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RESUMEN

El principio de que el juez conoce el derecho y puede decidir la calificacidn juridica y finalmente la norma aplicable al caso
(iura novit curia) en forma auténoma y en un soliloquio es reemplazada por la necesidad del didlogo previo con las partes
sobre la posibilidad de considerar una visién del derecho aplicable que aquellas no tuvieron en cuenta. Hablamos asi de
un iura novit curia dialégico, de modo tal que la decisidn del juez no sorprenda a las partes y ademas haciendo a estas
participes de como se decidira el caso Aquellas decisiones que sorprenden en su contenido —ya lista y pronunciada la
sentencia— a las partes y que bien pudieran haberse discutido con antelacién son el centro de atencién. Debe brindarse
oportunidad a las partes para ser oidas respecto a un iura novit curia pensado con y en el contradictorio. Este estudio
demuestra la correlacion entre el deber de colaboraciéon vinculado con el iura novit curia que posibilitan un adecuado
contradictorio con una discusion trilégica de los involucrados en el proceso civil para una decision mas justa. Se utiliza la
metodologia dogmatico-comparada para llegar a las conclusiones que defienden estas posturas a partir de la hipétesis
enunciada.

ABSTRACT

The principle that the judge knows the law and can decide the legal classification and finally the rule applicable to the case
(iura novit curia) autonomously and in a soliloquy is discussed. There is the need for prior dialogue with the parties about
the possibility of considering a vision of the applicable law that did not was considered previously. We speak thus of a
dialogical iura novit curia, in such a way that the decision of the judge does not surprise the parties and also making these
participants of how the case will be decided. Those decisions that surprise in their content —already ready and
pronounced the judgement— to the parties and which could well have been discussed in advance are the focus of
attention. The parties must be allowed to be heard regarding the iura novit curia. This study demonstrates the correlation
between the duty of collaboration linked to the iura novit curia that allows an adequate contradiction with a plural
discussion of those involved in the civil process for a fairer judgement. The dogmatic-comparative methodology is used to
arrive at the conclusions that defend these positions from the stated hypothesis.
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LA PROHIBICION DE DECISIONES-SORPRESAS: REINTERPRETACION DEL /URA NOVIT CURIA DESDE EL DEBIDO CONTRADICTORIO

1. Introduccion

El presente trabajo pretende abordar el tema de las decisiones sorpresa, teniendo en cuenta
las posiciones perfiladas por la doctrinay la jurisprudencia comparada. El principio de la cooperacion
se vuelve imprescindible para el entendimiento de la materia, teniendo en cuenta ser considerado
el nuevo vector del derecho procesal civil contemporaneo, acarreando un cambio de perspectiva
del formalismo del proceso, que pasa a demandar una actividad comparticipada de los sujetos
procesales?.

El contradictorio efectivo pasa entonces a desempefiar un papel esencial en el proceso, ya
gue es responsable de permitir el ejercicio del poder de influencia de las partes sobre la formacidn
del conocimiento judicial para la decisiéon por el debate sobre de las cuestiones, de hecho y de
derecho que se ventilen?. Y, esta especie de decisidn se considera indeseable a los ordenamientos
procesales contemporaneos, por lo que su vedacion es prescrita, aunque implicitamente, por ellos,
siendo igualmente previstos remedios procesales para su impugnacidn en el proceso?.

Todo ello, por entender que tales informaciones son esenciales para la mejor comprension
de esta estructura cooperativa del proceso, en que la distribucidn de los papeles entre los sujetos
procesales es hecha de forma innovadora, lo que atraviesa por la concientizacidn de la importancia
del deber de gestion / direccidn (gerenciamiento) que se atribuye al magistrado (case
management), una vez que en él se inserta los deberes de cooperacion, especialmente, el deber de
consulta, imprescindible para el analisis de la tematica principal, la cuestion de las decisiones
sorpresa®.

El principio de que el juez conoce el derecho y puede decidir la calificacion juridica y
finalmente la norma aplicable al caso (iura novit curia) en forma auténoma y en un soliloquio es
reemplazada por la necesidad del didlogo previo con las partes sobre la posibilidad de considerar
una vision del derecho aplicable que aquellas no tuvieron en cuenta. Hablamos asi de un iura novit
curia dialégico, de modo tal que la decisién del juez no sorprenda a las partes y ademas haciendo a
estas participes de como se decidird el caso®. Aquellas decisiones que sorprenden en su contenido
—vya lista y pronunciada la sentencia— a las partes y que bien pudieran haberse discutido con
antelacién son el centro de atencidon®. Debe brindarse oportunidad a las partes para ser oidas
respecto a un jura novit curia pensado con y en el contradictorio”: ¢ Qué sucede si el tribunal luego
del estudio del caso y/o durante la audiencia de vista de la causa en base a aquel principio piensa
en una nueva hipotesis juridica de solucién de la causa? Hasta ahora en muchos ordenamientos
donde la influencia germana no es relevante era incuestionable que ello puede y debe hacerlo de
oficio, conoce él el derecho aplicable, la objecién es que de ello recién toman conocimiento las
partes cuando esté la sentencia a disposicidon, y por ello son calificables de sorpresivas para las
partes®.

Esta investigacion se compone de las siguientes partes, en primer lugar se propone una
vision renovada del tradicional iura novit curia (I1); se trata luego de la cooperacién procesal y sus

1 FRITSCHE (2016), pp. 1-10; CADIET et al. (2010), p. 385.

2 CADIET (2010), pp. 635-655.

3 GOMILLE (2016), p. 412.

4 KETTEMBEIL (1978), pp. 10-25; ZUFELATO (2019), pp. 49-52.

S WIEGAND (2005), p. 127.

§ TARZIA (1981), p. 789.

7 Sobre el iura novit curia y el contradictorio puede verse MEROI (2006).

8 Comp. la vision tradicional de los alcances del iura novit curia en EZQUIAGA (2000), p. 18. Sumando a este problema la necesidad del
contradictorio puede verse PICARDI (2003a), pp. 7-22; COMOGLIO (1989), p. 26.
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incidencias en el tema (lIl) Sigue con ejemplos del derecho comparado aleman, portugués, austriaco
y brasilefio que incorporaron en los Ultimos afios disposiciones especificas en relacion al tema (1V).
A continuacidn se desarrollan las relaciones entre el deber de cooperacidn y la prohibicién de
decisiones sorpresas a lo que se suma luego (V) y presentar las conclusiones (VII).

2. Vision renovada del iura novit curia

El juez debe conocer el Derecho. Casi parece que el mismo concepto de iura novit curia esta
condensado en estas tres palabras por la sintaxis simple e invertida y por el sonido cautivador, por
lo que a menudo se acompafia otro aforismo, iura novit curia e da mihi factum, dabo tibi ius®. Este
segundo no expresa una afirmacion asertiva, sino que se plantea desde una perspectiva dialéctica,
de hecho, las proposiciones dialdgicas: que de manera inmediata y definitiva transmiten el
significado ineludible y perentorio de la supremacia del poder judicial sobre la regulacién juridica de
los conflictos sociales™.

Sin embargo, el problema del conocimiento del texto normativo es solo una manifestacion
particular de otro problema mas general: el principio iura novit curia expresa la solucién al problema
de la calificacién y subsuncién legal de los hechos y la demanda, en particular establece el deber del
juez de la actuacion del derecho para el caso concreto!’. Impone la correspondencia entre lo
solicitado y lo decidido partiendo de que: (i) no siempre las partes alegaran la norma juridica
correcta para el caso; (i) o que aun alegandola, en un sentido, podria haber interpretaciones
jurisprudenciales y doctrinales en otro'?. De alli que no solo para las cuestiones facticas el
contradictorio haya asumido un rol relevante en el proceso valorativo y participativo, sino también
para las cuestiones de derecho®.

La importancia del justo proceso impone que también el jura novit curia pueda ser dialogado
y retoma importancia el contradictorio. Asi con correccién se sostiene que la tutela efectiva de los
derechos no se supedite solo a la astucia o habilidad mayor o menor del justiciable para escoger en
base al principio dispositivo la correcta norma aplicable, lo que ya por si es un desafio elevado®*. El
paradigma cambia y la calificacion como fundamentacion precisan del contradictorio también en lo
relativo al derecho aplicable®.

El didlogo procesal, impone una activa participacion del juez y la igualdad de armas de las
partes, esta vez con relacidn al derecho que finalmente resultard aplicable al caso®. Los abogados
desempenan aca un rol preponderante en la correcta adecuacion juridica de las pretensiones y
defensas de las partes, pero ello no exime de que en definitiva conociendo el juez el derecho pueda
desviarse de los fundamentos propuestos'’. Sucede que ello no puede ser unilateral, sino que
precisard del previo contradictorio de las partes, visto este ya no como simple derecho de
bilateralidad, sino como derecho a influir activamente en la decisién a tomarse?8.

9 SENTIS (1957), p. 14.

10 ORMAZABAL (2007), pp. 5-20.

11 KETTEMBEIL (1978), pp. 5-20.

12 SPRUNG Y KONIG (1985), p. 237; PROTO (2010), p. 301; PRUTTING (2016b), pp. 2-6.
13 HUNTER (2010), pp. 201-216.

4 HUNTER (2013), pp. 601-640.

5 CAPONI (2001), p. 282.

16 CHIARLONI (1987), pp. 575-580.

17 PICARDI (2003a), pp. 7-22; COMOGLIO (1989), p. 26

18 P|CARDI (2003b), p. 53; WIEGAND (2005), p. 127.
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3. Cooperacion procesal y correcta decision del caso

La necesidad de una justicia civil, procesos, jueces, y partes intervinientes creibles y leales,
aun cuando el postulado parezca una utopia, tal cual como se pretende desarrollar acd podria ser
una alternativa valida. Los componentes basicos para poder hablar de una "buena justicia civil" se
podria reducir a cuatro: en primer lugar el acceso a la justicia y a los tribunales, traducido en la
eliminacion de vallas de cardcter econdmico y socio-cultural que otros de a la buena prestacion y
asignacion del recurso justicia, como asi también la minimizacion de informacién tergiversada entre
el juez y las partes; un segundo componente consiste en que el acceso y posterior salida de la
prestacion debe realizarse con criterios de eficacia y eficiencia, ya que justicia tardia no es justicia;
un tercer componente exige que la serie de procedimientos, y las relaciones del tribunal para con
las partes y terceros se ve respetando la dignidad de cada uno, lo que vamos a terminar requisito
de proceso equitativo, justo y debido; finalmente como ultimo componente se debe mencionar que
el producto o resultado obtenido de la prestacidén del servicio de justicia debe ser legitimo, creible
y convincente®,

Estos cuatro componentes debieran contribuir, siempre que se respeten, a que la tutela de
los derechos y la solucién de controversias se pueda desenvolver de tal manera que cualquiera sea
el resultado (adverso o favorable) para una parte en concreto, es siempre respetable, es decir
legitimo?®. Uno de los principales inconvenientes, no solamente doctrinarios sino también de técnica
legislativa, y hasta incluso de vision politico-procesal fue discutir durante los siglos XIX, XX y XXI cual
es el rol asignable a partes, terceros y al juez en un proceso civil’l. Si se consideraba que
necesariamente las partes que intervienen en pie de igualdad con conocimiento de la informacién
favorable o no propia y ajena relacionada con su caso, seria posible exigirle al juez una actitud
absolutamente pasiva, que finalmente asumirda un rol de jerarquia solo el momento del
pronunciamiento de la sentencia. Pero esta hipédtesis de igualdad de las partes o intervinientes en
un proceso civil, en consideracién solo una igualdad de carécter formal?. Ello ain cuando desde el
punto de vista axioldgico o de la justicia sea posible incluir que la parte perdié no porque no le asistia
la razén sino porque las reglas y dominio del juego que implica el proceso eran mucho mejor
manejadas por la contraparte?®. Los llamados principios o maximas formativas del proceso
permanecieron mucho tiempo sin ser debidamente reflexionadas teniendo una vigencia en tanto
axiomas sin poder ser reconsiderados?. Muchos de ellos se traducian en principios, normalmente
inoperables, y meramente descriptivos para diferenciar los distintos sistemas de justicia civil®>.

Asi la discusion en torno a lo tedrico sin ninguna finalidad pragmatica, dejaba de lado
considerar en concreto cual era el rol asignar a las partes, al tribunal y a los terceros. La mayor o
menor duracidn de un proceso en concreto, la mayor o menor legitimidad de su sentencia por la
peor o mejor calidad argumentativa que comprende la consideracion de la prueba, no es por si solo
una cuestién que debiera interesar a las partes, sino también a todo el conjunto de ciudadanos que
con sus tributos financian al sistema de administracién de justicia?®.

13 CABRAL (2005), p. 450; OLIVEIRA (2003), pp. 62-67.

20 DIDIER JR. (2010a), p. 18.

21 Ver ya la vision social del derecho en WASSERMANN (1978), pp. 97-120.

22 \er las criticas a estas visiones por KLEIN (1891), pp. 1-20; Ver KOCHEM (2016), pp. 75-111.
23 MEIER (2014), pp. 35-67; STICKELBROCK (2002), pp. 595-597.

24 SPOHR (1969), pp. 10-35; BAUR (1968), pp. 75-82.

25 RIMMELSPACHER (1966), pp. 23 y ss.; KLEIN (1927), p. 190.

26 KOCH (2013), pp. 102-103; THEODORO JR. (2011), p. 64.
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La necesidad de un “fair play” procesal impone no solo colaborar, sino ademds hacerlo de
manera leal?’. El principio de aporte de parte, de quienes tienen interés en el proceso como
demandante o demandado, de terceros se veia también nublado por el principio nemo contra se
edere tenetur que de alguna manera marcaba el limite del imperativo que recaia sobre cada uno de
los sujetos en relacidn a la informaciéon que podia, debia o le convenia aportar al proceso. Este
principio justamente se fundaba en que la justicia civil era “cosa o materia de interés particular”,
por ende estratégicamente maneable, dilatable y al ser un juego debia ganar el mas astuto?.

De ninguna manera el juez sustituye en esta visién a las partes quienes pueden disponer
sobre el objeto del proceso y el juez solamente puede usar aquello que las partes decidan integre
determinado proceso asi en la relacion entre el derecho procesal y la concepcidon de derecho
sustantivo lo que se corresponde con la posibilidad de disponer sobre el material o elemento
litigioso y su relacién entre el derecho procesal por un lado y el derecho constitucional por otro.
Esta doble posibilidad, traducida en un derecho que titularizan las partes procesales, se manifiesta
en solicitar a la jurisdiccidn o accionar como asi también de defenderse por un lado. Por otro con la
posibilidad de influenciar en la tramitacién y el contenido del proceso, determinando lo que se
peticiona y en base a qué hechos y en su caso hasta la invocacidon del derecho que va servir de
fundamentacién para lo peticionado se manifiesta a través del principio dispositivo en el aporte
probatorio a instancia de las partes?. En efecto las partes deciden el inicio la extension o dmbito de
discusion y conocimiento en el proceso, o eventual modificacion, prosecucién, e incluso la
posibilidad de extincién del proceso sin que medie una actividad o decisidn por parte del juez®.

El desarrollo juridico en la historia del derecho procesal civil ha conducido desde fines del
siglo XIX hasta finales del siglo XX, con las ultimas grandes reformas europeas, latinoamericanas y
asidticas, a un aumento del poder del juez®. Asi consecuentemente de su responsabilidad en la
direccion y manejo del proceso que dio como resultado pasar de un simple juez conocedor a un juez
director y organizador (juez activo)®2. Veremos de qué manera se aplican a aquello y entre quienes
se discute en un proceso civil. De qué forma es posible sostener que el juego limpio en un proceso
civil exige veracidad, cooperacion para el esclarecimiento o informacidn. La relacidon cooperativa se
da de las partes para con el juez, pero también del juez para con las partes®.

4. Ejemplos de modelos cooperativos y con valoracion del contradictorio para evitar decisiones-
sorpresas

Veamos cdmo se regulan en modelos con reformas recientes estos postulados, se toman
como ejemplo el aleman, luego el portugués, el brasilefio y el austriaco.

27 BOURSIER (2003), pp. 290-300.

28 VENTSCH (2005), pp. 40-53; RASSI (2013), p. 767; KAUFMANN-KOHLER (2004), p. 71; KOCH (2003), pp. 120-135; BALLON (1995), p. 623;
SCHARWITZL (2013), pp. 139-141.

29 GUASTINI (2004), pp. 123-140.

30 KUGLER (2002), pp. 200-230; AGUIRREZABAL Y PEREZ (2018), pp. 72-75.

31 Ver la vision tradicional de los alcances del iura novit curia en EZQUIAGA (2000), p. 18; Por otra parte, PICARDI (2003a), pp. 7-22;
COMOGLIO (1989), p. 26.

32 SCHOPFLIN (1992), pp. 17-26; BAUR (1968), pp. 76 y ss.; PRUTTING (1980), p. 361.

33 GREGER (2000a), pp. 73-84.
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4.1. Modelo aleman

Un objetivo de la reforma alemana del afio 2002 fue fortalecer la primera instancia y de esta
forma lograr cierta celeridad. En el proceso en su momento se dijo "el juez debe esclarecer, tratar
forma completa los hechos y el derecho en el proceso" (traduccidn libre)**. Como antecedente en
la discusidn dogmatica alemana ya en septiembre del afio 2000 en el marco del Congreso aleman
de juristas nimero 63 comenzd a considerarse como objeto de la reforma la ampliacidn de los
deberes de esclarecimiento de las partes. No hay posibilidad de arribar a una decisién fundada sin
que el juez cuente con un convencimiento sobre las razones alegadas por cada una de las partes, y
ese convencimiento lo consiguen las partes como finalidad para poder obtener una resolucién
favorable®.

Eljuezy las partes son las figuras centrales del proceso civil aleman. De alli que sea necesario
previamente aclarar los alcances de la distincién doctrinaria entre principio dispositivo y de
oficialidad, y por otro, en cuanto a la iniciativa y actividad probatoria, entre principio de aportacion
de parte y principio inquisitivo. Un principio fundamental es el del control de las partes del inicio,
mutacion, fin y objeto del proceso (principio dispositivo). El juez es responsable (oficialidad), en el
proceso alemadn, de que las partes decidan correctamente respecto de los hechos discutidos y las
cuestiones de derecho en relacidon con sus alegaciones®. Para ello el ZPO brinda las herramientas
de actuacion oficiosa del tribunal y las reglas de cargas y deberes en las relaciones de partes y
terceros. Asi, el proceso civil estd completamente dominado por las partes. Son las partes y sus
abogados quienes determinan el objeto del juicio a través de sus actos de postulacion (principio
dispositivo) y quienes incorporan los hechos y los medios de prueba (principio de controversia).

El § 139 del ZPO fue y es considerado en el proceso civil aleman, como uno de los pilares del
proceso justo®’. Este pardgrafo regula el impulso y dindmica procesal en general, tanto en su
redaccién actual como antes de la reforma del 2002. No estaba contenido en el proyecto de Cddigo
Procesal Civil publicado en 1871 v, recién con el Cddigo y la renumeracion de la reforma de 1898,
fue estructurado en tres apartados®. En los hechos, las reformas realizadas hasta el 2002 no
resultaron exitosas. La praxis fue reticente a la aplicacién plena del paragrafo mencionado,
sencillamente porque las aclaraciones y preguntas que puede hacer el tribunal no eran valoradas
con suficiencia ya que, para el juez y para las partes, lo ideal es la tramitacién con celeridad vy el
arribo a una sentencia definitiva sin mayores trabas. Por tres motivos este paragrafo no tuvo éxito
en la praxis. En primer lugar, las audiencias eran tardiamente preparadas; incluso el presidente
recibia los expedientes, asi como los dictamenes pertinentes, con una semana o dias de anticipacion
a la audiencia oral. En caso de creer pertinentes determinadas aclaraciones, obviamente surgia el
temor de que fueran introducidas nuevas cuestiones de hecho o de derecho que podrian
tacticamente obstaculizar el dictado inmediato de una sentencia y llevar a que debieran ser
resueltos en posteriores audiencias. También colabord con ello el Supremo Tribunal Federal Aleman
con decisiones, en las cuales se expresaba que la parte con representacion letrada no tenia derecho
a avisos o instrucciones del juez que tuvieran que ver con la sustentacién o aplicacion del derecho
material o una cuestién factica determinada. Mas aln, en el afio 1990 el BGH volvid sobre sus pasos,

34 En relacion al proyecto de reforma por entonces GREGER (2000b), pp. 842 y ss.; HANSENS (2002), pp. 125-126; SCHELLHAMMER (2001),
pp. 1081, 1082 y ss.

35 STURNER (1976), pp. 10-60.

36 STURNER (1982), pp. 15-25.

37 STURNER (1982), pp. 1-15; RENSEN (2002), pp. 1-15.

38 SCHNEIDER (2002), pp. 55-60.
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contrariando la precedente jurisprudencia a favor de la potestad esclarecedora del juez®. De modo
tal, la poca claridad sobre los alcances y la aplicacién de estas disposiciones ofrecia reparos no solo
en la préctica, sino que ademas fue reiteradamente cuestionada por la jurisprudencia®®.

Con lareforma del 2002, en el § 139 ZPO se introducen por un lado el apartado 3 del antiguo
§ 278 ZPO, acoplandola a la redaccién actual del § 139. En su actual redaccion, el § 139 ZPO se divide
en cinco apartados. El primero establece que el tribunal puede aclarar con las partes las cuestiones
de hecho contradictorias realizando las preguntas pertinentes. De este modo el tribunal colabora e
incentiva a las partes para lograr una completa manifestacién y en tiempo sobre las cuestiones de
hecho relevantes. El apartado 2 establece que cuando un punto de vista no haya sido reconocido
por una parte o haya sido considerado como irrelevante por ambas, el tribunal podra fundamentar
su decision solamente cuando hubo oportunidad para manifestarse y discutir con aquellas sobre
ello y siempre que se circunscriba a algo meramente accesorio. Ello también es valido cuando el
punto de vista del tribunal sea absolutamente contrario al de las partes. El apartado 3 del pardgrafo
establece el derecho del tribunal de llamar la atencién en las cuestiones atinentes al ejercicio de
poderes de oficio. El apartado 4 establece que el tribunal puede y debe realizar las aclaraciones
atinentes para el conocimiento del expediente para prevenir errores y poder dar oportunidad a las
partes del conocimiento de aquel en su totalidad y en las copias que se soliciten. En el apartado 5
se establece que si una parte no puede realizar las aclaraciones pertinentes solicitadas por el
tribunal, este puede fijar un plazo —a solicitud de las partes— para que la parte presente la
aclaracidn por escrito®.

El § 139 ZPO debe ser analizado desde dos puntos de vista: por un lado, el contenido en su
aplicacion, es decir, el caimulo de deberes (y facultades) que contempla y, en segundo lugar, los
efectos de la violacion de estos deberes. De la combinacidon de los deberes que se describen a
continuacién, en especial del de discusién la doctrina y jurisprudencia sustentan la prohibicién de
decisiones sorpresas, justamente por instar al didlogo en los hechos y el derecho®?.

4.1.1. Deber de discusion

El § 139 ZPO obliga al tribunal, en colaboracién con las partes, al esclarecimiento de aquello
que se discute y debe ser decidido en el proceso. Este deber pesa en la cabeza del juez y tiene por
objetivo que todos los involucrados puedan precisar aquello sobre lo que se discute, los alcances,
sus coincidencias, diferencias y qué solicitan concretamente. Si se exige del tribunal una prudencia
en el ejercicio de este deber de esclarecimiento, de modo que pueda brindar igual oportunidad a
las partes para ser oidas (como componente del proceso debido y justo)®. En relacién con ello hay
que recordar que el Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE) se pronuncio claramente en favor de
la tutela del derecho a ser oido y del derecho de defensa sobre la base de esta disposicién en su
aplicacion extralimitada®. El deber de discusién comprende tanto las cuestiones de hecho como de
derecho. Estas ultimas especialmente no deben quedar por ser materia juridica solo elegibles y
aplicables de oficio por el tribunal, sino que deben siempre previamente sujetarse al contradictorio

39 Véase al respecto el comentario de FRITSCHE (2016).

40 Supremo Tribunal Federal Aleman BGH, de 1984, p. 310.

41 REISCHL (2003), pp. 81-102; comparese SCHAEFER (2002), p. 849.

42 SMID (2013), p. 218; FRITZ (1979), pp. 20-35 (referido a la antigua redaccidn anterior a la reforma del 2002 que acoplé el §278 Iil al
§139).

3 FRITSCHE (2016), pp. 9-18.

4 Decision del Tribunal Federal Constitucional BVerGE, de 1984, p. 190.
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de las partes®. Una decision aplicando un precepto juridico que no fue objeto de discusion es
objetable.

4.1.2. Deber de instruccidn y de interrogacion

Siempre que surjan dudas sobre aquello que sirve de fundamento a las partes, sean hechos
sea el derecho que invocan, el tribunal debe preguntar a las partes. Las preguntas pueden ser
realizadas aun en forma de indicaciones. El mismo Tribunal Constitucional Federal considera
contrario a la Ley Fundamental que el deber de interrogacién o indicacidon no sea ejercido en el
supuesto de una decision jurisdiccional. Asi es, por ejemplo, en caso de argumentaciones o
consideraciones que no sean sostenibles y en las que el tribunal debe ejercer su deber de pregunta
e informacioén. Ello fue considerado por el Tribunal Constitucional Federal como contrario al articulo
3, apartado 12 de la Ley Fundamental®.

4.1.3. Deber de esclarecimiento y funcién saneadora

El punto de partida esencial del § 139 ZPO es la clara y transparente fundamentacién de una
decision judicial. Ello debe resultar apreciable tanto para las partes como para el tribunal, de manera
clara e indiscutida, el porqué y el cdmo de una decision. EIl BGH aleman se pronuncié al respecto en
el sentido de que las contradicciones en cuestiones relevantes de la demanda deben ser esclarecidas
antes de que pueda arribarse a la fundamentacion de una sentencia®’. Para ser coherentes con el
deber de indicacidn, y en combinacidn con el deber de discusion y esclarecimiento, el tribunal puede
discutir con las partes a los efectos de esclarecer las peticiones o solicitudes de ellas. El limite esta
dado en que el juez no debe ejercer los deberes y facultades antes mencionados de una manera
arbitraria que conduzca a perjudicar la posicidn de una de las partes®.

De acuerdo con el § 139 apartado 3 ZPO, el tribunal igualmente debe realizar las
advertencias, indicaciones y requerimientos de las aclaraciones pertinentes de las partes, en todo
lo que se corresponda con actos realizables de oficio*®, sea en cuestiones de derecho o de hecho.
Como contrapeso, en el caso de que el tribunal efectivice la introduccion de pruebas de oficio, las
partes tienen derecho a ser oidas y a manifestarse al respecto, de acuerdo con la decisién del
Superior Tribunal Constitucional de 1910%.

4.1.4. Deberes de documentacién y registro del proceso

El agregado del apartado cuarto al § 139 ZPO es importante en tanto y en cuanto el tribunal
debe cumplir con todas las obligaciones pertinentes a la debida documentacién y protocolizacién
de los actos procesales, y a los deberes pertinentes de publicidad de los actos documentales y de
protocolizacién o registro dentro del proceso. Las indicaciones, aclaraciones y advertencias que
realice el juez deben ser debidamente protocolizadas o tomadas en el expediente de la manera

45 LOCHER (2005), pp. 40-43.

46 En decision del Tribunal Federal Constitucional alemén BVerfGE, en NJW, de 1976, 1391 (ya antes de la reforma 2002).
47 En decision del Supremo Tribunal Federal aleman BGH, en MDR, de 2001, 104 (ya antes de la reforma 2002)

48 BUNNIGMANN (2013), pp. 21-22.

49 FRITSCHE (2016), pp. 49-51.

%0 Segun lo decidido por Tribunal Constitucional Federal aleman BVerfGE 10, p. 182; BVerfGE 15, 218.
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adecuada para ello; de esta manera, el ejercicio de los deberes del presente paragrafo es registrados
en el expediente y solamente pueden ser impugnados por demanda de falsedad®..

4.1.5. Emplazamiento para manifestarse y conclusidn de las audiencias

La apartado quinto del § 139 ZPO regula el deber del tribunal de conceder un plazo a las
partes a los efectos de que estas se manifiesten cuando puedan hacerlo, habiendo el tribunal
realizado una pregunta referida a aclaraciones o manifestaciones al respecto de una manera
adecuada y oportuna en el tiempo®2. El derecho que tiene una parte al otorgamiento de un plazo
para manifestarse sobre un requerimiento especifico, no implica el correlativo derecho de la otra
para aclarar, integrar o refutar sobre lo que de manera escrita la parte haya manifestado en ese
plazo. El § 156 ZPO determina que, aun cuando una audiencia ya haya sido clausurada, bajo
determinadas condiciones se permite la inclusion de nuevos elementos que permitan que la
audiencia pueda reabrirse para que las partes se manifiesten®.

La sincronia de estos deberes de colaboracién del tribunal para con las partes y de estas
para con el tribunal se dan también en el plano del derecho aplicable al objeto del proceso
determinado por el didlogo entre los intervinientes. Un didlogo que impide la sentencia o decision
sorpresa por el tribunal. En otras palabras el tribunal debe previamente dialogar con las partes, en
su caso indicar la calificacion juridica que de acuerdo a lo demarcado como objeto del proceso
podria ser la aplicable, sin que ello implique prejuzgamiento. El Supremo Tribunal Federal alemadn
calificd a este tipo de decisiones sin el contradictorio sobre el derecho como aquellas que no son
utiles a nadie. El articulo 103.1 de la Ley fundamental otorga al individuo el derecho a hablar antes
de una decisidn sobre sus derechos para poder influir en el procedimiento y su resultado®.

4.2. Otros modelos: Portugal, Brasil y Austria

En el caso del modelo portugués es influenciado por la vision alemana antes descrita en
tanto el texto del articulo 266°°. En estas coincidencias de modelos no se puede obviar, igualmente,
de la finalidad politica del proceso, que puede ser descrita por la promocién efectiva de tres valores
estatales y democraticos fundamentales: poder, libertad y participacion. La afirmacidn del poder
estatal, primer ambito politico del proceso, es conquistada por el ejercicio reiterado de la
jurisdiccion, una vez que, intermediadas por el proceso, las decisiones estatales son fijadas e
impuestas imperativamente, siendo posteriormente inmunizadas por la cosa juzgada, asi,
definitivas. El segundo objetivo politico de la jurisdiccion es el culto a las libertades publicas,
principalmente, cuando corresponde a la relacién entre individuo y Estado, comprometiéndose este
a observarlas y a limitar el ejercicio de su poder, de modo a no invadir el espacio de libertad
especialmente cuando no hay dafio al grupo o al desarrollo de los objetivos comunes de la sociedad.
El dltimo ambito politico se configura en la canalizacién de la participaciéon democratica por la

51 pPRUTTING (2016a).

20 decidido por el tribunal supremo de Colonia OLG Colonia, en NJW-RR, de 1987, 1152.

53 FRITSCHE (2016), pp. 1-13.

4Asi el Tribunal Federal Constitucional Aleman BVerfGE 51, p. 192; 75, p. 190; y el Supremo Tribunal Federal BGH vom de 29.04.2014.

55 El articulo enuncia: "1. Na condug3o e intervengdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as préprias partes cooperar
entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficécia, a justa composi¢do do litigio. 2. O juiz pode, em qualquer altura do processo,
ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando —os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de
direito que se afigurem pertinentes e dando— se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia”.
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posibilidad de influencia en los centros de poder, representando peso en la toma de las decisiones
del Estado®.

La idea de instrumentalidad presenta el proceso como un "sistema concebido para la
realizacion del orden juridico, incluso la constitucional, revelando asi dos sentidos vectoriales en la
relacién entre aquel y la constitucion">’. Pero ello resulta insuficiente sin la visién valorativa del
proceso. El sentido proceso-constitucidn, consubstanciado en el control de constitucionalidad de las
leyes y actos administrativos, asi como la preservacién de las garantias constitucionales a través de
una jurisdiccidon constitucional®®. En el sistema portugués, la prohibicién de la sorpresiva decision
fue originalmente introducido por el Decreto Legislativo n? 329-A / 95, que en su predmbulo se
califica como una dimensién de la contradictoria. La versidn, actualmente en vigor, del texto
normativo responsable de su prevision es, sin embargo, resultado de la modificaciéon operada por el
Decreto-ley no 180/1996, que sustituyd el término "actuando con la diligencia debida" —dirigida a
las partes con el propdsito de evitar que vinieran a las mismas a beneficiarse de su propia
negligencia— por la expresién "salvo caso de manifiesta innecesaria" —dirigida al magistrado—. Si
el dispositivo esta contenido en el art. 32, n2 3 -recepcionado integramente por el Novo Codigo de
Processo Civil (NCPC)— con la siguiente redaccion:

Articulo 3 - Necesidad de la solicitud y de la contradiccién(...)

3. El juez debe observar y hacer cumplir, a lo largo de todo el proceso, el principio del contradictorio,
no siendo licito, salvo en caso de manifiesto innecesaria, decidir cuestiones de derecho o de hecho,
aunque de conocimiento oficioso, sin que las partes hayan tenido la posibilidad de pronunciarse
sobre ellas(...)%.

Parte de la doctrina, sin embargo, suele tratar las decisiones sorpresa como un acto invalido
en razon del incumplimiento del principio del contradictorio, y no del principio de la cooperacion®.

Se puede decir, de esta forma, que el instrumentalismo fue una fase eminentemente critica,
en que el proceso dejo de ser percibido como mera técnica formal, asumiendo la estructura de un
verdadero instrumento ético, impregnado por valores constitucionales, para la persecucién de
ambitos no solo juridicos, como también politicos y sociales, rompiendo con la visidn del proceso
estrictamente por el angulo interno. Se pasa a comprender que el proceso es mds que mero
instrumento técnico, pero un instrumento ético destinado a servir a la sociedad y al Estado,
posibilitando el acceso a la justicia®l. El neoprocesalismo —Formalismo-Valorativo brasilefio de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, con la intencién de destacar la importancia de la buena fe procesal
como aspecto ético del proceso—, se desarrolla en Brasil como una cuarta fase metodolégica del
derecho procesal civil. Sin dejar de lado las conquistas del procesalismo y del instrumentalismo,
presenta un nuevo repertorio tedrico, reflejdndose en la revision de las categorias procesales
existentes a partir de nuevas premisas tedricas®?. Asi en Brasil el modelo cooperativo impone per se
la prohibicién de decisiones sorpresas®. Ello es cooperacidn para lograr una decisién adecuada en
un plazo razonable que sea justa y efectiva como reza el actual art. 6 del Cédigo de Processo Civil

56 DINAMARCO (2008), pp. 188-189.

57 Puede verse al respecto la obra de DIDIER (2010a), pp. 23-40.
58 MITIDIERO (2009), p. 34.

59 TORRES (2014), pp. 95-96; FREITAS (2013), p. 125.

s MITIDIERO (2009), pp. 121-122.

51 MITIDIERO (2004), pp. 487-488.

62 OLIVEIRA (2006), p. 66.

63 MEDEIROS Y OLIVEIRA (2016), pp. 163-191.
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del Brasil®®. Tanto las sentencias como las sentencias (y decisiones interlocutdrias, en el caso del
derecho brasilefio) pueden ser configuradas como decisiones sorpresa®.

El nuevo Cédigo de Processo Civil del Brasil establece como consecuencia de la necesidad
del contradictorio el deber del juez de indicar las calificaciones juridicas (art. 357.1V) y no es casual
que sea luego de las resoluciones relativas al saneamiento y organizacién del proceso. Ello se debe
a que el juez no debe sorprender a las partes con calificaciones o decisiones que no fueron objeto
de contradictorio por las partes. Ello implica que si el tribunal tuviere otra visién juridica de las
probables normas juridicas a aplicar en el proceso, diferente a las tesis de las partes, debe
previamente permitir que estas la conozcan primero y se genere un contradictorio sobre las mismas.
Incluso sostiene la doctrina, con razén, que la cooperacion procesal juez-partes, se ve desplazada
por el principio prevalente de la necesidad del debido contradictorio con fundamento en el articulo
10 del Cédigo que termina siendo la regla madre e impregnando al art. 357 integramente®®.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio.

En la defensa del protagonismo judicial procesal y de la visidn publicista del proceso como
un medio para la realizacion de la justa y rdpida composicidn del litigio, conviene aclarar que no hay
ninguna correlacion directa y absoluta entre regimenes autoritarios / totalitarios y aumento de los
poderes judiciales®’.  El disefio balanceado entre los poderes-deberes del juez y las garantias a las
partes, tales como, contradictorio, disposicion e igualdad, serian la clave para apartar el
autoritarismo judicial y permitir la presencia de un juez activo en el proceso®. Por lo tanto, la
atribucién de poderes al magistrado acarrearia directamente la disminucién de poderes de las
partes, como si los poderes procesales fueran rebanadas de torta a ser distribuidas de forma
limitada entre los sujetos del proceso®. En esa necesidad de justicia real, la justificacion para la
asignacion poderes instructores oficiosos al magistrado, una vez el equilibrio se concentra en una
palabra importante que las propias Rules inglesas asignan la importancia que corresponde al igual
que el art. 8 del CPC brasilefio que es la proporcionalidad’. La cldusula general del debido proceso
legal, por ejemplo, puede resultar en la regla de la obligaciéon de motivacién de las decisiones
judiciales y en el principio de cooperacién. Por lo tanto, reglas, principios y cldusulas generales no
pueden ser confundidos entre si, ya que operan en niveles diversos del fenémeno normativo’®. En
esta nueva vision, el ciudadano se convierte en el nuevo centro metodolégico del proceso, y la
defensa de sus derechos e intereses pasa a ser el elemento central de la actividad, no solo del
magistrado, sino de todos los demads sujetos procesales, puesto que se concientiza recaer sobre
todos el deber de dignificacion de la justicia, la cual, por otra parte, pasa a ser perseguida
sustancialmente y a su debido tiempo?2.

6 MEDEIROS Y OLIVEIRA (2016), pp. 163-191.

5 MARINONIY MITIDIERO (2016), pp. 150-154.

66 ZUFELATO (2019), pp. 45-60; MARINONI Y MITIDIERO (2016), pp. 155-160.

67 Refiriéndose al perito en derecho e informes en derecho y su influencia para la decisién ya JOLOWICZ (1977), pp. 285-300.

% MARINONI Y MITIDIERO (2016), pp. 166-168.

69 MEDEIROS Y OLIVEIRA (2016), pp. 163-191.

70 TARUFFO (2006), pp. 451-483.

71 DIDIER JR. (2010b), pp. 66-67; basta el fundamento del contradictorio mas que la cooperacién en la linea de ZUFELATO (2019), pp. 153-
195.

72 KLEIN (1891), pp. 8-25.
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El derecho fundamental a la jurisdiccién no puede interpretarse estrictamente como un
derecho de acceso a los tribunales para el ejercicio de un derecho de accién o de defensa, ya que su
espectro es mucho mas amplio, correspondiendo, en verdad, a un derecho de tutela jurisdiccional
efectiva’>. Como se sabe, la jurisdiccidn se ejerce a través del proceso, que le sirve de instrumento,
y que debe obedecer al principio del debido proceso legal. En la actualidad, tal principio conduce el
proceso a un formalismo estructurado de forma equitativa y proporcional, orientdandose a la
concrecidn de un resultado sustancialmente justo (individual y socialmente) de ahi hablar de un
debido proceso equitativo o justo’®. La propia doctrina brasilefia reconoce que los paises que
adoptaron el protagonismo judicial se presentan, en su mayoria, como de régimen democratico,
utilizando como ejemplo el caso de Inglaterra, pais de régimen democratico y cuna del modelo
adversarial de proceso. Originalmente concedia a las partes exclusividad en la actividad procesal, lo
que reformd desde 1998, con la entrada en vigor de la Civil Procedure Rules inglesas, incluso
concedid ciertos poderes instructores oficiosos a los magistrados’.

Finalmente, el modelo austriaco apoyado en la propia Convenciéon Europea de Derechos
Humanos (Art. 6 (1)) sustenta la prohibiciéon de decisiones sorpresas. El articulo 6 no requiere una
discusidn legal (esto incluye una discusion detallada de las circunstancias legales que el tribunal
considera relevantes para su decisién) Sin embargo si el tribunal sorprende a las partes con una
visién juridica sin previo contradictorio, violaria aquel articulo de la Convencién. La aplicacion se
hace extensiva a posibles cambios de jurisprudencia instados por el tribunal que requerird una
previa comunicacion a las partes y una oportunidad para comentar y controvertir ello. El ZPO
(Cédigo Procesal Civil) austriaco toma en cuenta esto mediante la prohibicion de la decision sorpresa
consagrada en la §182a, que también se aplica al tribunal de apelacién’®.

Con la reforma austriaca del 2002 la disposicidn de la ZPO § 182a introducida estandariza el
deber del tribunal de discutir los argumentos facticos y legales de las partes con ellos y estipula la
prohibicion de decisiones sorpresivas derivadas del caso. En consecuencia, aparte de las
reclamaciones secundarias (intereses, costos, etc.), el tribunal puede basar su decisién solo en los
aspectos legales que una parte claramente ha pasado por alto o que se considera insignificante, si
los ha discutido previamente con las partes y les ha dado la oportunidad de comentarlos’. Por lo
tanto, la norma de que las partes no pueden sorprenderse por una opinion juridica se incluyé
expresamente. Sin embargo, sorprendentemente, segun la jurisprudencia anterior, era solo una una
facultad del tribunal y las partes no tenian oportunidad para debatirlos. En Austria durante décadas,
el Tribunal Supremo de Austria ha sostenido sistematicamente que las partes en un caso no deben
sorprenderse por una opinion legal que no han tenido en cuenta y que no han llamado la atencién
que es propuesta en la audiencia para discusién por el tribunal’®. Ahora por disposicién expresa
extiende los deberes de los tribunales, porque una parte también puede pasar por alto o haber
considerado aspectos legales insignificantes incluso ya alegados por la contraparte. Si el tribunal de
primera instancia los reconoce, debe sefialarlo en el contexto de la discusidon de los argumentos

73 Asi las sentencias coincidentes sobre este punto del Tribunal de Seguridad Social alemén Sz 50/35 = JBI 1978, 262; JBl 1988, 467; SZ
64/173 = SSV-NF 5/134; SSV-NF 6/114.

74 WALDNER et al. (2000), pp. 25-35.

7> Comp. BARBOSA (2005), pp. 4-7; para la importancia de la reforma en el Reino Unido ver ANDREWS (2012), pp. 97-109;

76 RECHBERGER Y SIMOTTA (2017), p. 608; RASSI (2013), p. 767.

77 KREMER Y WITTMANN (2018), pp. 574-576.

78 Ya sostenido por SPOHR (1969), pp. 15-35. Asi lo decidido por la Corte Suprema alemana OGH, sentencia del 7/4/1981, 4 Ob 546/80;
OGH, decision de 16 de febrero de 1984, 6 Ob 8/83; SZ 54/181; SZ 50/35; JBIl. 1983, 316; SZ 42/28.
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facticos y legales sino hay un vicio de procedimiento’. Si el tribunal no lleva a cabo la llamada
"discusién legal ", y no obstante posteriormente emite una decision basada en consideraciones
legales no discutidas, hay una" decision sorpresa "en el sentido de la ZPO de Austria®®.

5. Deber de cooperacidn judicial, iura novit curia y prohibicion de sentencias sorpresivas

El principio de la cooperacion implica el fortalecimiento del deber de lealtad procesal, ya
impuesto a las partes por el principio de la buena fe procesal, tienen un deber de esclarecimiento y
colaboracidn con el magistrado para la busqueda de la verdad contenida en los hechos que dieron
origen a la controversia discutida en juicio®.. En lo que pertenece al magistrado, la incidencia de tal
principio en el proceso resulta en la atribucién de deberes funcionales de prevencién, auxilio,
aclaracién y consulta tal cual vimos explicitados en el modelo alemén®2,

El deber de consulta, como se ha sefialado repetidamente, representa un punto de
interaccion entre el principio de cooperacidn y el principio de contradiccion, en la medida que, con
el fin de cooperar para la realizacién de la justicia sustancial del litigio, el magistrado queda
encargado de impulsarlo a lo largo del litigio®. La imperatividad de la observancia del contradictorio
efectivo impone el deber de cooperar al tribunal con las partes para garantizar la debida discusion
y evitar decisiones-sorpresa®:.

Asi pues, configuradas por la ausencia de contradictorio previo de las partes en relacién con
las cuestiones de hecho o de derecho pertinentes a la causa —en los casos en que no se reste
autorizado el ejercicio diferido o eventual del mismo—, las decisiones sorpresa se consideran
perniciosas a la realizacién del proceso®. La prohibicidn de las decisiones sorpresa resulta de una
dimensién del principio del contradictorio o de un cierre del principio de cooperacion®®.

La prohibicion de las decisiones-sorpresas surge en los ordenamientos juridicos modernos
como resultado de la nueva estructuracién del proceso, desde que este pasa a exigir una
participacién activa y cooperada en contradictorio entre los sujetos procesales®’. Este udltimo
comprende el poder de influencia de las partes sobre el conocimiento judicial®®. Una decisién, por
lo tanto, que prescinda del debate trilateral entre los sujetos del proceso en cuanto a cualquiera de
sus elementos fundantes no podra ser considerada legitima, por haber sido pronunciada en
sorpresa de las partes®.

En definitiva cuando todo ha sido debidamente discutido entre los sujetos del proceso,
posibilitando la aclaracion de los puntos eventualmente oscuros, dudosos, asi como la oportunidad
de manifestacidn de las perspectivas a ser abordadas el juez frente a los hechos constatados, se

7% OGH, "sentencia de 25 de mayo de 2005, 7 Ob 83/05i"; OGH, "sentencia v. de 25 de julio de 2014, 5 Ob 117/14p". En ambos fallos se
revoco lo decidido en segunda instancia por no comunicar el tribunal a las partes que iba a decidir conforme a una tesis juidica no
incorporada por ninguna de las partes. Si bien cabia hacerlo de oficio no dio oportunidad a las partes para discutir el (nuevo) fundamento
juridico que considerd aplicable.

80 RASSI (2015); FUCIK (2015); Segun decisién del OGH, sentencia de 2 de mayo de 1984, 1 Ob 544/84; OGH, sentencia de 15 de diciembre
1988, 6 Ob 739/88.

8L ALFARO (2014), pp. 20-45.

82 GRASO (1966), p. 587.

8 FERRAND (2007), pp. 895-900.

8 GRASSI (2015), pp. 123-136.

85 FRITSCHE (2016), pp. 41-43; DOMIT (2016), pp. 15-35.

8 REIMER (2015), pp. 366-369.

87 BARTEL (2014), pp. 321-346.

8 HENKE (2005), p. 1028; en este sentido se pronuncioé el Supremo Tribunal en lo Administrativo aleman VGH Minchen, sentencia del
23.10.2017-20 ZB 16.30113.

8 CHIARLONI (2008), p. 144; FABIANI (2009), p. 264.
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permite la formacién de una unién mas bien sedimentada y cercana a la realidad sustancialmente
perseguida, haciéndola menos sujeta a recursos®. A partir del momento en que, aparte, se posibilita
participar en el proceso en la claridad de los materiales que serdn considerados para dictar la
sentencia, disminuye el afan impugnativo contra la misma, trayendo mas celeridad vy justicia al
proceso como instrumento para la entrega de la tutela judicial®.

En el proceso civil francés, la primera parte del dispositivo es inspirado en el tramo inicial
del art. 16 del Cddigo de Proceso Civile, que impone al magistrado el deber no solo asegurar la
observancia del contradictorio, sino también de observarlo él mismo. Se registra, ademas, que el
contradictorio es visto por la doctrina francesa como un instrumento importante para la
persecucion de uno de sus motes principales, que es el mantenimiento del equilibrio en la relacidn
entre partes y el drgano jurisdiccional®®. Por eso mismo, ademas, los poderes de direccién del
magistrado deberan siempre estar amoldados de modo que permitan una amplia discusion trilateral
del objeto de la causa. Innova en relacion con el principio dispositivo, sin embargo, al introducir —
a través de un término indeterminado, cuyo contenido debe ser cumplimentado por el
magistrado—, mantiene una reserva a la obligatoriedad del contradictorio previo de las partes®.
Abre, con ello, espacio para cuestionar acerca de la amplitud de discrecionalidad que se daria al
magistrado para decidir las hipbtesis en que estaria autorizado a dispensar el contradictorio®. Por
ello lo que debe permitirse a las partes cooperar para la busqueda de la verdad no solo a través de
la exposicion de los hechos, asi como a través de la argumentacidn juridica®. Incluso porque, el
hecho y el derecho estdn umbilicalmente conectados, interpeldndose reciprocamente, en el
proceso, de modo que su separacion no es mas que una artificialidad®. Lo dicho para los tribunales
estatales también la doctrina alemana y austriaca lo ha extendido a los arbitrales®’.

6. Conclusiones

Los nuevos paradigmas del proceso civilimponen una reformulacidn cooperativa de la vision
del lura Novit Curia. Ello no significa que el juez sustituye en esta vision a las partes quienes pueden
disponer sobre el objeto del proceso. Si conlleva que el juez no puede decidir un caso en base a una
hipétesis juridica, aunque no haya sido propuesta por las partes, sin que previamente sea discutida
con ellas dentro del marco del contradictorio®. Asi, el axioma juridico iura novit curia, que, en su
origen, era responsable de traspasar la idea que, al magistrado, se impondria el deber de conocer
del derecho aplicable o, de lo contrario, investigarlo de oficio. Se trata de una visién mas relativizada
que permite que las partes puedan cooperar con el érgano jurisdiccional en la busqueda de la

%0 MARINONI Y MITIDIERO (2016), p. 217.

31 WALDNER et al. (2000), pp. 5-20. Disposiciones contenidas en el §278 antes de la reforma del 2002 que se reformulan en el §139. En la
antigua ubicacién de la norma ademas del texto citado ver HELBIG (1979), pp. 15-35.

92 GUINCHARD (1999), p. 7.

9 SPOHNHEIMER (2010), pp. 271-275;

9 FERRAND (2000), pp. 345-369.

%5 Sobre el derecho de acceso a la justicia y la necesidad de que el juez aplique la ley que corresponde para el caso escuchando a las partes
ver CHIUARIU (2019), pp. 593-604.

% Sostuvo el Supremo Tribunal Federal aleman :" En principio, un Tribunal de Apelaciones no tiene que indicar que desea apartarse de la
opinidn del Tribunal de Primera Instancia si la sentencia del tribunal de primera instancia en la que se basa la sentencia recurrida es un
tema central para su revision por el Tribunal de Apelacidn y, por lo tanto, la parte interesada estd exenta de la decision del Tribunal de
Primera Instancia" BGH, decision de 19 de agosto de 2010 - VII ZR 113/09 (NJW 2010, 3089).

97 SCHLOSSER (2016), en relacion a la prohibicion de las decisiones sorpresas por parte de un tribunal arbitral.

9% ALFARO (2014), pp. 15-25.
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soluciéon mds adecuada. Entre el juez y las partes existe una comunidad de intereses en la resolucién
del litigio antes que una confrontacién®.

Lo que se pretende, en verdad, es amoldar tal axioma a la nueva estructuracion del proceso
civil contemporaneo®. Y asi, puntualizar que, aunque cumpla al magistrado el deber de decir el
Derecho aplicable al caso concreto —al final, a él compete el ejercicio del iuris dictio (de
jurisdiccién), teniendo siempre la palabra final—, deberda mostrarse siempre abierto a las
contribuciones que puedan derivarse de las actividades realizadas por las partes. Incluso porque, en
un proceso cooperativo, todos los sujetos procesales, cada uno en el ejercicio de sus propias
prerrogativas y funciones, tienen el deber de contribuir a la aparicién de la verdad, esencial para
una justa composicién del litigio®L.
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