus. Madrid,

2018, p. 110.

Expresion sorprendentemente desaparecida de la legislacion francesa, por efecto
de la modificacion contenida en la Ley para la igualdad real entre las mujeres y los
hombres (Loi N.° 2014-873 du 4 aoiit 2014 pour 1’égalité réelle entre les femmes et
les hommes), substituyéndola por «razonabilidady, término un tanto aséptico y que
en el fondo significa lo mismo, bajo la regla moral de ULpiano-PapPiNiaNO. Ver ToMAs
MarTiNEZ, Gema: «La substitucion del “buen padre de familia” por el estandar de la
“persona razonable”: Reforma en Francia y valoracion de su alcance». En: Revista
de Derecho Civil. Vol. 1, N.° 1. Madrid, 2015, pp. 57 y ss., https://www.nreg.es/ojs/
index.php/RDC/article/view/109.

31
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a las partes en los derechos y facultades comunes a ellas, sin preferencia ni
desigualdades y en los privativos de cada una (articulo 15 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil), es la conceptualizacion que constituye el principio cons-
titucional de la igualdad ante la ley (articulo 21), invocacion a la equidad y a
la probidad normativa prescrita por la regla suum cuique tribuere, que pres-
cribe comportarse civiliter, de forma apropiada para lograr utilidad segtn las
circunstancias y en reconocimiento a los derechos adquiridos por nuestros
semejantes. Una apelacion a la regla moral (ULpiaNo, Digesto, 1,2,10) o sea
a la buena fe objetiva-normativa en la actividad del juez.

El concepto indeterminado —ensefia HENKE—, por su «caracter abiertoy,
es utilizado por el legislador para transferir al juez el hacer concreta
una norma, y por la remision a valores y reglas extrajuridicas, manda al
juez, que al determinar el derecho se oriente por valores culturales, prin-
cipios experienciales de las ciencias naturales, reglas de la vida econd-
mica, exigencias de la ética social, etc; esto es, que emplee esos datos en
la construccion de sus premisas mayores y les dé asi acceso al derecho.
Conceptos indeterminados tales como: «tolerabilidad», «equidad»
«adecuaciony, «buena fe», «buen padre de familiay, sirven al juez para
la determinacion del derecho, completando o integrado la norma que le
remite a esos conceptos®.

3.3. El principio dispositivo, su alcance ante los sistemas
de interpretacion

El pensamiento positivista-formalista, predominante en la educacion juridica
venezolana desde hace mucho tiempo, ha fijado el alcance del principio dis-
positivo, tratando de imponer a ultranza el sistema basado en el silogismo,
proveniente de la 16gica formal y a través del mecanismo de la subsuncion,
desatendiendo que el razonamiento juridico es «practogdnico»*® y que la re-
solucion de conflictos para disipar el caos social debera estar condicionada

32 RENGEL ROMBERG, Aristides: Tratado de Derecho Procesal Civil venezolano. T. 1.
Editorial Exlibris. Caracas, 1991, pp. 80 y 81.

DEeLGADO OcanDo, Jos€¢ Manuel: Ficciones y presunciones en el Codigo Civil vene-
zolano. TSJ. Caracas, 2001, pp. 25 y 26.

33
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por un sistema de razonamiento-valoracion, adaptable a las necesidades de
los tiempos, mediante remedios utiles y flexibles.

Debo comenzar por afirmar que, cuando se trata de analizar el problema
de la subsuncion, es decir, de como subsumir ciertos hechos dentro de
una norma juridica general, hay que empezar por abandonar el enfoque
que generalmente los jueces y la mayoria de los abogados tienen, cuando
expresan que el proceso judicial culmina en un simple silogismo, en el
cual la norma legal, por ejemplo —pero podria ser otro tipo de norma juri-
dica general—, seria la premisa mayor; los hechos o, mas exactamente, la
descripcion de esos hechos, seria la premisa menor, y, por ultimo, la deci-
sion judicial seria la conclusion (...) Entonces, cabe preguntarse: el pro-
ceso de la interpretacion y la aplicacion del Derecho es 16gico o axioldgico?
O si se quiere, jracional o razonable?.. .34,

Afortunadamente, el sistema actual de ponderacion de los hechos opera
de modo diferente, gracias a las doctrinas, entre otros, desde VIEHWEG,
WIEACKER, ZAGREBELSKY hasta HABERMAS®; y también en Venezuela, segun
aparece en el anterior articulo del profesor PETzoLD PERNiA.

34

35

Por tanto, lo que diferencia a los tres enfoques entre si es lo que se busca
en cada uno: en la logica-analitica se busca alcanzar una demostracion
analoga a la del ideal matematico, en la dialéctica se busca debatir de
modo conforme a un procedimiento que garantice la racionalidad del
resultado, y en la retorica se busca lograr la adhesion de la persona in-
terlocutora a nuestra tesis. De este modo, a la l16gica no le importan —en
principio—, ni el contexto argumentativo ni que se logre la persuasion.

PetzoLD PERNiA, Hermann: «El problema de la subsuncioén o como se elabora una
sentenciay. En: Revista Academia y Derecho. N.° 2-2. Universidad Libre. Cucuta,
2011, pp. 109 y ss., http://www.unilibrecucuta.edu.co/ojs/index.php/derecho/
article/view/36/33.

Vid. VienweG, Theodor: Topica y filosofia del Derecho. Gepisa. Barcelona, 1977;
WiEACKER, Franz: El principio general de la buena fe. Civitas. Prologo de L. DiEz-
Picazo. Madrid, 1986; ZAGREBELSKY: ob. cit.; HABERMAS, Jiirgen: Facticidad y validez.
Editorial Trotta. Madrid, 2005.
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A la dialéctica, por su parte, no le importan ni las formas logicas de los
argumentos, ni que se logre la persuasion. A la retorica le resultan in-
diferentes las formas logicas de los argumentos y no forma parte de su
preocupacion tedrica la creacion de unas reglas éticas del debate. El punto
mas controvertido de esta division es el de la diferencia entre la dialéctica
y la retérica. Segun la divisién de VEGA RENON, la dialéctica se caracte-
riza por que el acto comunicativo se ubica en una ética discursiva, mien-
tras que en la retdrica la comunicacion persigue objetivos estratégicos.
ATIENZA coincide con VEGA RENON en que una importante distincion entre
ambas perspectivas de la argumentacion es que la dialéctica quiere al-
canzar la verdad y se preocupa por la ética discursiva, mientras que la re-
torica se basa en una relacion asimétrica en la que quien emite el discurso
quiere lograr la persuasion del auditorio®.

Asi, se imponen en estos tiempos, las tesis abiertas para acotar al principio
dispositivo, mediante la incorporacidon de valores-principios para obtener
decisiones justas, segun se explica de seguidas.

4. Ampliacion del alcance del principio dispositivo.
Una perspectiva de la actividad judicial desde l1a buena fe

La tradicional delimitacion de los poderes de las partes se confronta con lo
axiolégico, porque, a través del principio dispositivo, los jueces «tendran por
norte de sus actos la verdad, que procuraran conocer en los limites de su
oficio». Norte, verdad, conocimiento y limites son valores.

Razonablemente considerado, el principio dispositivo podria idealizarse
como una via de tren: a. Esta determinado en sus lados por la trocha o ancho
de los rieles, con un relativamente estrecho espacio de movilizacion, y b. uno
enorme, que es la distancia hasta el lugar de destino. El ancho de la trocha
se representa con la delimitacion argumental de las partes en sus escritos de

3 ARANGUREN S.: ob. cit., p. 147. Las obras citadas son de VEGA RENON, Luis: Si de ar-

gumentar se trata. 2.F, Editorial Montesinos. Barcelona, 2007; ATiENzA, Manuel:
Curso de argumentacion. Editorial Trotta. Madrid, 2006.
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ataque y descargo, lo probatorio servido y lo generado por la actividad del
juez, asi como su analisis bajo las reglas de la sana critica, siempre bajo la
observancia general de las reglas del debido proceso.

En lo que respecta a la calificacion de actos y los hechos juridicos, la inter-
pretacion del juez tiene un horizonte ilimitado —en la imagen, el lugar de
destino— que es el propio sitio donde principalmente opera la buena fe del
officium, que, sin embargo, prosigue hasta el final muy circunscrito por los
alegatos de las partes, salvo ante el orden publico.

Desde antiguo fue dicho en Las Partidas, Titulo 1v, Partida 1 a:

Ley x1. Como los jueces deben escudrifiar por cuantas razones puedan, de
saber la verdad de los pleitos que fueren comenzados ante ellos. Verdad
es cosa que los jueces deben catar en los pleitos sobre todas las otras cosas
del mundo. E por esto, cuando las partes contienden sobre algtin pleito
en juicio deben los jueces ser acuciosos en procurar de saber la verdad
de ¢l por cuantas maneras pudieren. Primeramente por conocimiento que
hagan por si mismos el demandante e el demandado en juicio, o por pre-
guntas que los jueces hagan a las partes en razon de aquellas cosas sobre
que es la contienda.

La disponibilidad de la accién, como derecho subjetivo-potestativo, com-
porta el problema de la indisponibilidad de facultades, una vez que el asunto
ha dejado de ser simplemente una diferencia entre particulares y ha sido ele-
vada la controversia a la consideracion del Poder Judicial, para su tramitacion
por la via procesal-publica.

... una vez que esa tutela ha sido reclamada los particulares no pueden
ser quienes determinen la forma en que ella haya de desenvolverse. Vale
decir, el Estado esté interesado en el funcionamiento de la institucién pro-
cesal, y por lo tanto, una vez requerida su intervencion para que ordene
la proteccion de los derechos subjetivos particulares, los titulares de éstos
deben desentenderse de todo lo que sea manejo de los instrumentos de que
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el Estado ha de servirse para lograr la proteccion. Lo protegido pertenece
integralmente a los particulares, pero la proteccion debe ser organizada
y vigilada por 6rganos estatales especificamente destinados a esa tarea?’.

Al moverse de la esfera de los conflictos meramente interpersonales a la es-
fera de la litigacion judicial, las facultades de las partes cambian, surgiendo
una aporia:

(Eslaverdad a inquirirse y declararse, inicamente la verdad que someten
las partes al juez, imaginable, deducible o interpretable, mediante la sola
demanda y su contestacion, junto con las pruebas por ellas aportadas?

(O es que el tribunal debiera procurar la comparacion mas exacta de los
hechos servidos por las partes y los obtenidos libremente por su oficio
judicial, con lo que es, o parece ser, la realidad?

Por un lado: si la verdad que procuraran los jueces obtener es la que surge
desde los ojos de las partes, resultaran excedentarias las facultades conce-
didas por la ley al juez; asi que el «servicio publico» prestado por la «jurisdic-
ciony estaria simplemente supeditado a las pulsiones, deseos o pretensiones
que los contendientes exponen.

Hace mas de medio siglo, la Comision redactora del Proyecto de reforma del
Cddigo de Procedimiento Civil, en 1956, considero:

En pos de la verdad, meta definitiva del juez, éste debe estar dotado de fa-
cultades especiales que le permitan actuar con cierta libertad y no estar
siempre atado las estratagemas y deseos de las partes. El concepto de que
éstas no son duenas absolutas de su pleito debe ya ceder, pues no es cierto
que asi sea desde el momento en que ocurren al Estado para que le solu-
cione su negocio. No puede pretenderse que lo hagan para que aquella
entidad les sirva de 6rgano a sus caprichos o pasiones...*.

37 RoDRIGUEZ URRACA: ob. cit., p. 98.
38 SaNavia, Victor: Exposicion de motivos y Proyecto de Codigo de Procedimiento
Civil (1956). Caja de Trabajo Penitenciario. Caracas, s.f.
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Esa es la razon de la inclusion de iniciativas procesales en las postrimerias de
las instancias, bajo la forma de autos para mejor proveer, segun los articulos 514
y 520 del Cédigo de Procedimiento Civil, siempre en obsequio de la justicia y
la imparcialidad (articulo 23), lo cual tiene un evidente efecto de aportacion,
modificando los términos como se integra la /itis; o sea, introduciendo cam-
bios que pudiesen tener mucha importancia de frente al principio dispositivo.

La otra vertiente: si la verdad que procuraran los jueces develar es solamente
la percibida por el tribunal, la iniciativa de las partes es entonces sobrancera.

4.1. Origen historico de la limitacion del principio dispositivo

El problema se suscita, en buena parte, por el alcance que le ha sido dado al
brocardico iudex iudicare debet secundum allegata et probata partibus. Los
autores lo glosan y repiten al pie de la letra, sin sefialar el origen, posiblemente
derivado de las cavilaciones del procesalismo en el Derecho intermedio,
excluidas Las Partidas.

El motto juridice correctamente enunciado aparece formulado por los glo-
sadores mas relevantes de la Escuela de Bolonia del siglo xi11, especialmente
AZzON, AccURrsio y DURANTI,

En la primera parte del refran, en cuanto a la alegacion de hechos por las
partes y que tiene como fundamento la disponibilidad de la tutela judicial por
los litigantes, no parece suscitarse problema, pues se trata del camulo ale-
gatos mas pruebas, lo que conforma el thema litis. La segunda parte del bro-
cardico indica que se deberia juzgar solamente segtn las pruebas aportadas
partibus; o sea, por las partes, lo que en estos tiempos y bajo el imperio del
Codigo de Procedimiento Civil vigente, no es viable, porque el juez tiene ini-
ciativa probatoria propia (articulos 514 y 520 del Cédigo de Procedimiento
Civil), la cual debe manejar con suma prudencia y porque hay probanzas que
se pueden incorporar regularmente al proceso, fuera del lapso probatorio
y hasta ajenamente a la actividad de los litigantes.

¥ Pico 1JuNoy, Joan: El juez y la prueba. Bosch. Barcelona, 2007, p. 36.
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El proemio de la sefialada Partida 11 a, no contiene la alusion partibus, y
ademas el Codigo Alfonsi resulta futurista en cuanto a las habilitaciones
probatorias concedidas al juez. Es mas, indagando en la trascendental obra
de Sciaroia acerca del proceso romano, analizando el ambito del juez en el
periodo «formulario», se encuentra con que no debe atender mas que a su
propia conciencia y que puede y debe inquirir ademas por su propia inicia-
tiva*’. Y es que, en efecto, el aforismo ha sido trabucado durante siglos, como
demuestra Pico 1 Junoy:

DuranTi (1237-1296): Sententia ferri debet secundum allegata et pro-
bata, non secundum conscientiam; Raimundo DE PENYAFORT: E contra
videtur: dicit enim expresse Ambrosius, quod iudex non debet indicare
secundum suam privatam conscientiam, quam aportavit de domo, sed se-
cundum iura et allegata et probata coram ipso dum sedebat pro tribu-
nali; Bartolo DE SAXOFERRATO: ludex debet indicare secundum allegata
et probata, non aute secundm consciantiam; Alberico DE ROSATE: [udex
non debet secundum conscientiam iudicare, sed secundum allegata et
probata; THOLOSANO: Neque seccundum conscientiam, seu scientiam pro-
piam estatuti; ser secundum allegata, et probata, et ut leget iubet; FEr-
MOSINI: Nam secundum allegata, et probata ludicem Iudicare oporter,
non secundum scientiamm suam, dixit textus in l. lllicitas §veritas [f. De
officio Praesidi*'.

Por ello, en el debate doctrinal deberia dejar de utilizarse como argu-
mento de autoridad para negar la citada iniciativa judicial el caracter his-
torico del brocardo iudex iudicare secundum allegata et probata partium
—o similares—, ya que ello supone ignorar su auténtica formulacion, pues
la «latinizacion» de una idea no la convierte en un aforismo o brocardo.
En definitiva, estamos ante un topico que no por repetirse continuamente
adquiere la validez historica de que carece. Por ello, seria deseable que
la doctrina no siga reiterando este error, error que se debe a la influencia

40 Sciaroia, Vittorio: Procedimiento civil romano. EJea. Buenos Aires, 1954, p. 484.
4 Pico 1Junoy: ob. cit. (El juez y la prueba), p. 45.
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de los grandes maestros del procesalismo aleman e italiano de finales del
siglo xix y principios del xx*.

«Conciencia», bajo los términos del aforismo, tiene pretensiones simples:
Se aspira es que el juez falle sobre bases facticas que consten en el proceso,
acometiendo su labor con apego a reglas legales y a los principios generales
de Derecho, en resguardo de la apariencia y la seguridad juridicas. Se quiere
que el juez no venga al juicio con una idea quam aportavit de domo, traida
de su casa, evitando la intuitiva y emocional justicia del Cadi.

No puede depender el alcance de la ley del talante personal de sus aplica-
dores. La objetividad del Derecho, sin la cual no se cumpliria ninguno de
sus fines, descansa necesariamente sobre la objetividad en la interpreta-
cion de la ley, y hacerla posible viene a ser uno de los primeros objetivos
de la ciencia juridica®.

Bajo la consideracion segun la cual todos los contratos son de buena fe y que
deben —procesalmente— interpretarse de buena fe en el sistema venezolano*,
la fijacion del contenido del juicio solamente por voluntad de las partes, pu-
diera haber sido la directriz en los antiguos Codigos procesales; mas no en el
vigente ni en las tendencias doctrinales del momento.

Hasta aqui, ninguna contradiccion ni redundancia; no obstante su origen
convencional y su alcance restringido, y a pesar de su abstraccion tradicional,
las obligaciones son prerrogativas sociales, destinadas a realizarse social-
mente equitativamente; tienen una finalidad contra la cual no pueden utili-
zarse. En el Derecho francés, y especialmente en el moderno, los contratos
son de buena fe; deben prepararse, celebrarse, ejecutarse y terminar en una
atmosfera saludable y no viciada; no pueden convertirse en instrumentos del

2 Ibid., pp. 162 y 163.

4 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo: «La democracia y el lugar de la ley». En: Boletin de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. N.° 140. Caracas, 2002, p. 73.
Dowinici, Anibal: Comentarios al Codigo Civil venezolano. T. n. Editorial REA.
Caracas, 1962, pp. 577 y 578.

44
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fraude o de la injusticia; no son en si mismos su propia finalidad, sino medios
empleados para alcanzar un fin; alejarnos de este fin es cometer un abuso del
derecho contractual®.

Por virtud de criterios modernos, se considera que el proceso tiene una in-
tensa funcion social, de manera que las potestades judiciales de inquisicion y
consiguiente aportacion probatoria extra-parte, son crecientes e indiscutibles;
aunque poco o timidamente usadas, al menos en Venezuela. Lo que ocurre es
que se confunden las facultades ampliadas del juez, con la iniciativa proba-
toria, que es una actividad potestativa, enmarcada dentro de parametros de
equidad y con el deber primordial de imparcialidad.

Finalmente, en la polémica sobre si el juez debe tener iniciativa proba-
toria deberian evitarse posturas radicales o maximalistas para buscar
el punto de equilibrio que permita al proceso ser lo mas eficaz posible
sin sacrificar ninguna garantia constitucional de las partes. Ello se logra
permitiendo al juez cierta iniciativa probatoria limitada a los hechos
discutidos en el proceso, sobre la base de las fuentes probatorias que ya
le consten en las actuaciones, y permitiendo a las partes la plena contra-
diccidn en la practica de la prueba ex officio iudicis, pudiendo ampliar su
inicial proposicion de prueba...*.

La facultad de aportacion-incorporacion de material probatorio por parte del
juez —muy poco utilizada—, salvo en algunos casos laborales y en la jurisdiccion
de menores de edad, es de relevancia:

45

46

... La primera oportunidad tiene lugar una vez concluido el lapso proba-
torio, ya que es en este momento cuando el juez tiene mas fresco en su
mente el proceso cumplido por los litigantes en relacion con las pruebas,
en forma que ello le permite integrar el material probatorio con dichas
diligencias o actuaciones, antes de que tenga lugar el acto de informes de
las partes, momento en el cual éstas pueden formular sus observaciones

JossERAND: ob. cit., p. 103.
Pico 1 Junoy: ob. cit. (El juez y la prueba), p. 163.
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sobre las diligencias probatorias cumplidas de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 401. Es de advertir que el articulo 401 contempla
una actuacion mas, en relacion a las contempladas en el articulo 514. Esta
actuacion probatoria adicional es la contemplada en el ordinal 3° del ar-
ticulo 401, que permite ordenar la comparecencia de algin testigo que ha-
biendo sido promovido por alguna de las partes no rindié oportunamente
su declaracion, o la de cualquier otro que sin haber sido promovido,
apareciere mencionado en alguna prueba o en cualquier acto procesal
de las partes (...) Una estructura semejante se sigue en el Capitulo 11 para
el procedimiento en segunda instancia®’.

Es cierto que el juez debe comportarse inconmovible frente a las partes en
cuanto a sus respectivas posiciones y, ademads, respetando de manera irre-
prochable cada uno de sus respectivos derechos. Pero: ;Debera, sin embargo,
comportarse el juez de esa misma manera «glacial» frente a la verdad que él,
como funcionario del Estado tiene el deber de descubrir como un hecho
de justicia, tanto con las pruebas emanadas de los litigantes como con las
que recabo en uso de sus facultades o, mas atin, con los hechos sobrevenidos
que «descubray, por ejemplo, mediante la prueba de informes, evacuada en la
fase probatoria?

Nuevamente, acudiendo a las bases del Cddigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica acotadas, se encuentra claridad en el texto de los siguientes
dispositivos:

Articulo 182.- (Pruebas posteriores a la conclusion de causa). Concluido
la audiencia y al retirarse el tribunal para considerar su decision, no sera
admitida a las partes prueba alguna en la instancia.

El Tribunal, en forma excepcional y dejando expresa constancia de las
razones por las cuales no dispuso con anterioridad su diligenciamiento,
podra disponer cualquier prueba que considere indispensable para mejor

47 MARQUEZ ANEz, Leopoldo: El nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, aspectos fun-

damentales del recurso de casacion. Integracion y comentarios de la Exposicion de
Motivos. UCAB-Fundacion Polar. Caracas, 1987, p. 218.
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proveer. De su resolucion no habra recurso alguno. Pero si el tribunal de
segunda instancia considera que mediante dicha prueba se ha alterado
gravemente el principio de igualdad de las partes en el juicio, podra dis-
poner las medidas complementarias para asegurar el respeto de dicha
igualdad y derecho de defensa en juicio.

Articulo 184.- (...) 4. La sentencia podra hacer mérito de los hechos cons-
titutivos, modificativos o extintivos, producidos durante la sustanciacion
del proceso y debidamente probados, aunque no hubiesen sido invocados
oportunamente como hechos nuevos.

El analisis hecho como «una persona comuny, como propone DaNz para los
contratos*, seguramente estara cercano a lo cierto. La cuestion aparente-
mente y en ultimas, quedaria, precisamente, en las manos del juez, lo que
pudiese conducir a la arbitrariedad, que con tanto ahinco se combate:

La sentencia es espiritu objetivado en el mas puro sentido hegeliano.
En ella ha de quedar encarnado de modo definitivo el valor de lo justo.
La sentencia en el plano objetivo, una vez pronunciada, puede conside-
rarse como un producto espiritual, mediante el que se realiza en potencia
en la vida social el valor de la justicia. La sentencia definitiva representa
la ultima posibilidad de realizacion del Derecho, cuando ya han fracasado
todas las demas formas de actuacion®.

S. El principio de valoracion probatoria bajo el canon
de la sana critica

La reforma del Codigo de Procedimiento Civil de 1986 consagro, en el ar-
ticulo 507, la modalidad del analisis probatorio bajo las reglas de la sana critica,
a salvo de los asuntos en los cuales se determine que hubiera para el caso un
cierto régimen legal especifico, poniéndose asi a tono con la mayoria de las

4 Danz, Enrich: La interpretacion de los negocios juridicos. Editorial Revista de

Derecho Privado. Madrid, 1955, pp. 96 y 97.
BENEYTEZ MERINO, Luis: «Deontologia de la decision judicialy. En: Etica del juez
v garantias procesales. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2005, p. 352.
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legislaciones latinoamericanas y aclarando, de una vez por todas, el canon
para la valoracion vigente en Venezuela; en el Codigo de Procedimiento Civil
italiano, «valoracion por parte del juez segtin su prudente “apreciacion”»:

En cuanto a la apreciacion de la prueba, se introduce una regla general: el
juez debe apreciar las pruebas segun las reglas de la sana critica, a menos
que exista una regla legal expresa de valoracion del mérito de la prueba
(articulo 507). Se sefialan ademas algunas reglas de sana critica en ma-
teria de apreciacion de la prueba testimonial que deben guiar al juez en la
mejor apreciacion de esta prueba (articulo 508). Se expresa el deber del
juez de analizar y juzgar todas cuantas pruebas hayan sido producidas
(articulo 509) y finalmente se introducen reglas para la apreciacion de los
indicios, indicandose que el juez debe apreciarlos en su conjunto teniendo
en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia entre si, y en
relacion con las demas pruebas de autos (articulo 510)°'.

Las reglas de la sana critica constituyen un sistema ecléctico-moralizado
para ponderar el material probatorio, mediante la articulacion entre la ley,
la l6gica, el conocimiento practico de las situaciones y de la propia naturaleza
de las cosas, a lo cual se le agrega el principio general, bajo sus dos perspec-
tivas: la sinceridad, como buena fe subjetiva-legitimadora y la resultante
justiciero-normativa, propiamente buena fe en sentido objetivo:

50
51

52

Las reglas de la sana critica son, ante todo, las reglas del correcto entendi-
miento humano (...) El juez que debe decidir con arreglo a la sana critica, no
es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta ma-
nera de actuar no seria sana critica, sino libre conviccion. La sana critica es la
union de la logica y de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden in-
telectual, pero también sin olvidar esos preceptos que los fildsofos llaman de
higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento™.

RENGEL ROMBERG: ob. cit., t. 111, p. 404.

MARQUEZ ANEZ: ob. cit., p. 216.

Couturg, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal. 3., Depalma. Buenos
Aires, 1978, p. 270.
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El calificativo «sanay, incorpora lo axiologico bajo la perspectiva del ele-
mento ponderativo-moralizador en este sistema de apreciacién probatoria
y una conceptualizacion tipica de la buena fe en el oficio judicial:

Desde el punto de vista puramente semantico, las palabras que componen
la expresion sana critica, sumadas, indican un juicio o examen sincero
y sin malicia de alguna cosa o cuestion. La critica —examen o juicio— de
una cuestion o cosa se califica de sana cuando esta caracterizada por la
sinceridad y la buena fe. En el lenguaje corriente, criterio sano, sanas cos-
tumbres, y otras expresiones semejantes, se utilizan para sefialar un juicio
o una conducta de alta calificacion intelectual o moral (...) El juez en el
ejercicio de sus funciones estd colocado no solo bajo el imperio del De-
recho. También esta sujeto a reglas de la moral, asi como a las sugestiones
de las maximas de la experiencia y a los standars juridicos, que pueden
y deben influir en las determinaciones de su voluntad que no le permiten,
en ningiin momento, actuar arbitrariamente™.

Se puede formular, segun lo analizado previamente, una conclusion parcial:
el principio dispositivo, tan conciso y arido desde la mirada positivo-formal-
legalista, adquiere un matiz humano pero a la vez utilitario, al promover la in-
clusion de los valores dentro de los supuestos interiores de la regulacion de las
actividades de las partes y de su subsiguiente apreciacion por el juez: queda,
asi, dotado de razonabilidad, agilidad y flexibilidad para impartir justicia.

5.1. El juicio critico y los valores

En la fase instructiva del procedimiento, el efecto de buena fe se demuestra
con la imparcialidad y la limpieza de los actos acatando instrucciones le-
gales; se trata de una actividad basica de simple conduccion. En la segunda,
llamada la etapa del juicio critico, es donde se desenvuelve lo valorativo-
axiolégico y en ella se despliega con amplitud la buena fe procesal.

3 pE PINA VARA, Rafael: Tratado de las pruebas civiles. Editorial Porrua. México D.
F., 1975, pp. 68-71.
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... el juicio critico significa la verdad del juicio: el juicio que verdadera-
mente sirve para juzgar. Se descubre en esta formula la intuicion de que el
juicio acerca del pasado no interesa sino para preparar el juicio acerca del
futuro: en si mismo el juicio historico, mas que juicio consumado, es una
tentativa de juzgar: el pasado no tiene valor mas que preparar el futuro...>.

El intérprete musical o el actor en las artes escénicas, re-crean con su arte
una idea que existia fijada en papel, como partitura o guion teatral, pero cuyo
desarrollo nunca se llegd a prever de manera absoluta; no obstante las ins-
trucciones impartidas por el autor. La fidelidad exigida para las artes in-
terpretativas no es absoluta: nunca se logra. Se satisface con cierto nivel de
respeto a las formas usuales de agrupar ideas artisticas en tiempo y espacio,
llamadas «reglas de arte»; en ello, precisamente, consiste la estética, que
tiene un parecido sorprendente con la funcién hermenéutica.

Interpretar. La palabra lleva consigo la idea de una mediacion, es decir de
una conjuncion (...) Como el recitador o el concertista, tampoco el mu-
sico o el poeta merece el nombre de fuente de la musica o de la poesia. El
hombre, el mas artista de los hombres, no crea nada. Su tarea y su mérito
no es el de crear sino el de inventar. Todos los artistas no son mas que tro-
vadores. El engafio de los que conciben el arte como creacion se asemeja
a la ilusién del ignorante, que oyendo la melodia brotar desde el apa-
rato radiofonico no sabe desde cuan lejos llega el sonido (...) ;,Qué tal?
(El Cddigo seria una especie de partitura?*.

De forma semejante acontece con la actividad judicial de sentenciar: El juez-
intérprete-hermeneuta, que no estuvo ante los hechos, recibe las imagenes

54 CARNELUTTI, Francesco: Arte del Derecho. EjeA. Buenos Aires, 1956, p. 79.

55 Ibid., pp. 60 y 61. CARNELUTTI y BETTI fueron conocedores de musica y consumados
estudiosos de la estética musical. PETzoLb PErRNiA, Hermann: Una introduccion a la
metodologia del Derecho. UCAB. Caracas, 2008, pp. 55 y 56; HERRERA ORELLANA,
Alfonso: «Acerca de la literatura en la comprension del Derechoy». En: Estudios
en homenaje a Mariano Uzcategui Urdaneta. Academia de Ciencias Politicas y
Sociales-UCV-ULA. A. UrRDANETA ANGULO, comp. Caracas, 2011, pp. 223-256;
CARBONNIER: 0b. cit., p. 91.
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brindadas por medio de los alegatos de las partes y trata de explicar, imaginar
y deducir la verdad que surge de las pruebas aportadas; esto gracias a la
estructura profunda del lenguaje, que le permite ir mas alla de las palabras
y fijar hasta las intenciones.

En la oportunidad del juicio critico, el juez debe tener independencia ideoldgica
y funcional, para lo cual posee una serie de facultades:

i. Posee poderes para acomodar el proceso erroneamente establecido
por el legislador; ii. puede interpretar con libertad el Derecho para re-
solver las controversias que conoce; iii. tiene libertad para decidir con
los hechos que considere probados sin estar sujeto a instrucciones o man-
datos; incluso con iniciativas probatorias (articulos 514 y 520 procesales);
iv. puede ejecutar sus decisiones como parte del ejercicio de su funcion
jurisdiccional; v. posee potestades supremas frente a los otros poderes:
por ejemplo, desaplica normas inconstitucionales; anula actos contrarios
a Derecho de los otros poderes y ejecuta coercitivamente los actos judi-
ciales ante los otros poderes>®.

El juez se permite darle sentido a lo factico y a lo simbdlico que pueda ha-
berse aportado al proceso, en la posterior traduccion-sintesis-representacion,
en que consiste la motivacion de la sentencia:

El Derecho se encuentra a mitad de camino, porque si bien es cierto que
las diversas codificaciones corresponden a otras tantas gramaticas, su re-
ciproca traducibilidad se actua sin obstaculos verdaderos y propios (...)
La lingiiistica ha hecho la experiencia dogmatica en el siglo xvi, la ha re-
chazado en el siglo xix y trata de retornar a ella en el xx, pero el retorno
puede ser fecundo solo si se abandona el titulo demasiado dogmatico de
«gramatica general» o «gramatica en si» —condicionado por presupuestos
filosdficos no aceptables por todos—, limitdndose a justificarse como exi-
gencia practica, como instrumento de clasificacion o medida de los hechos

¢ DuqQuE CORREDOR, José Roman: Los poderes del juez y el control de la actividad
Judicial. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2008, p. 15.
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lingiiisticos: «esquema general de gramatica». Los juristas que por ra-
zones extrafias a esta opinidn siguen el desarrollo de la lingiiistica con
cierto retraso, deben proponerse, por ello, el mismo problema. Y concluye:
la «dogmatica» no es el Derecho con todas las implicaciones filosoficas que
esta identificacion comporta; pero constituye un «esquema general de ana-
lisis» y «medida de los hechos y de las relaciones juridicasy, contra el que
ninguna objecion preliminar puede ser hecha”’.

5.2. ;jDonde se ubica la actividad interpretativa del juez?

La hermenéutica judicial esta ante una encrucijada: i. El juez que no pre-
sencio los hechos idealmente reconstruye u opina siempre sobre sucesos del
pasado, ante los cuales —se repite— no estuvo presente, interpretando las di-
versas palabras que constituyen los alegatos de las partes, como las expre-
saron —de lo contrario se transformaria en «testigo»—; ii. que solamente se
figura cémo sucedieron o como fueron, mediante las imagenes de segunda
mano, que le aportan las alegaciones y las pruebas acreditadas en autos, pu-
diendo hacer uso de las facultades ampliadas para la bisqueda de la verdad,
segun los articulos 514 y 520 del Codigo de Procedimiento Civil y motivando
su percepcion personal —conocimiento privado— frente a las mismas; iii. el
juez dentro de los limites de su oficio esta influenciado politicamente en sus
decisiones: esta obligado a vivir en su tiempo, lo afecta el peso de la opinion
publica o de la prensa y hasta las consecuencias —o amenazas— disciplina-
rias®®; iv. con la obligacion de emitir siempre un parecer que dirima justicie-
ramente la controversia de intereses:

Se ensena en las catedras que la verdad escrita en la sentencia no es sino
el hecho filtrado a través de la mente del juez. Pero en realidad las cosas
son mucho mas complicadas: antes de llegar el hecho a la mente del juez,
tiene que pasar a traves de la narracion que de ¢l haga cada litigante a su
defensor, y después en la fase instructoria, a través de los olvidos o las re-
ticencias de los testigos, y mas tarde aun, en el debate final, a través de las

7 BerT1, Emilio: Interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Editorial Revista de
Derecho Privado. Madrid, 1975, p. 93.

% TARELLO: ob. cit., p. 382.
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no imparciales reconstrucciones de los defensores. Y, por tltimo, llega al
juzgador: no por un solo camino que corra a la luz del sol, sino por dos di-
versas y tortuosas rutas que en gran parte discurren por tuneles, ya que
tienen que atravesar los oscuros meandros el espiritu humano®.

En realidad, a pesar de toda la técnica y con buena intencion, es muy probable
que el juez nunca sepa lo que realmente ocurrid. Por tanto, le es imposible dar
una version exacta de los hechos, los cuales tan solo son imaginados-recons-
truidos en el fallo. La actividad hermenéutica a mas de dificil es, lamentable-
mente, imprecisa.

En cuanto a la interpretacion del texto legal para la posterior subsuncion
o0 encaje, como se ha dicho, la actividad es mas simple:

La interpretacion juridica, entendida como interpretacion lingiiistica, es
decir, como actividad de reelaboracion semantica del lenguaje normativo,
pone de manifiesto sus rasgos fisonémicos de cardcter legalista y forma-
lista (...) Se considera, en consecuencia, que el intérprete esta obligado
a la maxima fidelidad posible, frente a la —hipotética— intencion expresada
por el legislador...*.

Al encuentro entre la interpretacion armonica de los hechos y los textos le-
gales, el principio dispositivo como es entendido en estos tiempos conmina
al juez a reelaborar todo el material servido por el proceso®, imaginando-
recreando-traduciendo intenciones, procederes, resultados:

La sentencia es un acto de conciencia en sentido moral y las reglas téc-
nicas, que se refieren a su construccion, tienen una dimension ética en un
doble sentido: en cuanto tienden a realizar un valor €tico social como es la
justicia y en cuanto que mediante su cuidada observancia se perfecciona

% CALAMANDREI, Piero: Elogio de los jueces, escrito por un abogado. EJEA. Buenos

Aires, 2003, pp. 18 y 19.
80 Frosii, Vittorio: Teoria de la interpretacion juridica. Temis. Bogota, 1999, pp. 7y 8.
8t Lo aportado por las partes y lo generado por el propio curso del proceso.
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profesional y humanamente el juez que la dicta (...) La manifestacion de
que la sentencia es justa de modo natural aparece en la fundamentacion
del juicio sobre el hecho y en la motivacion del juicio sobre el Derecho.
En uno y otro caso se requiere la aceptabilidad racional de su proceso
argumental como condicion esencial®.

En la precisa oportunidad de la motivacion de la sentencia, el momento axio-
logico y calificativo, es cuando relucen los valores, que no son ni cosas, ni
vivencias, ni esencias: simplemente son cualidades. Los valores emergen al
ponderarse las actas procesales; justamente donde ellos «parasitany, pues los
valores no tienen vida fuera de esos objetos®; resultan ser atributos que re-
posan en un sostén, normalmente una cosa material, en este caso referido
a los hechos servidos por las partes:

La sentencia no es mas que el resultado dialéctico de esta sucesion de
reacciones individuales, cada una de las cuales es en si misteriosa e im-
previsible. En la sentencia, no radica solo el misterio final de la conciencia
del juez, sino también el concurso intermedio de toda una serie de con-
ciencias individuales, cada una de las cuales es un azar, frente al que la
prevision cientifica se detiene impotente®.

La decision judicial se transforma asi en uno de los productos mas refinados
del pensamiento humano, al resolver acerca del destino de las personas y de
sus patrimonios, disolviendo el caos: la mas alta racionalidad substituye a la
guerra primitiva.

Lo que exige la ética profesional respecto del acto procesal, que es la sen-
tencia, es que esta constituya un opus consummatum ac perfectum, s
decir, que tenga todas las cualidades, que puedan convertirla en arque-
tipo o modelo. Este punto de vista constituye, desde luego, una utopia,

2 BENEYTEZ MERINO: ob. cit., pp. 359 y 360.
¢ Fronpizi, Risieri: j Qué son los valores? Fondo de Cultura Econémica. México D. F.,
1997, p. 15.

¢ CALAMANDREL ob. cit., p. 19.
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pero precisamente el valor de la utopia consiste en que es capaz de dirigir
nuestra accion y de elevarla al mas alto nivel de perfeccion, pues mientras
avanzamos en direccion de la utopia, estamos transitando por el mejor
camino para llenar nuestro cometido profesional®.

Como si fuera poco, el tradicional aforismo iura novit curia no tiene valor
practico, si a este no se le agrega: mores novit curia —el juez conoce las
costumbres—%.

... el trabajo del intérprete se considera como una actividad de conver-
sion, que va del lenguaje —en cuanto expresion del pensamiento— a la
accidn practica; como actividad en la que se realiza la integracion del co-
nocimiento con la decisién —o voluntad— del juzgar; como operacion en la
que el intérprete queda inserto en el contexto de la practica social, que es
un horizonte mucho mas amplio que el lingiiistico, que se identifica con el
conjunto normativo de la legislacion. ...

Bajo este criterio de conversion es que, en definitiva opera la instruccion im-
partida por la ley al juez y en lo que consiste el principio dispositivo, para que,
en la etapa del juicio critico y mediante su imaginacion, represente, integre
y articule todos los elementos servidos en proceso, a los cuales agregara el peso
de los valores, en la no facil tarea de la busqueda de la verdad justiciera.

6. Reformulacion del principio dispositivo

Resumidamente, bajo las perspectivas apuntadas en este trabajo, el principio
dispositivo puede reformularse de la siguiente manera:

i. El juez, interpretando los contratos y los actos juridicos en general, con
arreglo al canon del articulo 4, coordinado con el 6 y, a su vez, con los
1160 y 1270, del Cédigo Civil, deberd escudrifar la voluntad declarada

6 BENEYTEZ MERINO: ob. cit., p. 324.
8 Vid. CALAMANDREL 0D. cit., p. 181.
7 FRrosINT: ob. cit., p. 9.
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—y el espiritu— de las partes, colocadas como personas normales frente al
asunto, asiéndose a la buena fe; ii. integrara en su juicio u opinion el aspecto
literal servido por las partes, coordinando entre si los actos juridicos sana
y desprejuiciadamente, inquiriendo como bonus pater familias-hombre razo-
nable, aquella voluntad expresada por las partes y la del legisladors; iii. el juez
debera hacer uso de las disposiciones analogas y los principios generales del
Derecho; iv. pero, ademas, la actividad propia del juez es reenviada, impo-
niéndosele la pura e ideal busqueda de la verdad, verificando el significado y
alcance de las palabras de las partes. En lo axiologico: ateniéndose a la buena
fe; v. en la decision confrontara la totalidad del material probatorio, tanto
el emanado de las partes como el que bien pudiese acopiar el propio juez
conforme al curso del proceso, cifiéndose a la ley substancial que le pres-
cribe, positivamente, auxiliarse con la buena fe, a menos que expresamente
se lo faculte para actuar bajo reglas de equidad; vi. podra el juez fundar
su criterio en los conocimientos de hecho comprendidos en la experiencia
comun, o sea, en los acostumbrados usos sociales, los usos del trafico, en los
cuales, obviamente, se apoyara, como emanaciones que son de la buena fe
que subyace en los estandar-topicos-fopoi-lugares comunes, de manera que,
con la confianza generada por la motivacion racional del fallo, se estabilicen
las expectativas del comportamiento social, aquietando o disipando al caos;
vii. dentro de los limites de su oficio tiene iniciativas probatorias que debe
y puede utilizar, las cuales pudieran influir poderosamente en la decision,
al tenor de los articulo 514 y 520 del Cédigo de Procedimiento Civil; viii. sin
duda, el juez —ademdas— deberia tener solidos principios y amplia cultura
general, no solamente juridica.

Lo anteriormente discutido conduce a que: i. mediante la incorporacion de
principios generales del Derecho-valores en la actividad judicial, el fallo re-
sulta racional y deviene en persuasivamente comprensible: aceptable, con-
forme a los canones de la retorica y de los principios dialécticos; ii. el juez
siempre tendra una funcion re-creadora y en mucho lo puede hacer, merced
al principio general de la buena fe procesal; iii. debe desecharse el manido
criterio segun el cual el juez, en el sentido procesal, estd conminado a ate-
nerse ciegamente a voluntad de los alegatos de las partes y «atado» al principio
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dispositivo, porque, como bien dice CARNELUTTI, «no es un fantoche»®;
iv. el decurso del proceso mismo puede generar modificaciones substanciales
a la forma como inicialmente quedd planteada la controversia, en aras de la
verdad, considerada pura y simplemente, sin matices o atributos —ni proce-
sales ni substanciales— y a la funcién constitucionalizada, instrumental-jus-
ticiera del proceso. Las innovaciones surgidas en el curso del juicio deben
ser tenidas en cuenta al decidir, para estabilizar las expectativas del comporta-
miento social; v. las partes y el juez deben mantener un sentido de cooperacion
con lealtad, acercandose a la verdad para lograr justicia.

En el Coédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, a la ponderacion de
los hechos se la dispone asi:

Articulo 184.- (...) 4. La sentencia podra hacer mérito de los hechos cons-
titutivos, modificativos o extintivos, producidos durante la sustanciacion
del proceso y debidamente probados, aunque no hubiesen sido invocados
oportunamente como hechos nuevos.

Articulo 34.- (...) 2. Pero si el tribunal de segunda instancia considera que
mediante dicha prueba se ha alterado gravemente el principio de igualdad
de las partes en el juicio, podra disponer las medidas complementarias
para asegurar el respeto de dicha igualdad y derecho de defensa en juicio...

Conclusiones

Partiendo, como se ha dicho, de la racionalidad, y bajo el entendimiento del
Derecho como un sistema «logoide»®, el juez debera ponderar el thema deci-
dendum que tiene en frente, bajo un canon de realidad, verismo o actualidad.

8 CARNELUTTI: ob. cit. (Arte del Derecho), p. 63.

8 «De ahi que en ese analisis, GARCIA Bacca nos dice que el Derecho no es 1ogico. Con
eso no quiso decir el maestro que el Derecho era aldgico ni ilogico, lo que él quiso
decir es que el “Derecho es logoide”. Esto quiere decir que la logica del Derecho es
una logica particular, singular, denominada por el maestro Luis RECASENS SICHES
como “la 16gica de lo humano o la 16gica de lo razonable™», vid. Zerea, Levis I.: «La
argumentacion Juridica». En: Curso de capacitacion sobre razonamiento judicial
vy argumentacion juridica. TSJ. Caracas, 2002, p. 166.
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Dicho de otra manera: «La ley es el presente; el hecho no puede ser mas
que pasado o futuro. La ley esta fuera del tiempo; el hecho esta dentro»™.
Ademas, la instrumentalidad del oficio judicial obliga al juez a dirigir un pro-
ceso ordenado, limpio y que muestre claridad para facilitar la emision de un
parecer razonable, ajustado al Derecho y, por tanto, aceptable socialmente:

La fundamentacion se compone del hecho que se juzga y de los motivos de
la decision: «En los motivos de la decision propiamente dichos, el tribunal
hace un breve resumen de las consideraciones en que se basa la decision
tanto en sus aspectos de hecho como de Derechoy». Aqui, junto a los «con-
siderandos» juridicos, se produce también la valoracion de las pruebas.
Las disposiciones relativas a procedimientos no norman, pues, ni las ra-
zones que deban considerarse admisibles, ni tampoco la marcha de la ar-
gumentacion; pero aseguran ambitos para discursos juridicos, que solo en
su resultado se convierten en objeto del procedimiento. Pues el resultado
puede ser vuelto a examinar por las sucesivas instancias superiores’!.

Por tanto:

i. El juzgamiento se produce sobre una totalidad, abarcando lo detectado en
el aspecto historico —hechos y ritos procesales—y en el aspecto critico, junto
con toda la carga legal y valorativa que tiene aquel contexto.

ii. La actividad integral de las partes, bajo los supuestos amplios del principio
dispositivo, constituye el piso sobre el cual comenzara el juez a recrear en la
imaginacion, los fundamentos su sentencia.

iii. El juez tiene facultades-poderes mediante los cuales depurar, enderezar
y adecuar los hechos servidos en el proceso, agregando, prudente y equita-
tivamente, material probatorio para obtener el sustrato racional-profesional
apropiado, sobre el cual decidir.

70 CARNELUTTL ob. cit. (Arte del Derecho), p. 54.
' HaBERMAS: ob. cit., pp. 308 y 309, la cita es de P. ARENS: Proceso civil. 1988, p. 219.
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iv. A partir de la totalidad del material producido y constante en los autos,
debe sentenciarse con un sentido de orden; el sentido del orden es el sentido
de lo bueno, del buen sentido, por conveniente y porque permite justificar,
hacer razonables y respetables a los fallos.

v. Que la siempre necesaria operacion histdrica o material y la base emocional
o0 axioldgica implicita en el objeto del juicio debe conducir a un proceso uni-
tario, a fin de evitar la discrecionalidad o arbitrariedad, porque «la apreciacion
interpretativa permanece siempre vinculada y subordinada a la coherencia
logica, que se demuestra inmanente al orden juridico considerado en su
organica totalidad»”.

vi. Se debe tener en cuenta que los resultados de la actividad del juez con-
ducen solamente a verdades probables, convincentes, plausibles y razo-
nables, pero no absolutas, consecuencia de las pruebas y argumentos que
queden fijados en la motivacion y dispositiva del fallo.

vii. La buena fe debe tenerse en cuenta también desde la perspectiva pura-
mente personal del juez frente a las partes y frente al objeto litigioso. Esto
se garantiza con la operacion de las causales de inhibicion-recusacion, de
manera que haya una importante certeza de que el juez se coloque impar-
cialmente frente al thema decidendum, lo cual asegura falta de prevencion
o designio respecto a alguna de las partes y se pronostique, con mucha segu-
ridad, que la decision sera justa; o sea: con buena dosis de equidad y en un am-
biente personalmente determinado como de buena fe-subjetiva-legitimadora
ante a los contendientes.

viii. La buena fe es el telon de fondo o ambiente”, dentro del cual se desa-
rrolla también la actividad del juez para el manejo del material substancial
sobre el cual gravita la decision; es decir, que se agrega la buena fe-objetivo-
normativa, permitiendo la emision del fallo con cabalidad de desempefio

2 BETTIL ob. cit., p. 113.
 Diez-Picazo, Luis: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial. Tecnos. Madrid,
1972, p. 46.
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técnico-profesional y templanza frente a los problemas procesales que le han
sido servidos.

ix. La regularidad que puede brindar la doctrina judicial en general y en es-
pecial la de casacion, ex articulo 321 del Cddigo de Procedimiento Civil,
constituye uno de los paradigmas bajo los cuales obra la buena fe, porque
produce legitima confianza: seguridad. El stare decisis, acogido con mo-
deracion y respeto critico, se puede considerar para el juez, como un equi-
valente al estandar de los usos del trafico del Derecho substancial. Ademas,
la jurisprudencia es ella misma una costumbre, como sefiala CARBONNIER™.
La mutabilidad de los fallos por efecto del tiempo, ejercitando la autonomia
judicial, con criterios interpretativos bien fundamentados o generados por
las reformas de la ley, no contradicen al principio de la recepcion de las
doctrinas; de lo que se trata es de evitar fallos-sorpresa, las decisiones con
nombre, pagadas; en fin, el desconcierto que genera no saber a qué atenerse,
que implica falta de buena fe.

x. El juez es un hombre de su tiempo, por lo cual la notoriedad de los eventos
que debe tener en cuenta el proceso es otro parametro esencial en el desem-
peno de su funcion, pues no se puede apartar de los hechos notorios que per-
cibe, dispensados de prueba (articulo 506) y de alegacion: el conocimiento
privado del juez (articulo 12) obliga a tenerlos en cuenta.

La unica manera de hacer coincidir estos propoésitos es mediante la incor-
poracion de los valores, concretamente, la buena fe, en el animo o ethos de
cada decision.

Bajo los puntos de vista anteriores, configuradores del arte judicial, se puede
concluir que el principio general de la buena fe —afortunadamente positivado
en nuestro Derecho Procesal— penetra de manera activa y eficaz, operando en
el oficio judicial, a pesar y atn bajo el canon del principio dispositivo, que
resulta considerablemente ampliado y puesto en sintonia con los criterios
de interpretacion de esta época.

™ CARBONNIER: ob. cit., p. 110.
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La buena fe se hace sentir y es relevante para las zonas grises en los casos
dificiles, imprecisos, complejos u obscuros; pero también para los obvios o
evidentes, porque la primacia de la regla constitucional manda a aplicar las
reglas del debido proceso, sin distinguir que el caso sea claro o no.

EnrLicH dio otro paso mds. El Derecho no nace de fuente formal alguna,
sino que se encuentra en la vida, es el Derecho vivo, que, después, se
formula. La «observacion —enuncia— es el punto de partida de la socio-
logia del Derecho». En esto no difiere de ComTE ni de DurRkHEIM. Pero,
advierte: «Entre ciencia y arte no hay antitesis». Toda verdadera ciencia
es también una obra de arte, y quien no es un artista es un pobre hombre
de ciencia. Una obra cientifica requiere para ser producida, los mismos
requisitos de una obra de arte: sensibilidad espiritual, imaginacion y ca-
pacidad para dar forma a las propias intuiciones (...) Todo investigador
«debe crearse su propio métodoy», como todo artista original debe crearse
una técnica propia”.
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Resumen: El autor analiza los valores que sirven de soporte al
principio dispositivo en el proceso civil. En tal sentido, explica
el principio de buena fe procesal, su relacion con la actividad del
juez, el alcance del principio dispositivo, sefialando una nece-
saria reformulacion del referido principio general del proceso.
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