


Dialogos judiciales 1

Tema central:

Nuevas proyecciones
del derecho procesal






Corte Nacional de Justicia

Dialogos judiciales 1

Tema central:

Nuevas proyecciones
del derecho procesal

&

\6/\/\/
CORTE NACIONAL DE Eflero, 2015 Gaceta
IUSTICIA Quito - Ecuador J Judicial



Corte Nacional de Justicia

Diélogos judiciales 1. Nuevas proyecciones del derecho procesal. Primera edicién,
enero-junio 2014. Quito: Corte Nacional de Justicia, 2014.

288 p.; 19x25cm.

Derecho de autor: 044822

ISBN: 978-9942-07-654-0

1. Didlogos judiciales. 2. Derecho procesal. 3. Ecuador. I.
Corte Nacional de Justicia. Titulo. I. Serie.

CDD20: 348.04. C827c¢
Catalogacion en la fuente: Biblioteca Corte Nacional de Justicia

Carlos Ramirez Romero

Corte Nacional de Justicia

Pablo Cisneros Davila

Presidente de la Corte Nacional de Justicia Fotografia

Rocio Salgado Carpio

Fernanda Gallo Landeta

Presidenta subrogante de la Corte Nacional de Justicia Diserio de portada
Lotena Castellanos Pefiafiel Santiago Arduz Rios
Edicion Direccion de la Gaceta Judicial

Impresion

Lorena Castellanos Pefiafiel

Jovanna Garzén Almeida

Revision de estilo

Oswaldo Viteri Paredes
Portada y separatas

Javier Leiva Espinoza
Diagramacion

Primera edicién, enero-junio 2014
Quito, Ecuador

Corte Nacional de Justicia

Av. Amazonas N37-101

y Unién Nacional de Periodistas, esq.
Quito, Ecuador

Tels.: (593-2) 23953500

www.cortenacional.gob.ec

Portada

Ficha técnica

Auwtor: Oswaldo Viteri Paredes (Ambato, 1931)
Téenica: Dibujo y pastel

Tamario: 42 cm x 29,7 cm

Aito: 2005

Sintesis biogrdfica del antor

Oswaldo Viteri Paredes es un artista y pintor ecuatoriano de amplia trayectoria nacional e
internacional. Nacié en Ambato, provincia de Tungurahua, en 1931. En 1966, se gradu6 en
arquitectura; fue nombrado director del Instituto Ecuatoriano de Folklore y, afios mas tarde,
director de la Escuela de Bellas Artes. Reconocido por su trabajo de ensamblajes, aunque su
obra abarca también la pintura, el dibujo, los grabados y los mosaicos, ha explorado técnicas

de arte experimental incorporando a sus obras el collage y colocando objetos superpuestos en sus lienzos.

Ha realizado exposiciones de sus obras en distintos paises; varias de ellas se encuentran en museos y galerias reconocidos a

nivel mundial, tales como la galeria Uffizi, Italia, que cuenta con un autorretrato. Ha recibido varios premios y condecora-

ciones por su carrera artistica y en dos ocasiones ha sido nombrado candidato al Premio Principe de Asturias de las Artes.

Todos los derechos reservados. Esta publicacion es un producto editorial de la Corte Nacional de Justicia. 1os textos contenidos en ella son de
exclusiva responsabilidad personal de sus antores y no expresan ni comprometen el criterio u opinién de juezas y jueces Nacionales. Se antoriza
su reproduccion previa cita de la fuente.



Prélogo

Didlogos judiciales es una nueva apuesta editorial de la Corte Nacional de Justicia,
en la que la bisqueda del debido proceso aparece como una idea articuladora y
constante. Pensada en la importancia de reservarle un espacio preferente a la re-
flexion del derecho contemporineo y sus desarrollos, la publicaciéon encuentra en el
dialogo, mediatizado por la literatura especializada, un recurso eficaz para abordar
aquellos temas de alto interés para la comunidad judicial.

La ruta hacia la mejor forma de administrar justicia no se constituye unicamente
en los escenarios de legislacion y politicas publicas: toma cuerpo en las buenas prac-
ticas, en los aportes de juristas comprometidos con un analisis serio y responsable
de su entorno de accién, en un ejercicio judicial de motivaciéon coherente con el
pluralismo juridico y las nuevas teorfas del derecho.

Por ello, en este primer nimero, dedicado a las Nuevas proyecciones del derecho proce-
sal, 1a revista presenta una cuidadosa seleccion de articulos escritos por destacados
exponentes del foro nacional e internacional, cuyo denominador comun incita a
pensar en como mejorar el sistema procesal y, sobre todo, en cémo hacerlo con
calidad.

En la seccion Contexto, destinada al analisis de los elementos estructurales, el
libro cuenta con dos perspectivas de alto interés para la comunidad judicial. La
primera, con el articulo titulado “Calidad de la justicia: aportes desde el ambito
jurisdiccional”; propone una visiéon amplia de la justicia, en sus dimensiones de de-
recho y servicio. A tal efecto, explora brevemente los antecedentes de la vinculacion
existente entre la administracion de justicia y el ambito jurisdiccional, al igual que
los significados esenciales del debido proceso, la tutela judicial efectiva y la seguri-
dad juridica.

También se refiere a la justicia en el actual contexto normativo, desde el papel
contemporaneo que desempefian los jueces, los indicadores de gestion que implica
el acceso a la justicia como servicio publico y la confianza de los ciudadanos en la
justicia. Y, en tanto elementos de calidad de la justicia, las reflexiones se detienen en
el acceso a la justicia, la independencia e imparcialidad de los jueces, la formacion
y especialidad de los jueces y la configuracion del juez como garante del desarrollo
procesal.
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La idea que subyace, al final, invita a pensar el proceso en su integralidad, a partir
de los aspectos claves de su desarrollo en un plazo razonable y de los mecanismos
de transparencia y publicidad del sistema de administracion de justicia.

La segunda perspectiva, en cambio, esta contenida en el aporte de Santiago Pe-
reira Campos, jurista uruguayo de amplios conocimientos en derecho procesal y
reforma de la justicia civil. Con el tema “La oralidad en los procesos no penales:
propuestas regionales y desafios”, el experto analiza la experiencia que ha vivido la
region frente a la aplicacion de la oralidad en los procesos no penales y, en especial,
Uruguay, desde hace casi 25 afios de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica.

La idea central del trabajo plantea la siguiente interrogante: ;Cémo lograr una
reforma sustentada en un proceso por audiencias que, a su vez, garantice una du-
racién razonable de los litigios y una justicia de calidad? A juicio del autor, se trata
de un desafio complejo para el derecho procesal contemporineo, que no podra
superarse sin un enfoque multidisciplinario y multifactorial. En ese contexto, los
planteamientos giran alrededor de dos segmentos bien definidos en funcién del
enfoque espacial.

Por un lado, el articulo resefa el estado de las reformas a la justicia no penal en
Iberoamérica. A través de la identificacion de las principales lecciones aprendidas,
desafios y propuestas, la experiencia se define como un proceso gradual y creciente.
La explicaciéon enfoca, con acierto, los antecedentes de la reforma regional, la vision
sistémica de politica publica y los grados de avance en la reforma procesal civil,
para detenerse, luego, en el estudio de puntos focales de suma importancia para el
quehacer judicial.

El proceso por audiencias, la doble instancia, la inmediacion, la efectividad de los
principios procesales, el rol del juez, la actuacién del abogado y las audiencias ante
el tribunal de alzada son varios temas que ponen de relieve la necesidad de avanzar
hacia un debido proceso renovado. Para ello, el trabajo de los operadores de justicia
debe ser capaz de generar un impacto cualitativo, mediante la prueba de alta calidad,
el manejo idéneo de los recursos y la destruccion del “mito del expediente”.

Y, por otro lado, el jurista destina gran parte de su analisis a los hitos mas
trascendentes de la experiencia uruguaya en la reforma de la justicia civil, sobre
todo en aquellos componentes que, por su relevancia, puedan ser de utilidad en la
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priorizacion de opciones para instrumentar cambios en el sistema procesal civil.
En este segmento se destacan las caracteristicas del proceso antes de la reforma,
las principales metas de la reforma y el proceso de reforma en si, de cara a las regu-
laciones del Cédigo General del Proceso y los principios procesales que rigen sus
estructuras procesales.

Como un espacio orientado a destacar los debates de mayor trascendencia en el
ambito de las nuevas proyecciones del derecho procesal, la seccion Tewa central de
este numero pone a disposicién del publico lector varios angulos de pensamiento.

En cuanto a derecho procesal penal se refiere, el jurista colombiano Catlos Cano
Jaramillo, en “El proceso directo”, plantea la visioén sistémica, marcos constitucio-
nales e internacionales, normas rectoras, garantias y principios, coherencia y cambio
cultural que supone el funcionamiento de esta institucién procesal. El texto ofrece
un marco de reflexién sobre la crisis de la administracién de justicia y la necesidad
de ofrecer respuestas agiles a los conflictos que surgen en la convivencia social, para
materializar el mandato constitucional que declara que el sistema procesal es un
medio para la realizacion de la justicia.

Una idea implicita en el trabajo es el reconocimiento de la tendencia moderna
del derecho procesal a crear procedimientos agiles que permitan que los ciudadanos
accedan oportunamente a la administracion de justicia, sobre todo en materia penal.
Asi mismo, se plantea una lectura sistematica del procedimiento directo, a partir de
los contenidos del Cédigo Organico Integral Penal, la Constitucién ecuatoriana y
los tratados internacionales; se examina, en particular, su finalidad especifica, los
principios centrales que lo orientan y su relacion con la interpretacion y argumenta-
cion de los jueces y sujetos procesales que intervienen en su desarrollo.

De igual forma, otro componente del pensamiento articulador sobre el cambio
cultural que demanda la implementacién de la reforma estructural en materia penal
puede leerse en “Mecanismos procesales de implementacién de la oralidad”, de
autoria de Javier Zapata Ortiz. En este aporte, el magistrado colombiano habla del
lenguaje y sus funciones de interacciéon y comunicacion, de cara al funcionamiento
del sistema oral.

En el campo del derecho contencioso administrativo y tributario, el segmento
cuenta con la colaboracién de Claire Legras, Relatora Publica del Consejo de Esta-
do de Francia. En su articulo, titulado “El debido proceso en materia contencioso
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tributaria”, la experta toma como punto de partida el hecho de que, en el transcurso
de los dltimos 25 afios, la jurisdiccion administrativa de ese pais europeo ha experi-
mentado importantes evoluciones: la introduccion de la oralidad en el desarrollo del
modelo de juez unico, la creacién del procedimiento de urgencia y la priorizacion
del derecho constitucional.

En el marco de un proceso que no ha permanecido al margen de crisis y polé-
micas, el texto presenta una perspectiva interesante sobre los objetivos de la refor-
ma, sus principios de inspiracion y el método aplicado para su ejecucion. Destaca,
ademas, las ventajas que implica contar con jueces administrativos capacitados para
tratar un proceso contencioso masivo y explica que, mas alla de su capacidad de
hacer frente al aumento de los procesos contenciosos, la reforma ha potenciado la
eficacia del juez administrativo, la ejecucion de las decisiones judiciales y las garan-
tias concedidas a los litigantes.

A su turno, la experta procesalista Margarita de Hegedus, en su trabajo titulado
“El proceso monitorio”, realiza un estudio exhaustivo de esta trascendente figu-
ra del derecho procesal civil de avanzada. Después de algunas reflexiones intro-
ductorias y antecedentes sobre el proceso monitorio, la jurista uruguaya especifica
el concepto, finalidad y naturaleza juridica (jurisdiccion voluntaria o jurisdiccion
contenciosa, proceso de conocimiento o proceso de ejecucioén) de la institucion
juridica. Luego, se detiene en la clasificacion, procedimiento y breve desarrollo de
los distintos procesos monitorios en el Codigo General de Procesos de Uruguay,
asi como en la identificacion de otros procesos de estructura monitoria. El articulo
finaliza con varias conclusiones imprescindibles para la agenda de reforma de la
justicia civil.

Desde la realidad de Argentina, en cambio, la magistrada Angela Esther Ledes-
ma plantea un “Paneo general acerca del estado de la reforma civil en la Republica
Argentina”. Se trata de un texto que plantea una visién panoramica de la reforma
de la justicia en ese pafs, que en la actualidad es un tema fuertemente instalado en
la agenda publica y que alcanzo al denominado fuero civil como omnicomprensivo
de lo no penal, luego de que la condena del Estado en el caso Furlan, resuelta por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 2012, pusiera al descubierto la
crisis del modelo civil de enjuiciamiento.

Luego de poner en contexto el tema, el articulo plantea un analisis con respecto
a los aspectos medulares de la reforma procesal, con énfasis en la mediacién civil y
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la oralidad en materia civil. En alusién a este dltimo punto, se describen las carac-
terfsticas y el funcionamiento de la audiencia preliminar y de prueba, la importan-
cia que reviste la presencia del juez y de las partes, asi como la oportunidad en la
fijacién de la audiencia y las reglas generales. Por ultimo, en el marco de la gestién
judicial, el trabajo establece algunas consideraciones finales de utilidad para los ope-
radores de justicia.

Para concluir, el articulo “Medidas juridicas aplicables a los adolescentes en con-
flicto con la ley” marca el cierre de esta seccion. En este trabajo, el magistrado
Ricardo Pérez Manrique indaga los temas mas relevantes del derecho penal adoles-
cente y la cuestion de las medidas estandares a nivel internacional, desde la expe-
riencia de Uruguay. Pero, a la vez, contrasta esta vision con el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia y leyes posteriores del Ecuador, punto con respecto al cual analiza las
medidas socioeducativas y cautelares. El aporte concluye con un apéndice normati-
vo que condensa la normativa mas importante para consulta de los lectores.

En la seccion Tribuna, que es un escenario propicio para la reflexién de temas
colaterales vinculados con la gestion judicial, la revista propone el texto denomina-
do “Sobre la ética publica”, de autorfa de Gretta Lima Reyna. El aporte investiga
los fundamentos del proceso de institucionalizacién de la ética publica para hacer
frente al fenémeno de la corrupcion.

Asi, luego de un breve recorrido por la concepcidn histérica de los mecanismos
de lucha contra este problema, los tratados internacionales aplicables y las formas
de medicién e indicadores, la experta reflexiona sobre la interacciéon entre transpa-
rencia y ética publica, de cara a la implementacion de los mecanismos de transpa-
rencia y justicia. Finalmente, se aborda el rol de la transparencia en la ética judicial
y algunas conclusiones finales.

Por ultimo, en el segmento Entrevista, pensado en la necesidad de provocar la
discusion de temas de actualidad, a través de la opinién de académicos y expertos,
Didlogos judiciales se honra en presentar el contenido de la entrevista concedida por
los profesores Manuel Atienza y Ali Lozada Prado, sobre “El derecho como argu-
mentacion y los derechos como argumentaciones”. Con la intermediacion del juez
Marco Maldonado Castro, la entrevista logra desentrafiar las respuestas que propo-
ne la argumentacion juridica frente a dos cuestionamientos claves: el derecho como
argumentacion y los derechos como argumentaciones.

\%
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Con respecto al primero y, concretamente, a la cuestiéon sobre ¢Cudl es el rol de la
argumentacion en las decisiones judiciales?, el espafiol Manuel plantea que la obliga-
ci6n de motivar las decisiones por parte de los jueces supone que estos, en el marco
de un Estado constitucional, no tienen simplemente el poder de tomar decisiones
que son obligatorias para los otros, sino que ese poder sélo se ejerce legitimamente
cuando va acompafiado de buenas razones que tengan la virtualidad de poder justi-
ficar (justificar en derecho, claro estd) esas decisiones.

Y, sobre el segundo, que supone preguntarse ;como deberfamos ver a los de-
rechos fundamentales?, el ecuatoriano Ali Lozada sostiene que ya no pueden ser
vistos desde una vision estructural, es decir, como normas o dispositivos de caracter
prescriptivo que preexisten absolutamente a la practica, en la medida en que tienen
aplicacion en los casos concretos y se recurre a ellos como si se tratase de una caja
de herramientas.

Con este primer numero de Didlogos judiciales, la Corte Nacional de Justicia
busca contribuir al debate de temas de alta relevancia para el derecho procesal,
a partir de elementos que han sido suficientemente estudiados por la academia e
incorporados a las legislaciones nacionales de la regién iberoamericana y europea,
herederas de la tradicion del cvil law y de sus instituciones.

Esperamos que este esfuerzo sea el comienzo de una practica de reflexién per-
manente sobre las nuevas dimensiones del debido proceso y los grandes desafios
que supone el acceso a una justicia que ya ha comenzado a estructurarse de una
manera diferente, con mayor razén cuando la aprobacion e implementacién del Co-
digo Organico General de Procesos constituyen una realidad cada vez mas cercana
para el pais.

Carlos Miguel Ramirez Romero
Presidente de la Corte Nacional de Justicia

Vi
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Calidad de la justicia:
aportes desde el ambito jurisdiccional

Carlos Miguel Ramirez Romero

Abogado y doctor en Jurisprudencia Especialista y Magister en Derecho Empre-
sarial Presidentede la Corte Nacional de Justicia Integrante de la Conrision de
Coordinacion y Seguimiento de la Cumbre Judicial 1beroamericana

Cuando se habla de la justicia la concepcion dista de ser uniforme. Esto pasa,
en lo fundamental, porque “el concepto de justicia se halla cargado de una
fuerte emotividad” (Prieto, 2005: 95), no es una cuestioén tangible, ni tampoco puede
determinarse en forma objetiva. Hace varias décadas, Kelsen advertirfa las dife-
rentes perspectivas desde las que puede concebirse a la justicia: caracteristica de un
orden, como cuando se dice que algo es justo; como, valor en el sentido de que hay
que practicar lo justo; como fin, al sefialar que se debe tomar respecto de algo una
decision justa, entre otras.

En la medida en que, la justicia admite matices y concepciones de la mas variada
indole, el concepto de justicia debe comprenderse desde la dimension de un valor
en el que se funda la sociedad misma para la convivencia armoénica y civilizada,
pues, con mucha razoén, se dice que “La justicia es la primera virtud de las institu-
ciones sociales, [...] no importa que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean
eficientes: si son injustas han de ser reformadas o abolidas. Cada persona posee una
inviolabilidad fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de la sociedad en
conjunto puede atropellar”. (Rawls, 1971: 17)
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Nuevas proyecciones del derecho procesal

1. Antecedentes

ILa forma de obtener justicia no ha sido uniforme a través de la historia. En los
momentos originarios de la humanidad fue el dolor el que gobernd los sentimientos
de la persona; se definié la justicia o injusticia de un acto por el efecto que producia
sin considerar incluso las circunstancias concretas: “La piedra lo ha golpeado, él
siente el dolor y el dolor lo empuja a la venganza” (Von Ihering, 1880: 10). Al no
existir estructura social propiamente dicha, peor ain instituciones, el resarcimiento
del dafio se buscaba directamente por el afectado o sus familiares; es decir, el instin-
to orientaba a la venganza, como forma de reparacioén. Asi, la autocomposicion fue
la forma primigenia de resolver los conflictos.

Durante la época medieval, si bien el magistrado por excelencia era el rey, la
justicia no se administraba en persona por el rey sino en unos pocos casos; en la
mayorfa fueron algunos agentes que, como depositarios de la voluntad real —los
oficiales del rey, que, por lo general, eran nobles o miembros de la curia— quie-
nes decidian las controversias con justicia. Ademas, durante este periodo “con fre-
cuencia [existen poderes] legitimados unicamente por la posesion de la tierra, de
donde se deriva el ejercicio de los poderes de imperiunr: la administracion de justi-
cia” (Fioravanti, 2007: 34), lo que implicaba que el acceso a la justicia del rey (en
persona) resultaba no solo sumamente dificil, sino imposible.

Interesa, aqui, la existencia de los oficiales reales, lo que les otorgd un estatus (en
cuanto a imagen) de diferencia social. De esta forma, la imagen de la justicia se asocia-
ba como manifestacion de la nobleza o la sabiduria (en el caso de la curia). Pese a que,
con la Revolucion Francesa se postuld la existencia de agencias separadas del poder
(lo que se conoce, en la actualidad, como funciones del Estado), y a los jueces se en-
cargo la aplicacion de la ley, la imagen de los jueces (en el sentido de como los concibe
la sociedad) no se vio profundamente afectada, sino que siguié proyectandose como
la representacion de una clase elevada, tanto en sentido social como intelectual.

Su actuacién hasta hace unos pocos afios tenfa una influencia limitada. La concep-
ci6én de su actividad diaria giraba en torno a personas de —por decir lo menos— dudosa
consideracion social, pues, para tener asuntos con la justicia, se debia estar involucra-
do en algin ilicito o en alguna cuestién deshonesta. Esto llevo a que los jueces fueran
mas la imagen de un sector bastante cerrado a los ciudadanos, limitado a resolver con-
troversias individuales, o juzgar “delincuentes”, antes que un asunto de interés social,
relacionado directamente con los derechos de las personas. El resultado casi obvio fue
que no habia para qué ocuparse si la justicia se administraba con calidad o no.
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Contexto * Carlos Ramirez Romero

2.  La administracion de justicia y el ambito jurisdiccional

A la administracion de justicia en el marco del Estado constitucional le corres-
ponde garantizar cuestiones de trascendental importancia: otorgar tutela efectiva a
los derechos (articulo 75 CRE), y garantizar la seguridad juridica (articulo 82 CRE).;
cuestiones que deben materializarse con sujecion al debido proceso y las garantias que
la integran (articulo 76 CRE).

Con caracter previo, debe decirse que la administracion de justicia es, en realidad,
un sistema complejo; su funcionamiento se encuentra vinculado e integrado a unos
subsistemas. Por ende, su calidad no se reduce per se a la sola actividad de los jueces,
pues la propia estructura de los 6rganos jurisdiccionales denota la existencia de varios
niveles funcionalmente diferentes: jueces de primera instancia, jueces de apelacion y
jueces de casacion; cada uno con cuestiones técnicas que deben ser observadas en
cada caso concreto. Otra cuestion que merece ser tomada en cuenta a este respecto
es la de los abogados, cuya participacion en la administracién de justicia es suma-
mente importante e, incluso, podtia decirse (con alguna matizacién) indispensable: el
planteamiento erréneo de una demanda o un recurso implicarfan que la pretension
material no prospere.

El hecho de que corresponda a la administracion de justicia otorgar tutela efecti-
va resulta complejo, por ello “la busqueda de los medios que permitan hacer posible
una auténtica tutela efectiva |...] se convierte en una de las preocupaciones centrales
del Estado constitucional [considerando] que los derechos fundamentales, al mismo
tiempo que son limites al ejercicio del poder publico, se constituyen en origen de la
legitimidad del mismo Estado” (Natarén, 20006)

El derecho a la seguridad juridica se “fundamenta en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las au-
toridades competentes” (articulo 82 CRE). La validez del ordenamiento infraconsti-
tucional esta determinada por los preceptos de la Constitucion, asi Pérez Lufio dijo
—hace algunos afios— que la seguridad juridica no solo es garantia del derecho sino
también de la justicia; asf mismo, se ha dicho que la seguridad juridica forma parte
de la justicia material o que el derecho adquiere su valor cuando es materialmente
justo (Garcia, 2012: 242) La seguridad juridica consiste en la certeza de aplicacion de
las normas constitucionales y legales que “definen la forma en que las autoridades
del Estado han de actuar y que la aplicacion del orden juridico a los gobernados sera
eficaz” (Corte Suprema de la Nacién Mexicana, 2005: 12)
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Nuevas proyecciones del derecho procesal

El instrumento para otorgar tutela efectiva y garantizar seguridad juridica no ha
de ser cualquiera, sino uno solo: el debido proceso. La Constituciéon ecuatoriana
reconoce el derecho al debido proceso, como derecho subjetivo de quien sea so-
metido a un proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, conforme lo dispone su articulo 76. Por ello, el debido proceso resulta una
cuestion fundamental, y estructural para los érganos que administran justicia; en lo
fundamental, porque tales derechos y garantias que se reconocen al justiciable no
tienen como destinario exclusivo al legislador (en cuanto le esta prohibido desaten-
der tales garantfas al establecer las normas procesales), sino también a los jueces,
en cuanto las normas constitucionales son de aplicacién directa e inmediata, en los
términos de los articulos 11.3 y 426.

La Corte Constitucional ecuatoriana ha dicho que el debido proceso “se cons-
tituye en el axioma madre, el generador del cual se desprenden todos y cada uno
de los principios y garantfas que el Estado ecuatoriano se encuentra obligado a
tutelar”’; de esta manera, ha radicado en los jueces la funcién de garantes de la ob-
servancia de la Constitucion vy, en general, de todo el ordenamiento juridico® Por
su parte, la Corte Constitucional colombiana ha destacado al debido proceso como
el instrumento donde confluyen las garantias sustanciales de caracter procesal e in-
cluso objetivo para el desarrollo de la actividad jurisdiccional orientada a la solucién
de controversias, de esta manera se racionaliza el poder estatal en el tramite de los

asuntos que se someten a pretension de tutela efectiva’.

Solo mediante la observancia del debido proceso puede otorgarse tutela efectiva
y garantizarse la seguridad juridica como fines de la sociedad contemporanea; de alli
que estos tres derechos sean el fundamento de la administracién de justicia. Sélo
cuando los titulares de los 6rganos jurisdiccionales tienen como premisa el respeto
del debido proceso, con las garantias que le son inherentes, puede decirse que cum-
plen su funcién.

Para dejar el panorama completo, corresponde sefialar que los titulares de los 6rga-
nos jurisdiccionales (los jueces) se encuentran vinculados, en su desenvolvimiento, a las
normas procesales. Con mucha razén, tempranamente se habfa advertido que algunas
leyes pueden solo generar derechos y obligaciones, y que “esas leyes no tendrfan nin-
gun efecto si el legislador no crease al mismo tiempo otras leyes cuyo objeto es hacer

' Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 011-09-SEP-CC.
2 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 008-13-SEP-CC.
3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-131/02.
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cumplir las primeras: ellas son las leyes de procedimiento” (Bentham, 1971: 9-10). Sin
embargo, las normas procesales no tienen ninguna otra finalidad sino la de regular un
camino para que el juez sustancie la controversia; es decir, no dejan de ser mecanis-
mos instrumentales, son medios para llegar a un fin: la justicia.

3. Lajusticia en la actualidad

En la actualidad existen, al menos, dos cuestiones que destacan el papel de la
justicia: en primer lugar, su acceso es tan importante para todas las personas (se ha
superado la asociacion de los juzgados con el pleitista), que a través de ella se hacen
efectivos los derechos, por ello la mayoria de constituciones reconocen el derecho a
la tutela judicial efectiva; y, en segundo lugar, la incidencia de la actividad judicial es
practicamente un elemento que conjuga el ritmo en que se desenvuelve la sociedad
actual, pues existen cuestiones que hace algin tiempo no se imaginaba siquiera que
serfan objeto de judicializacion.

3.1. El papel contemporaneo de los jueces

La doctrina identifica, claramente, el papel de los jueces en estos tiempos: “la fun-
cion jurisdiccional de nuestra época se encuentra sujeta a una profunda complejidad,
ya que lo que se sabfa concebido de manera tradicional como una actividad pura-
mente técnica de resolucion de conflictos juridicos se ha transformado en uno de los
servicios publicos esenciales del Estado contemporaneo” (Fix Zamudio, 1996: 15)

Ello no resulta dificil advertir de la practica diaria de juzgados y tribunales. Hace
unos afios las acciones constitucionales existian tan solo en sentido restringido, no
se llevaban a la justicia cuestiones tales como la violencia intrafamiliar, los temas am-
bientales, los procesos de competencia del mercado o competencia desleal; y, unas
décadas atras, incluso algunos actos de gobierno se encontraban exentos del control
de los jueces.

Para ilustrar el papel de la justicia en la sociedad contemporanea, basta recordar
que, ya en el afio 1962, Eduardo Garcia de Enterria —claro esta, refiriéndose a Es-
pafia y al orden contencioso administrativo— expresaria que ha ocurrido una tran-
sicion del Estado de derecho a un Estado de justicia, ello con motivo de identificar
un sometimiento mayor de las actuaciones del poder publico al control judicial: sus
expresiones no serfan sino un vaticinio de lo que hoy se presenta como una practica
cotidiana y caracteristica generalizada de la administracion de justicia.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



Nuevas proyecciones del derecho procesal

De ahi que resulte ampliamente admitido que entre el derecho y la justicia existe
una fuerte vinculacion; ello se constata incluso a nivel normativo. Asi, por ejemplo,
el articulo 1 de la Constitucién determina que el Ecuador es un Estado constitucio-
nal de derechos y justicia; por su parte, el articulo 75 reconoce un acceso gratuito a
la justicia; y, el articulo 172 determina que “Las juezas y jueces administraran justi-
cia”. Esta ultima disposicién constitucional es clara: los jueces administran justicia,
mas no el derecho; de hecho, resulta tan ajena a nuestra cotidianidad esta segunda
expresion “administrar el derecho”, que, con facilidad, podria sostenerse que se tra-
ta de un absurdo. Lo mas apropiado serfa decir que se efectiviza el derecho, a través
de los jueces, al administrar justicia.

En su época, Ulpiano defini6 a la justicia como “Dar a cada quien lo que le co-
rresponde”. Esta efinicién pone de manifiesto la profunda relacion existente entre
justicia y derecho, porque evidencia la postulacién de un orden debido, es decir,
que algo se encuentra previamente establecido como condicion para hacer efectiva
la justicia. De manera que la realizacién de la justicia consistiria en la aplicacion de
lo que se encuentra dispuesto. Tanto es asi que el propio articulo 172 de la Consti-
tucién ecuatoriana prevé que la administracién de justicia, por parte de los jueces,
debe hacerse con sujecion “a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de
derechos humanos y la ley”.

3.2. Lajusticia como servicio publico

Si bien se reconoce el protagonismo actual de la actividad jurisdiccional en el es-
cenario social, todavia no es ampliamente aceptado que la administracioén de justicia
sea objeto de una evaluacion que permita determinar la calidad real de su desempefio.
Entre los principales inconvenientes para avanzar en tal direccion, hay que destacar
dos aspectos esenciales: la justicia se sitia todavia en una concepciéon mitologica y
sacramental; y, la justicia aun no se concibe totalmente como un servicio publico.

La configuracién constitucional de la administracién de justicia como funcién
del Estado no constituye impedimento para que sea concebida también como un
servicio publico, por las siguientes razones: a) La prestacion que debe ofrecer al
ciudadano la administracién de justicia es de interés publico; b) La prestacién debe
otorgarse de forma continua, uniforme y con fundamento en criterios de igualdad,
en sentido universal; y, ¢) El sometimiento a un régimen juridico tiene fines de
vinculaciéon normativa y de uniformidad en la prestacion requerida, mas no de mi-
tificacion de la labor judicial.
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Segun la Constitucion, no sirve que la justicia se administre de cualquier manera,
sino que debe responder de forma oportuna a los requerimientos del justiciable.
Concebir a la justicia como servicio publico, entonces, implica diagnosticar “si es
capaz de resolver satisfactoriamente los asuntos que le son sometidos a su consi-
deracion. Si es capaz de dar respuesta pronta y eficaz” (Tajadura, 2001: 195). Asi, el
hecho de que la justicia sea un servicio pablico no implica un condicionamiento de
la decision del juez respecto de las pretensiones deducidas por las partes, sino que
se trata de poner especial atencion en las conductas del juzgador, una vez que la pre-
tension ha ingresado al sistema judicial: si el proceso se sustancia con celeridad, si el
trato por parte del juez a las partes es igualitario, si existen o no dilaciones indebidas.

Mas especificamente, no se trata de evaluar si la decisiéon del juez satisface a
las partes, sino de realizar un diagnoéstico respecto de la conducta del juez en el
cumplimiento de sus funciones. Asi, por ejemplo, el que se cuestione a un juez la
demora injustificada en faltar de dictar sentencia durante varios meses, no pretende
un cuestionamiento de la decision jurisdiccional del juez como tal, sino que pone en
evidencia una conducta que deja en entredicho la agilidad, rectitud, transparencia y
eficiencia en el cumplimiento de las funciones.

De ahi que la calidad del servicio puede valorarse con sujeciéon a situaciones
concretas, para determinar si la administraciéon de justicia esta al servicio de los
ciudadanos y, por lo tanto, evaluar asi funciona bien; no porque esa sea la demanda
social, sino porque es una obligacién constante y permanente de las instituciones
del Estado desarrollar sus funciones con eficiencia.

Cierto es que la funcién del juez en la sociedad no se equipara con la de ningin
otro servidor publico, en cuanto ejerce la potestad jurisdiccional; pero ello no releva
a la administracion de justicia de ser requerida como servicio por la colectividad. El
interés de la colectividad no se sitia en el grado de profundidad dogmatica del juez al
dictar una providencia, sino en obtener una decisiéon que le otorgue certeza respecto
de la situacion reclamada. Por ello, la administracion de justicia debe ser objeto de
evaluacién permanente, control y rendicion cuentas de su actividad a la sociedad.

3.3. La confianza de los ciudadanos en la justicia
Una sociedad democratica vive dentro de un ambito de pluralidad: econdémica,

politica, social, cultural y territorial. Reconoce a todos los integrantes del Estado los
mismos derechos.
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La convivencia se funda no tanto en el miedo o la fuerza, sino en la confianza;
el elemento articulador en la sociedad democritica ha de ser 1a cohesién, mas no la
coaccion. Por ello, la administracion de justicia ha de ser en todos los casos efectiva,
pronta e imparcial, de manera que quien litiga con lealtad y buena fe ha de estar
seguro de que primara el derecho frente a los artificios de la contraparte; el que ha
cometido un delito, de que nada lo salvara de la pena; y, el inocente, de que pronto
se librara de todos los cargos de los que se le acusa.

La cohesion social se construye mediante la credibilidad en las instituciones por-
que esta genera confianza. De ello se deriva que confianza en la administracion de
justicia debe entenderse en una doble dimensién: es, al mismo tiempo, requisito y
resultado. Es requisito, porque soélo la confianza en el sistema judicial da a las personas
la certeza de que no imperara la impunidad y/o la fuerza; y es resultado, porque cada
vez que la administracion de justicia aplica las normas ratifica la convivencia con base
en el derecho, por sobre el deseo personal, la fuerza o, incluso, los artificios.

Asi, una justicia de calidad aumenta la confianza de los ciudadanos en sus jue-
ces y, por extension, en el sistema judicial; pero, al mismo tiempo, esa confianza es
necesaria para que los jueces y el sistema judicial no sean solo manifestacion de la
fuerza o la coaccion. Claro esta que la confianza es una construcciéon constante y su
medicién no puede ser exacta, sino producto de percepciones, debido a que es una
sensacion respecto de determinado hechos o resultados: vulnerabilidad o certeza
en mayor o menor grado, en la medida en que una institucién genera confianza,
cuando realiza sus funciones de forma eficiente; en el caso de la administracion de
justicia, cuando es efectiva, pronta e imparcial.

4.  Elementos de la calidad de la justicia

Tomando en cuenta el papel que la administracién de justicia cumple en la ac-
tualidad, el que la justicia se conciba como un servicio publico y la necesidad de
construir confianza respecto de los 6rganos jurisdiccionales plantean dos cuestio-
nes en cuanto al concepto de calidad:

En primer lugar, una cosa es la calidad del servicio, es decir; si los lugares para la
atencion a los justiciables son adecuados, asi como si el personal que labora en los
organos jurisdiccionales es suficiente y capacitado. Y, en segundo lugar, la cuestion
tiene que ver con la calidad de las decisiones jurisdiccionales, que son contraladas
fundamentalmente a través de los recursos y acciones que prevé el ordenamiento
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juridico: recursos de apelacion (con excepcion de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa y tributaria), nulidad y casacién en la propia justicia ordinatia, asi como
mediante la acciéon extraordinaria de proteccion en la justicia constitucional. A con-
tinuacion, se proponen algunos elementos de reflexion sobre la calidad de la justicia.

4.1. Elacceso ala justicia

Si la sociedad actual se desenvuelve en el marco de una Constitucion, la tutela
efectiva de los derechos que esa Constitucion reconoce a todos los ciudadanos re-
sulta indispensable para garantizar la convivencia social. Para otorgar tutela efectiva
no es suficiente la gratuidad de la justicia, tampoco el acceso en sentido formal,
esto es, en el solo hecho de prever un procedimiento y la existencia fisica de una
dependencia institucional que recepte la pretension de un ciudadano. Se requiere
que la tutela sea de caracter waterial.

Para hacer efectiva esa tutela material, el Ecuador ha desarrollado acciones en
diferentes ambitos y continua desarrollandolas.

A partir del afio 2011, no solo que se han cubierto los despachos que se hallaban
encargados o asignados a jueces suplentes o temporales, sino que la cantidad de
jueces ha aumentado notablemente, de manera que se proyecta un cumplimiento
del estandar latinoamericano.

Pero el Consejo de la Judicatura no se ha limitado al ambito jurisdiccional. Cons-
ciente de que una justicia de calidad requiere de diversas cuestiones, también se han lle-
vado a efecto concursos de merecimientos y oposicion para la designacion de fiscales.

Si bien la Defensoria Publica se cred en el afio 2007, como Unidad Transitoria de
Gestion de Defensoria Publica Penal, ya la Constitucion de 2008 la establecié como
un 6rgano autbnomo de la Funcién Judicial y, en la actualidad, se ha consolidado
su institucionalidad; su presencia esta en las 24 provincias del pais y presta aseso-
rfa juridica gratuita y patrocinio en diversos ambitos: penal, alimentos, violencia
intrafamiliar, laboral, legalizaciéon de tierras, entre otros de interés social. De esta
manera, se garantiza el pleno e igual acceso a la justicia de las personas que, por su
estado de indefension o por su condicién econémica, social o cultural, no pueden
contratar los servicios de defensa legal para la proteccién de sus derechos.

El Consejo de la Judicatura también ha invertido en infraestructura. No solo
ha remodelado la mayorfa de dependencias judiciales provinciales, sino que se han
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creado unidades judiciales y dependencias desconcentradas; es decir, algunas judica-
turas ya no se encuentran centralizadas, sino que estan mas cerca a las personas. La
razon es que la accesibilidad no se reduce a la existencia de las dependencias judiciales,
sino también a/ titular del drgano jurisdiccional (juez).

La remodelacion o construccion de nuevas dependencias se ha hecho pensando
en el sistema procesal oral, con espacios pertinentes para la realizacién de audien-
cias, que constan al mismo tiempo de implementos tecnoldgicos para el mejor de-
sarrollo de las actividades tanto de los jueces como de los demas servidores.

Las normas objetivas y de caracter procesal experimentan también un proceso
de transformacion. Desde el 10 de agosto del anio 2014 entré en vigencia el Cédigo
Organico Integral Penal, que unifica la dispersa legislacion en materia de tipifica-
cién de conductas y establecimientos de sanciones. Se establecié un proceso penal
conforme a las normas constitucionales, y se establecieron las normas referentes a
la ejecucion penal, todo en un mismo cuerpo normativo. De esta forma, se derogd
una cantidad considerable de normas en estos tres ambitos.

Por otra parte, la Corte Nacional de Justicia, conjuntamente con el Consejo de la
Judicatura, presenté a la Asamblea Nacional el Proyecto de Codigo Organico Ge-
neral de Procesos, el cual sera sometido a segundo debate. Mediante este proyecto
se propone la unificacion y simplificacioén de las normas procesales mediante el ma-
nejo de un criterio sustancial: la instrumentalizacién del sistema oral como forma
de sustanciacién de los procesos.

4.2. Laindependencia e imparcialidad de los jueces

La Constituciéon ecuatoriana reconoce la independencia judicial no solo como
un principio institucional de la Funcién Judicial (articulo 168.1), sino también como
garantia para el justiciable (ciudadano que recurre a los 6rganos jurisdiccionales), en
cuanto ser juzgado por un juez ndependiente, imparcial y competente es condicion para

el respeto del debido proceso (articulo 76.7 literal k).

Uno de los principales parametros para afianzar la independencia de los jueces es
que su designacion se hace mediante concurso de oposicion y méritos, impugnacion
y control social (articulos 170 y 176 CRE; 52 COF]J), desde aquellos de primera
instancia hasta los jueces de la Corte Nacional de Justicia, que es el mas alto 6rgano
de justicia ordinaria.
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Se garantiza la estabilidad en general de los servidores judiciales y, en particular,
de los jueces en el ejercicio de sus funciones (articulos 90 y 136 COF]J). Sobre los
jueces de la Corte Nacional de Justicia se eliminé el juicio politico.

Asi mismo, la imparcialidad se protege a través de las garantias instituidas en la
excusa y recusacion, en la actualidad previstas en el Codigo de Procedimiento Civil
(articulos 856 a 889), instituciones que constan también en el proyecto de Codigo
Organico General de Procesos.

4.3. La formacion de los jueces

Con excepcion de los jueces de la Corte Nacional de Justicia, previo al nom-
bramiento, los jueces deben someterse a un curso de formacioén inicial para el que
se concede una beca, a fin de que el aspirante se dedique en forma exclusiva a los
estudios (articulos 67 y ss. COFJ). De esta forma, se pretende la formacion del juez
para el desempefio de sus funciones, lo que contribuye sobre todo al ambito de la
calidad de las decisiones.

Para llevar adelante esta tarea, el Codigo instituye la Escuela de la Funcién Judi-
cial, que se encuentra funcionando en dos lineas: a) En la fase del curso de forma-
cion inicial para acceder al cargo de juez; b) En el proceso de capacitacion continua
de los jueces que se encuentran en funciones.

De esta manera, se busca aumentar el grado de profesionalidad de los jueces, a
fin de que puedan desarrollar sus funciones con solvencia, con capacidad para el ra-
zonamiento judicial, asi como para la toma de decisiones utiles y adecuadas dentro
del marco del derecho, tanto en el ambito de la sustanciacién del proceso (calidad
del servicio) como en el contenido de las decisiones (calidad de las sentencias).

4.4. La especialidad de los jueces

Por juez especializado ha de entenderse aquel titular del érgano jurisdiccional
que conoce, sustancia y resuelve areas limitadas del derecho (penal, civil, familia,
laboral, administrativo) o situaciones que se limitan a areas especificas.

La experiencia parece ensefiar que la especializacion es uno de los pilares de
la buena administracién de justicia. En lo fundamental, porque la especialidad se
convierte en un parametro —nada despreciable— de experiencia y conocimiento que
puede resultar crucial a la hora de sustanciar los procesos y adoptar las decisiones
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jurisdiccionales. Esto explica que haya perdurado en el tiempo la divisién de los
asuntos jurisdiccionales en diferentes materias.

La especializacion de los jueces no es una practica aislada. En esa linea, resulta
representativo el informe No. 15, adoptado durante la 13ra reunién plenaria del
Consejo Consultivo de Jueces Europeos, llevada a cabo en Paris los dias 5y 6 de
noviembre de 2012. En el documento se determina con claridad algunas ventajas
de la especializacion:

a) Asegura amplio conocimiento y experiencia en el ambito jurisdiccional en el
que el juzgador desarrolla sus funciones.

b) Hace posible un conocimiento a profundidad de la materia juridica en cues-
tién, lo que, indudablemente, incide en la calidad de las resoluciones.

¢) Permite promover, con facilidad, la seguridad juridica, debido a la profundi-
dad y madurez con que se afrontan las decisiones jurisdiccionales.

De ahi que el tema de la especialidad ha sido defendido por algunos tratadistas,
quienes consideran a la especializacién como una condiciéon para la excelencia, in-
cluso de los tribunales inferiores, pues la ausencia de este presupuesto se traduciria
en mayor inversion de tiempo en la preparacion de las sentencias, asi como la calidad
de las resoluciones®. Por ello un notable procesalista, hace algunos afios, sostuvo:

La organizacion judicial, como cualquiera otra, descansa sobre un conjun-
to de principios basicos de cuya aplicaciéon depende la calidad de la justicia que
en cada pafs se tenga. Expongamoslo brevemente:

Separacion de las distintas ramas de la jurisdiccién: La complejidad de los
problemas sociales exige la diversificacién de las leyes procesales y de la juris-
diccién para disponer de procedimientos distintos y apropiados a cada clase
de problemas y jueces especializados en ellos. (Davis, 134)

* De hecho, en la mayoria de paises existen jurisdicciones especializadas, ya sea en lo relativo a
instancias inferiores como a las altas cortes de la justicia ordinaria. Por ejemplo, la Corte Suprema
de Justicia de Colombia ejerce sus funciones jurisdiccionales a través de tres Salas: Civil, Penal y
Laboral, mientras que el orden contencioso administrativo se ejercerse por medio de una institu-
cién diferente como es el Consejo de Estado. El Tribunal Supremo Espanol ejerce sus funciones
mediante seis Salas: Sala Primera (Civil), Sala Segunda (Penal) Sala Tercera (Contencioso Admi-
nistrativo), Sala Cuarta (Social), Sala Quita (Militar) e incluso una Sala de conformacion especial
(articulo 61 LOPJ) para conocimiento de asuntos como ilegalizacién de partidos, error judicial,
entre otras. De forma parecida se organiza el Tribunal Supremo Federal Aleman en sus Salas de
Casacién: Civil, Penal, Contencioso Administrativo, Econémico Administrativo, Trabajo y Social.
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De esta forma, el tema de la especializacion de los jueces parece ayudar en el
tema de la calidad de la justicia. De esta particularidad esta consciente incluso el
legislador, pues ha previsto, en el articulo 11 del COF]J, el principio de especialidad,
en los siguientes términos: “La potestad jurisdiccional se ejercera por las juezas y
jueces en forma especializada, segun las diferentes areas de la competencia”.

Y, si bien, el constituyente no establecio la especialidad en genérico para toda la
Funcién Judicial, si la determiné para la Corte Nacional de Justicia, pues el articulo
182 de la Constitucion ecuatoriana previene: “La Corte Nacional de Justicia estara
integrada por juezas y jueces en el numero de veinte y uno, quienes se organizaran
en salas especializadas”; asi mismo el articulo 185 se refiere a las sentencias emitidas
por las salas especializadas, para la formacion de la jurisprudencia obligatoria.

4.5. La configuracion del juez como garante del desarrollo procesal

El tema de calidad de la justicia, visto desde la perspectiva jurisdiccional, indu-
dablemente tiene relaciéon con la configuracion (o el papel) del juez en el proceso.
Un sistema procesal en el que se prevea un estricto y practicamente exclusivo so-
metimiento del juez al principio dispositivo y, con ello, al impulso de parte procesal
en todos los aspectos implica que el ritmo de la actuaciéon de la administraciéon de
justicia la definen las partes y no el juez.

Sin embargo, en el Estado constitucional tal posicion no parece ser la mas ade-
cuada, sino que el juez debe tener facultades que para llevar adelante las actuacio-
nes, pues otorgar tutela efectiva y concretar la seguridad juridica es una obligacion
sustancial del Estado, por lo que una vez ingresado el proceso este trasciende las
implicaciones de las partes, debido a la incidencia social: por una parte, la adminis-
tracion de justicia debe desarrollar sus actuaciones de forma 6ptima y eficaz; y, por
otra la resolucion de conflictos tiene caracter pacificador.

Claro esta que la funcién del juez como garante del desarrollo procesal no debe
ser malentendida. En lo fundamental, el juez ha de respetar la activacion de la ju-
risdiccion por las partes, asi como el presupuesto de pretension. Pero, una vez que
un asunto ingresa al 6rgano jurisdiccional, el juez debe observar un papel activo y
conductor del proceso, pues, cuando un asunto ingresa a los 6rganos de la Funcion
Judicial, nace la obligacién del Estado de proveer tutela efectiva y garantizar segu-
ridad juridica. Por lo tanto, el desarrollo del proceso no puede quedar sujeto a la
voluntad de las partes.
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En esalinea, el juez debe “[hacer] suya la garantia constitucional de la tutela judicial
efectiva; cumple un papel mucho mds proactivo e investigativo, mas comprometido
en lograr la verdad procesal, tomando como puntos referenciales y obligados el orde-
namiento juridico y la realidad social; [...] con poder suficiente para disponer medidas
de tutela urgente |...] reafirmando su voluntad de dar a cada uno su derecho en el mo-
mento oportuno’. Con mucha razén, Couture advirtio, hace ya mucho tiempo, que
“el juez no puede ser la boca que pronuncia las palabras de la ley, porque la ley no tiene
la posibilidad material de pronunciar todas las palabras del derecho; la ley procede so-
bre la base de ciertas simplificaciones esquematicas y la vida presenta diariamente pro-
blemas que no han podido entrar en la imaginacién del legislador” (Alvarado, 2009: 8)

La lectura sistematica de algunas disposiciones de la Constituciéon ecuatoriana
lleva a esta conclusion: es deber primordial del Estado garantizar sin discriminacion
alguna el goce de los derechos (articulo 3.1); la interpretacién que mas favorezca
a la efectiva vigencia de los derechos como principio de aplicacién de las normas
(articulo 11.5); el mas alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos
(articulo 11.9), la prohibicién de indefension (articulo 75), el sistema procesal como
medio para la realizacion de la justicia (articulo 169); los principios pro ser humano,
no restricciéon de derechos, aplicabilidad directa y clausula abierta establecidos en
la Constitucion (articulo 417); la supremacia constitucional (articulos 424 y 425);
y, sujecion de todas las personas, autoridades e instituciones a la Constitucién (at-
ticulo 426). Cuestion parecida resulta de los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Resulta imprescindible, ademas, tener en cuenta que la Constitucion, el COFJ y
la Ley Organica de la Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional prohiben
a los jueces abstenerse de emitir un pronunciamiento de fondo ante ausencia de ley.

Respecto de las normas del COFJ debe destacarse: el principio de supremacia
constitucional por el cual los jueces deben aplicar las disposiciones constituciona-
les, sin necesidad de que se encuentren desarrolladas en otras normas de menor
jerarquia (articulo 4). De su parte el articulo 129 determina las facultades y deberes
genéricos de los jueces, en cuyo contexto resulta significativo lo previsto en el nu-
meral 4, que autoriza a los jueces para: “Denegar de plano los pedidos maliciosos y
rechazar los escritos y exposiciones injuriosas, ofensivas o provocativas, sin perjui-
cio de la respectiva sancion”.

> Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicién, sentencia 020-10-SEP-CC, de 11
de mayo de 2010.
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Ya en el ambito de las facultades jurisdiccionales, el Codigo determina, en su ar-
ticulo 130, las siguientes:

1. Cuidar que se respeten los derechos y garantias de las partes procesales en
los juicios;

2. Velar por una eficiente aplicacién de los principios procesales;
5. Velar por el pronto despacho de las causas de acuerdo con la ley;

8. Convalidar de oficio o a peticién de parte los actos procesales verificados
con inobservancia de formalidades no esenciales, si no han viciado al proceso
de nulidad insanable ni han provocado indefension;

9. Procurar la celeridad procesal, sancionando las maniobras dilatorias en que
incurran las partes procesales o sus abogadas y abogados;

10. Ordenar de oficio, con las salvedades sefialadas en la ley, la practica de las
pruebas que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad;

12. Rechazar liminarmente el pedido que reitere otro propuesto por cualquier
litigante y por la misma razén, o cuando a pesar de fundarse en razon distinta,
ésta pudo ser alegada al promoverse el petitorio anterior;

13. Rechazar oportuna y fundamentadamente las peticiones, pretensiones,
excepciones, reconvenciones, incidentes de cualquier clase, que se formulen
dentro del juicio que conocen, con manifiesto abuso del derecho o evidente
fraude a la ley, o con notorio propédsito de retardar la resolucién o su ejecu-
ciéon. Igualmente tienen el deber de rechazar de plano los escritos y exposicio-
nes injuriosos, ofensivos o provocativos, sin perjuicio de la respectiva sancion;

Estas facultades concedidas a los jueces en el ambito jurisdiccional tienen rela-
ci6n directa con una concepcion del juez como garante del desarrollo procesal y se
fundamentan en el principio de buena fe y lealtad procesal, que prevé el articulo 26
del COF]J.

Con la finalidad de garantizar una administracién de justicia de calidad, ya en el
afio 2009 se promulgé una reforma para innovar los procesos en los que se encuentra
ubicado uno de los grupos de atencién prioritaria: nifios, nifas y adolescentes. Las
innovaciones son varias:

1) Se implementa como forma procesal predominante la oralidad.

2) Se estableci6 por primera vez, que los procesos de alimentos sean sustancia-
dos en una audiencia unica.

3) Se fij6 la obligaciéon del actor de anunciar las pruebas en la demanda inicial,
reconociendo al demandado un periodo razonable para presentar sus pruebas,
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las mismas que debian evacuarse en la audiencia tnica para efectivizar los prin-
cipios de contradiccién y concentracion, asi como la celeridad e inmediacion.

4) Se concede amplias facultades a los jueces para garantizar el desarrollo del
proceso, de forma oportuna y eficaz.

A la fecha, la Funcion Legislativa, a través de la Asamblea Nacional, se encuentra
discutiendo el Proyecto de Codigo Organico General de Procesos, lo que llevara a
una profunda reforma del sistema procesal en todas las areas, con excepcién de la
procesal penal que ya ha experimentado un nuevo disefio con la entrada en vigor
del Cédigo Organico Integral Penal.

El proyecto en mencién propone cuestiones de importancia trascendental para
la calidad de la justicia:

1) Implementa el sistema procesal oral en todos los procesos.

2) Matiza de forma importante el principio dispositivo, determinando faculta-
des jurisdiccionales de los jueces para garantizar el desarrollo procesal.

3) Establece la obligacion del actor de anunciar las pruebas en la demanda.

4) Determina que las pruebas sean presentadas e introducidas al proceso en
audiencia.

5) Simplifica los procedimientos.
6) Elimina la multiplicidad de procesos especiales existentes.

7) Fomenta una cultura de litigio responsable.

4.6. Concebir el proceso en su integridad y su desarrollo en un plazo
razonable

El proceso debe ser entendido en su integridad, esto es, no solo en la dimension
de su ingreso al 6rgano jurisdiccional y obtencién de una decision de primera ins-
tancia, ni siquiera hasta que se agoten los recursos ordinarios y extraordinarios, sino
cuando tenga efecto la ejecucién de lo juzgado.

En esa linea, una justicia de calidad no debe agotarse en una decision del 6rgano
jurisdiccional, es decir, una justicia de calidad no ha de terminar en la obtencién de
una sentencia que alcance estado de cosa juzgada, sino en el cumplimiento efectivo
de lo juzgado. No en vano la Constitucion ecuatoriana —y la mayoria alrededor del
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mundo— en su articulo 75, concibe a la ejecucion de la sentencia dentro del derecho
de tutela judicial efectiva. Y es que un proceso en el que se dicta sentencia y esta no
llega a ejecutarse implicaria que “los derechos que en ella se reconocen no serfan
mas que meras declaraciones de intenciones y por tanto no estarfa garantizada la
efectividad de la tutela judicial”.

Ahora bien, el proceso entendido integralmente ha de desarrollarse dentro de un
plazo razonable. Uno de los principales problemas respecto de la configuracién del
plazo razonable radica en que, con frecuencia, se ha postulado respecto del proceso
penal, tanto que ha llegado a pensarse que le es exclusivo, asi como también que se
trate de una cuestion establecida por un érgano jurisdiccional supranacional (Corte
Interamericana de Derechos Humanos) para determinar responsabilidad objetiva
del Estado. No obstante, ha de recordarse que la tutela efectiva y la seguridad juri-
dica son deberes inherentes del Estado y, por lo tanto, los érganos de la adminis-
tracion de justicia se encuentran obligados a satisfacerlo en sus diferentes ambitos.
Es mas, el plazo razonable esta previsto taxativamente en el articulo 8.1 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y se encuentra determinado como
una condicién genérica de todo proceso, mas no exclusivamente del proceso penal.

Ahora bien, la doctrina del plazo razonable es matizable. De hecho, la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido, reiteradamente, la difi-
cultad que presenta este concepto. Sin embargo, ha precisado algunos parametros
para determinar su eventual vulneracion; asi, en la sentencia del Caso Genie Lacayo
vs. Nicaragua, sefialé: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del inte-
resado; y ¢) la conducta de las autoridades judiciales’.

Estas cuestiones habian sido reiteradas en el caso Valle Jaramillo y otros vs.
Colombia®, pero se afladié el requisito de afectacién que genera la demora en la
situacién juridica de la persona involucrada en el proceso, lo que serfa reiterado en
el caso Kawas Ferndndez vs. Honduras’.

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (SSTC) 73/1991, de 8 de abril; también 144/2000,
de 29 de mayo.

7 Corte IDH, caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, sentencia de fondo, reparaciones y costas, de 29 de

enero de 1997, parr. 77.

Corte IDH, caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de fondo, reparaciones y costas,

de 27 de noviembre de 2008, parr. 154 y ss.

Corte IDH, caso Kawas Ferndndez vs Honduras, sentencia de fondo, reparaciones y costas, de 3

de abril de 2009, parr. 112 y ss.
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Sibien las sentencias anteriormente dictadas estan circunscritas al proceso penal,
también se han dictado sentencias que corresponden al orden civil; uno de los mas
representativos, el caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, que se refiere especifica-
mente a un proceso de expropiacion'’.

En el Proyecto de Cédigo Organico General de Procesos no solo se propone la
unificacién de los procesos, sino también la de las normas referentes a la ejecucion,
pues, hasta la actualidad, debido a la multiplicidad de procedimientos, la ejecucion
estaba prevista también en multiplicidad de procedimientos de ejecucion.

4.7. Mecanismos de transparencia: publicidad del sistema de
administracion de justicia

Tradicionalmente, la mayor referencia de transparencia en la administracion
de justicia era el derecho a un juicio publico; ello, fundamentalmente, porque se
entendia que “la publicidad de las decisiones judiciales permite establecer si los jue-
ces son probos, independientes e imparciales, si respetan el debido proceso en las
causas a su cargo y si ayudan a consolidar la seguridad juridica” (Rodriguez, 2003:
163-193). El derecho al juicio publico fue producto de significativas reflexiones en
forma predominante al ambito penal; por ejemplo, en muchas decisiones el Tribunal
Supremo de Estados Unidos se ha establecido que el juicio publico asegura justicia
a los acusados, mantiene la confianza de la sociedad en el sistema de justicia penal o
que asegura que los jueces y fiscales cumplan sus obligaciones y responsabilidades.

Claro que en un Estado constitucional y en una sociedad democratica el juicio
publico es uno de los principios fundamentales; sin embargo, no solo el juicio debe
ser publico, sino que se requiere, ademas, que el sistema y las actuaciones sean
publicas. De ello se deriva que, en la actualidad, no sélo se demande la existencia
de juicios publicos, sino también mecanismos de transparencia judicial, en los que,
ademas del juicio publico, la sociedad pueda acceder a la informacién sobre los
procedimientos de designacion de los jueces, las decisiones administrativas, el pre-
supuesto, entre otras cosas.

Cuando se habla de mecanismos de transparencia judicial, a fin de cuentas, se ga-
rantiza que la poblacion, en general, tenga acceso no solo a las decisiones que toman

10 Corte IDH, caso Salvador Chiriboga vs Ecuador, sentencia de excepcién preliminar y fondo, de 8
de mayo de 2008, parr. 56 y ss. También en el mismo caso, sentencia de reparaciones y costas,
de 3 de marzo de 2011.
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los jueces, sino que las autoridades mismas sean sometidas a la observacion de los
ciudadanos: no hay nada mejor que lo que se hace con transparencia, esto es, a los
ojos de todos.

En el Ecuador, la Constituciéon reconoce la publicidad del proceso con las
excepciones que sefiala la ley, como principio de la administracién de justicia
(articulo 168.5); al igual que el COF]J en su articulo 13.

Pero, mas alla de que los procesos sean publicos, la Constituciéon ecuatoriana no
solo que reconoce el derecho a acceder libremente a la informacién generada en
entidades publicas (articulo 18.2 CRE), sino que también establece la accion consti-
tucional de acceso a la informacién publica, mediante la cual cualquier juez puede
garantizar el derecho de los ciudadanos a acceder a la informacion.

De su parte, la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publi-
ca determina que “El acceso a la informacién publica es un derecho de las personas
que garantiza el Estado” (articulo 1); concibe a la difusion de la informacién como
un mecanismo de transparencia en la gestion administrativa (articulo 7) y establece
disposiciones orientadas hacia la promocién del derecho (articulo 8). Determina
la responsabilidad del titular de la entidad o representante legal para garantizar el
acceso a la informacién publica, quien debe recibir las solicitudes y contestarlas en
el plazo de 10 dias, con una prérroga de 5 dias (articulo 9). Se establece, también,
la obligacion de las entidades publicas de mantener registros publicos que permitan
ejercer el derecho a plenitud (articulo 10).

En el Ecuador, la publicidad se lleva a cabo no solo en la sustanciacion de los
procesos, sino en multiples cuestiones relacionadas con la administracion de justi-
cia: el trabajo de los jueces (autos, decretos) se ubican en un registro digital al que
puede accederse mediante el uso del sistema informatico desde cualquier lugar con
conexion a Internet. Los jueces deben obligatoriamente subir las sentencias a este
portal institucional.

También el sorteo de causas se hace mediante el sistema informatico, de manera
que se asegura el derecho al juez competente (articulo 76.7.k), asi como la desig-
nacion de los jueces en los 6rganos colegiados (Salas que conocen los recursos de
apelacion y casacion). Las sentencias de la Corte Nacional de Justicia se publican en
la Gaceta Judicial, asi como también en el Registro Oficial, para el conocimiento de
todos los ciudadanos.
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Ya en otros ambitos, pero relacionados con la administracién de justicia, la desig-
nacion de los jueces se hace mediante concursos publicos de merecimientos y opo-
sicion, con una fase de impugnacion ciudadana que se difunde por los principales
medios de comunicacion para el conocimiento de la ciudadania. Existe, también, la
libertad de los medios de comunicacion para transmitir noticias sobre los casos que
se conocen en sede jurisdiccional, as{ como los jueces que los sustancian y resuel-
ven. La Corte Nacional de Justicia, como maximo 6rgano de la justicia ordinaria,
esta obligada a rendir cuentas de su gestion, lo que se hace anualmente.
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1. Proposito

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la experiencia de aplicacién de
la oralidad en Iberoamérica y, en especial, del Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica en el sistema uruguayo desde hace casi 25 afios.

¢Coémo lograr una reforma sustentada en un proceso por audiencias que, a su
vez, garantice una duracién razonable de los litigios y una justicia de calidad?

Desatio complejo para el derecho procesal que no podra superarse sin un enfo-
que multidisciplinario y multifactorial.

Nuestro analisis consta de dos grandes partes:

a) En una primera parte, reseflaremos el estado de las reformas a la justicia
no penal en Iberoamérica, sus principales lecciones aprendidas, desafios y
propuestas.

b) En una segunda parte consideramos fundamentalmente la experiencia urugua-
ya en la reforma de la justicia civil, en aquellos aspectos relevantes que puedan
ser de utilidad para los procesalistas, administradores judiciales, autoridades,
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funcionarios y demas juristas de otros paises, en que se estén analizando opcio-
nes para instrumentar cambios en el sistema procesal civil'. Habremos ademas
de incorporar experiencias de referencia en otros paises.

2.  Las reformas a la justicia civil en Iberoamérica

1. Implementadas en la mayoria de los paises de Iberoamérica las reformas
procesales penales, en los dltimos 25 afios se viene dando un proceso gradual y
creciente de reforma de la justicia civil (en sentido amplio como procesos que se
refieren a las materias no penales), que se ha visto sensiblemente incrementado en
los dltimos 5 afios.

2. Los procesos de reforma tienen como antecedentes muy destacados el Codi-
go Procesal Civil Modelo para Iberoamérica elaborado por el Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Procesal (de aplicacion practica en Uruguay desde hace 25 afios con la
aprobacion del Codigo General del Proceso) y la Ley de Enjuiciamiento Civil Espa-
fiola del afio 2000. Por otra parte, las soluciones de ambos sistemas son coincidentes
en los aspectos esenciales. Ambos sistemas han influido, en mayor o menor medida,
directa o indirectamente, en casi todos los procesos de reforma (sin petjuicio de otras
fuentes como el modelo francés en casos puntuales, la normativa anglosajona o las
reformas implementadas en los distintos paises en los ultimos afios).

No obstante, debe sefialarse que —sin renunciar a las soluciones esenciales de
dichos antecedentes—, han pasado ya mas de 25 afios en el caso del Cédigo Modelo
y casi 15 afios en el caso de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola y, por ende, se
requiere innovar en ciertos aspectos a la luz de las lecciones aprendidas en la im-
plementacion de dichas normas y leyes posteriores. Ello queda demostrado, desde
el punto de vista académico, con la labor que viene realizando nuestro Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal a efectos de realizar una revision del Codigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica. Se sefiala en el informe de la Comision
encargada de tal tarea (“Propuestas para las bases del nuevo Codigo Modelo de

' El desarrollo de la experiencia uruguaya se basa fundamentalmente en nuestras investigaciones
plasmadas en el libro PEREIRA CAMPOS, S., “El Proceso Civil Ordinario por Audiencias” (Ed.
Amalio Ferndndez, Montevideo, 2008), que recopila la investigacién que nos fue encomendada
en el ano 2007 por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA). Puede verse también
en www.cejamericas.org.
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Proceso Civil para Iberoamérica”): “la evolucién de nuestra ciencia procesal unida
a las nuevas realidades politicas, sociales, econémicas y tecnologicas de nuestras
naciones, que se imponen tan vertiginosa como globalmente, hacen que el proceso
legislativo requiera de una permanente adaptacion, a riesgo de una brutal obsoles-
cencia y disociacion con las necesidades ciudadanas, a cuya satisfaccion se ordena
instrumentalmente el derecho”.

3. Son pocos los procesos de reforma a la justicia civil que han sido disefiados
e implementados con una vision sistémica de politica publica. En general, han
respondido o tesponden, la mayor parte de las veces, a esfuerzos académicos y/o
politicos, sectoriales o aislados del enfoque sistémico e integral. Ello ha generado mu-
chas dificultades de implementacién que, en algunos casos fueron superadas pero, en
otros, minaron las bases del cambio de paradigma necesatio.

No obstante, se percibe, especialmente en los ultimos cinco afios, un cambio de
enfoque de los disefiadores de las reformas, en cuanto a entender que se requieren vi-
siones integrales y multidisciplinarias, con adecuados diagnosticos, disefios ajustados
a la realidad y seguimiento permanente de los resultados.

4. Pueden distinguirse diversos grados de avance en las reformas procesa-
les civiles (en sentido amplio) en Iberoamérica:

a) Algunos paises han introducido, desde hace ya algunos afos, el proceso por
audiencias de forma bastante generalizada (tal es el caso de Brasil, Perd, Uru-
guay y Espafia, entre otros).

b) Otros ordenamientos han realizado modificaciones parciales en su legisla-
cién, incorporando la oralidad en determinados tipos de procesos, como por
ejemplo familia y laboral, por lo que ha sido menos frecuente la reforma de la
justicia civil y/o comercial en sentido estricto (algunas provincias argentinas,
Bolivia, Ecuador, Chile, Costa Rica, El Salvador, Venezuela, entre otros).

¢) En Colombia y Bolivia estan entrando a regir nuevos codigos de procedi-
miento que prevén el proceso por audiencias. Algo similar ocurrira en Brasil,
en caso de aprobarse la reforma a estudio del Parlamento. Estas serin expe-
riencias de las que seguramente habremos de extraer lecciones muy utiles
para toda Iberoamérica.

d) En otros paises no se ha logrado introducir el proceso por audiencias (por
ejemplo, Paraguay) o su introduccién ha sido muy parcial (caso de Cuba).
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e) En muchos paises existen anteproyectos o proyectos de ley con miras a la
introduccién del proceso por audiencias o a su extension a otras materias
(Ecuador, Guatemala, Paraguay, Chile, Brasil, Costa Rica, entre otros).

5. Las reformas han estado orientadas a la implantacion de la oralidad median-
te el proceso por audiencias, buscandose la inmediacién como eje central para
mejorar la calidad y celeridad de la respuesta jurisdiccional.

6. La estructura mas amplia regulada en las reformas —asimilable al proceso
ordinario— suele prever —luego de demanda y contestacién generalmente escritas-
dos audiencias: una “Preliminar” (o “Audiencia Previa”, “Audiencia de Saneamien-
to” o “Audiencia inicial”) y una “Complementaria” (o “Vista de causa”, “Audiencia
de Juicio” o de “Instruccién y Juzgamiento”).

En general, en la primera audiencia se concentran actividades conciliatorias, de
saneamiento, fijaciéon del objeto del proceso y de la prueba, y ordenaciéon de la
prueba a diligenciarse. En la segunda audiencia se suele diligenciar la prueba, rea-
lizar las alegaciones finales y, en la medida de lo posible, el dictado de la sentencia.

En caso de reformas especificas en materias que requieren mayor urgencia (como
laboral o familia) o en caso de la regulacién de procesos abreviados o extraordina-
rios, suele preverse una sola audiencia que se celebra luego de la demanda y con-
testacion generalmente escritas (aunque hay casos de actos de proposicion orales).

7. Los procesos por audiencias que se han implementado, suelen estar dise-
fados sobre la base de la doble instancia (primera instancia generalmente ante
tribunal unipersonal y segunda instancia ante tribunal unipersonal o colegiado,
segun los casos), dejandose de lado, en la mayoria de los paises, la idea del proceso
por audiencias en instancia unica ante tribunal colegiado.

8.  La oralidad en si misma es ineficiente si no esta acompanada de una efec-
tiva inmediacién (para lo cual deben disefarse los incentivos adecuados). Por otra
parte, la oralidad no es siempre la mejor solucién para todas las estructuras proce-
sales o para todas las etapas del proceso (asi, por ejemplo, no tiene sentido en el
proceso monitorio cuando no se oponen defensas y no parece ser la mejor forma
para la demanda y la contestacion, salvo casos excepcionales).

9.  Uno de los principales focos de las reformas de los ultimos afios ha sido
pasar de la declaracién programatica a la busqueda de efectivizar los principios
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procesales orientadores de las mismas y, especialmente, del principio de inmedia-
cion, siempre proclamado pero tan pocas veces concretado en la practica en los
sistemas anteriores.

Para lograrlo, se han utilizado diversos disefios generalmente enfocados en incen-
tivar la presencia del juez, las partes y los abogados en las audiencias.

En cuanto al juez, la solucién que se percibe como mas eficiente de acuerdo a las
experiencias en varios paises, es disponer la nulidad absoluta de las audiencias que
se celebren sin su presencia, sin perjuicio de su responsabilidad funcional.

En cuanto a las partes, han sido eficientes las regulaciones que incentivan la
presencia personal en las audiencias de las personas fisicas o naturales, salvo motivo
fundado (al menos en las fases esenciales). Asimismo, son frecuentes las soluciones
que sancionan de diversa forma la no comparecencia injustificada de las partes o sus
representantes a las audiencias.

10. En cuanto al rol del juez, —y mas alla de las conocidas polémicas doctrina-
rias— se destaca una tendencia mayoritaria en las reformas procesales a asignarle el
papel de director del proceso, especialmente relevante en las audiencias (buscandose
abandonar la figura del juez “espectador” del proceso escrito).

El elenco mas o menos amplio de poderes-deberes que las leyes le asignan al
juez, suele mantener -en la mayor parte de los paises-, un adecuado equilibrio con
los derechos de las partes, el principio de congruencia y la regla de que los hechos
sobre los que el juez puede actuar son los que las partes alegan y controvierten en
el proceso.

Se destaca asimismo que, en la practica, en muchos paises los jueces utilizan mu-
chos de estos poderes en casos muy excepcionales y en forma por demas mesurada.
Sin embargo, en casos excepcionales, se sefialan ciertos abusos o excesos.

En ciertos procesos especiales (como los laborales o de familia, nifiez y adoles-
centes) suelen incentivarse las potestades del juez.

11. Se percibe una tendencia a la asistencia letrada obligatoria (preceptivo

asesoramiento del abogado en la realizacién de los actos procesales) en muchos
de los procesos por audiencias en los paises relevados, sin perjuicio de exceptuarse

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

27



Nuevas proyecciones del derecho procesal

28

determinados casos atendiendo a razones territoriales, cuantitativas o a la materia
de 1a cuestion en debate.

12. Si bien en el proceso por audiencias el rol y la forma de actuacion del abo-
gado son esencialmente distintos que en el proceso escrito, en muchos pafses se da
cuenta de las dificultades para lograr el necesario cambio cultural en las practicas.

Los abogados siguen actuando en el proceso por audiencias bajo los paradigmas del
proceso escrito, desaprovechandose asi las ventajas que concede la inmediacion.

Por otra parte, en la mayoria de los paises, la educacion universitaria no desa-
rrolla ni incentiva las destrezas esenciales en litigacién oral en los estudiantes de
abogacia. Es por ello esencial el rol que le cabe a la educacién universitaria y a las
escuelas judiciales en la modernizacién de los sistemas de justicia.

13. En tanto el proceso ordinario en doble instancia se ha consolidado en casi
todos los paises, para preservar lo mas posible la inmediacién, en algunos casos se
establece la posibilidad de celebrar audiencias ante el tribunal de alzada que en-
tiende en la resolucion del recurso, para garantizar el contacto personal del tribunal
con los elementos subjetivos y objetivos del proceso.

14. La obtencién, en la medida de lo posible, de prueba de alta calidad para resol-
ver los procesos, es una cuestion que no habia sido planteada como prioritaria en las
reformas procesales civiles de fines del siglo pasado. No obstante, dada la importancia
del tema, y a la luz de las lecciones aprendidas con mas de 20 afios de aplicacion en
algunos paises de los procesos por audiencias, actualmente se le esta comenzando a
dar relevancia al punto en el disefio de las politicas publicas de justicia.

Para ello, la manera en que se diligencian las pruebas debe implicar la aplicacion
de los principios de oralidad e inmediacién. Se constata la necesidad de establecer
mecanismos que permitan el diligenciamiento o produccién eficiente de la prueba
en audiencia, para lo cual, es necesario prever interrogatorios libres, contraexamen
de pruebas y un sistema pericial eficiente, eliminandose —salvo en casos muy ex-
cepcionales— la prueba legal o tasada, propiciandose la valoracién de la prueba de
acuerdo con las reglas de la sana critica. Por otra parte, cuando no hay inmediatez
entre la produccién de la prueba y la decision judicial, se perjudica el resultado de la
prueba. Maxime cuando esa prueba es recogida en un acta escrita sin contarse con
otro tipo de registros (audio y video).
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15. Con muchas diferencias de matices, la mayor parte de los sistemas procesa-
les en los que se prevé el proceso por audiencias, admite la interposicion de recur-
sos (medios impugnativos) contra las decisiones adoptadas en el transcurso de las
audiencias. En relacién a las providencias de tramite se destaca la interposicion y
resolucién en la propia audiencia de un recurso simple (llamado “reposiciéon” en el
Codigo Modelo). En relacion a las sentencias o autos interlocutorios, cuando ade-
mas se admite la apelacion ante el tribunal superior, la llamada apelacién con efecto
“diferido” ha resultado un instrumento muy eficiente en tanto su interposiciéon (o
“anuncio”, segun el sistema de que se trate) no suspende el proceso y, generalmente,
se fundamenta @ posteriori en caso de apelarse la sentencia definitiva.

16. Enlos paises que han implementado reformas ha sido generalmente dificil el
cambio cultural de “desprenderse” del expediente. En efecto, el “mito del expedien-
te” conduce a que muchos procesos por audiencias se terminen transformando en
procesos escritos, en tanto se registra en papel todo lo sucedido en las mismas.

Ello implica que los participes de la audiencia estan mas pendientes de lo que se
consigna en el acta que de lo que ocurre en la audiencia; mas que producir infor-
macién en un escenario de inmediacién, se generan actas escritas que se incorporan
a un expediente, sobre la base del cual el caso sera resuelto en el futuro. Debemos
ser enfaticos en cuanto a que la audiencia es un medio para que el juez construya su
decisién con la mayor informacién posible y con la maxima calidad de la misma; no
para construir un expediente.

17. La registraciéon de la actividad desarrollada en las audiencias se destaca
como una cuestién relevante en la implementacion de las reformas y se vuelve mas
patente ante la generalizacién de la segunda instancia en los procesos por audiencias.

Gradualmente se va incorporando en nuestros paises el registro en audio o audio
y video de las audiencias, sin perjuicio de poderse mantener el acta resumida para el
registro de los asistentes y las decisiones tomadas. La utilizacién de las tecnologfas
favorece también a combatir el “mito del expediente” mencionado.

18. Los recursos econémicos limitados para atender las necesidades de infraes-
tructura y de jueces, la sobrecarga de trabajo, las dificultades de cambio cultural y en
muchos casos el poco interés politico para colocar en la agenda publica las reformas
no penales, han sido sefialados como impedimentos para avanzar en las refor-
mas a la justicia civil.
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Es cierto que se requiere tener espacios fisicos apropiados (aunque no se requie-
ren grandes salas ni demasiada infraestructura funcional) y que la relacién entre el
numero de jueces y la cantidad de casos debe ser adecuada, pero también debe se-
fialarse que en algunos paises se han implementado reformas con recursos escasos
que han implicado logros y avances cuando se le dio prioridad a la capacitacion y
designacion de nuevos jueces.

19. En los ultimos afios se ha incrementado sensiblemente, en los diversos pai-
ses, el interés y la inversion en cuestiones de gestién judicial, aun cuando no se
hayan implementado reformas procesales.

Cuando se disefia una reforma procesal, sabido es que la ley procesal es tan sé6lo
uno de los elementos de un sistema complejo e integrado que debe crear condiciones
estructurales mas efectivas, repensando la gestion del Poder Judicial.

20. En cuanto a la duraciéon de los procesos, la primera constataciéon que se
hace es la falta de informacién estadistica confiable en los poderes judiciales de
varios pafses.

En segundo lugar, se da cuenta de que, en general, en aquellos pafses que han
realizado reformas abandonandose el proceso escrito e incorporando el proceso
por audiencias, se ha producido una mejora sensible en los tiempos del proceso.

Sin embargo, los resultados no suelen ser tan buenos como se proyectaron al
disefiar las reformas. Los paises con mejores resultados en sus procesos ordinarios
oscilan en una duracién de entre 6 y 8 meses para la primera instancia en los proce-
sos civiles y comerciales y tiempos en algunos casos un poco mas abreviados para
los procesos de familia y laborales.

Los tiempos de la ejecucion de las sentencias incumplidas es un “drama” en casi
todos los paises de Iberoamérica.

Cabria preguntarnos qué debe entenderse hoy como tiempo razonable de dura-
ci6n promedio de un proceso civil en nuestros paises cuando se implementa un pro-
ceso por audiencias. En nuestra opinion, considerando la realidad americana y euro-
pea, y la informacion recabada, un proceso ordinario que insumiera promedialmente
entre 6 y 9 meses en primera instancia serfa un logro dificil pero posible. En segunda
instancia, puede hablarse de una duraciéon promedio de entre 3 y 5 meses. En los
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procesos extraordinarios la duracién debiera ser inferior y el proceso monitorio sin
oposicion de defensas podria resolverse en el lapso de 30 dias (si no se regula via
internet, en cuyo caso los plazos pueden abatirse sensiblemente). Ahora bien, lo im-
pactante de la situacién, es que estos tiempos de duracion que a muchos de nosotros
pueden resultarnos aceptables (o incluso excelentes) no se adecuan a las expectativas
de los litigantes de nuestro tiempo (fundamentalmente de areas urbanas), acostum-
brados al acceso tecnoldgico y a la respuesta inmediata. Ese es otro desafio del dere-
cho procesal, pero que escapa al alcance de este trabajo.

Cabe sefialar, en cualquier caso, que si bien se ha avanzado, una cosa es obtener
buenos resultados en la duracién de los procesos vy, otra cosa, muy distinta y de gran
relevancia también, es obtenetr buenos resultados en la calidad de las sentencias dic-
tadas como solucién jurisdiccional de los litigios (lo cual ademas es de muy dificil
medicion).

21. Sibien las propuestas formuladas por los relatores nacionales con base en las
experiencias de cada pais tienen diversos enfoques, se advierte la existencia de impor-
tantes coincidencias, a las que se suman aqui algunas propuestas del relator general.

a) La reforma al sistema de justicia requiere un tratamiento integral, sistémico y
multidisciplinatio encarado como politica publica®.

b) La modernizacién de la justicia civil no puede omitir el andlisis de la organi-
zacion judicial con la que cuenta el paifs (tribunales, competencias, sistema de
ascensos y carrera judicial, etc.), y los recursos humanos y materiales existen-

2 Un plan sistémico e integral de reforma a la justicia civil, debe: a) Contar con una metodologia
que permita un disefio e implementacién que garantice la efectiva incorporacién de los elemen-
tos centrales de la reforma. b) Realizar un relevamiento de la situacion, de modo de obtener
informacién fiable que permita un adecuado disefo de la reforma. c) Disefar de modo integral
y sistematico los cambios necesarios, propendiendo a la participacién ciudadana. d) Definir los
mecanismos requeridos para la implementacién adecuada de la reforma, considerando las ne-
cesidades ciudadanas. e) Disefiar una transformacién normativa que incorpore las herramientas
legales necesarias para la implementacién de los cambios requeridos. f) Disefiar la adecuacién
organizacional necesaria para que los distintos operadores del sistema de justicia civil puedan
implementar los cambios establecidos. g) Establecer herramientas apropiadas para la adopcién
de los cambios por los distintos actores del sistema de justicia con metas e indicadores claros y
eficientes. h) Definir los mecanismos de implementacién. i) Apropiar los recursos requeridos para
la implementacién (gradual o inmediata). j) Establecer procedimientos de monitoreo y evalua-
cién. k) Establecer mecanismos apropiados para realizar los ajustes requeridos a la reforma en su
proceso de implementacién considerando las metas y los indicadores predefinidos.
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d)

g

h)

tes (jueces, funcionarios, oficinas, equipamiento, tecnologfa, etc.) para opera-
tivizar cualquier cambio.

Se requiere de una definicion en el sentido de si resulta conveniente que las pre-
tensiones de las materias no penales se tramiten por las mismas estructuras pro-
cesales (con algunas regulaciones puntuales para las materias que lo requieran)
o si es necesario el dictado de leyes o codigos procesales distintos atendiendo a
las diferentes materias (civil, comercial, laboral, familia, menores, etc.).

El modelo procesal debe contemplar los principios y las nuevas estructuras
procesales adecuadas para la satisfaccion de los derechos sustanciales. El pro-
ceso por audiencias y el proceso monitorio son las estructuras mas atractivas,
coordinados con un sistema de justicia de pequefias causas o vecinal sencillo
y accesible y una adecuada solucién para los procesos colectivos, sin olvidar el
“drama” del proceso de ejecucion que azota nuestros paises (obtener una sen-
tencia es lento, ejecutatla es casi imposible). Resulta conveniente que la o las es-
tructuras procesales a regularse sean sencillas y que el proceso tipo ordinario ser
desarrolle en lo posible en dos audiencias (si el caso es sencillo o la pretension
urgente en una sola audiencia), como se establece en el Cédigo Modelo para
Iberoamérica y en el modelo espanol. Ello, no obstante, incluirse las disposicio-
nes que sean necesarias atendiendo a la particularidad de la materia objeto del
proceso (familia, laboral, nifios y adolescentes, agraria, etc.) si se mantiene un
sistema de Codigo General, o regularse tales particularidades previendo proce-
sos especiales (generalmente previstos en leyes o codigos también especiales).

Establecer un modelo de gestiéon que incluya las nuevas tecnologias de la
informacion en los distintos actos del proceso. Debe plantearse la nueva or-
ganizacion y gestion de los despachos judiciales, asumiendo los cambios or-
ganizacionales y procesales, y los recursos que ellos demanden.

Extender el empleo de instrumentos de audio y video para registrar las actua-
ciones realizadas en las audiencias.

Propender a una adecuada formacion de los operadores juridicos para el de-
sarrollo de destrezas en litigacion oral. Un adecuado plan de capacitacion
previo, concomitante y permanente con todos los operadores juridicos y de
los ciudadanos en general permite realizar el paso de la realidad anterior al
nuevo modelo de justicia.

Fomentar un cambio cultural tendiente a superar la figura del juez inquisitivo
o del juez mero espectador, evolucionando a la de director del proceso, con
pleno respeto de los derechos esenciales de las partes.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



Contexto « Santiago Pereira Campos

1) Darle especial relevancia no sélo al disefio, sino también a la implementa-
cion de las reformas (la mayoria de ellas naufragan en esta etapa) y hacer un
seguimiento y monitoreo de su funcionamiento, dando espacio a ajustes y

mejoras.

) Regular una adecuado seguimiento de los procesos basados en estadisticas y
en un monitoreo de la actividad de los tribunales.

k) La satisfaccién plena de los estandares del debido proceso no sera posible sin
la existencia de mecanismos alternos de solucién de conflictos que proveen
simultaneamente soluciones rapidas y autocompuestas de estricta calidad.

1) La justicia civil modernizada debe contar con sistemas adecuados de asistencia
juridica a los ciudadanos, que garanticen una igualdad procesal efectiva.

3.  Las reformas ala justicia civil en Uruguay

La reforma uruguaya resulta de indudable interés en el contexto iberoamericano
para cualquier pafs que analice alternativas para modernizar su proceso civil. En
efecto, el Cédigo General del Proceso ha introducido desde 1989 la oralidad y la
inmediacion en los procesos civiles, comerciales, de familia, etc., con indudable re-
percusion en el contexto internacional.

Al haber transcurrido casi 25 afios de aplicacion de la reforma en Uruguay, resulta
de especial interés resefiar los aspectos centrales de la misma y realizar un relevamien-
to de sus resultados, con el proposito de proyectar la experiencia a otros paises.

El sistema procesal civil uruguayo sigue el modelo disefiado por la mas calificada
doctrina procesal iberoamericana que, en el marco del Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal, elaboré luego de décadas de estudios y debates el Anteproyecto
de Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (Codigo Modelo), del cual el
Codigo General del Proceso (CGP) uruguayo toma los aspectos medulares.

Pero también es cierto que en los dltimos treinta afios, la doctrina procesal ha
tenido importantes avances, que son respuestas a los nuevos desafios, lo que ha
llevado al Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal a formular en las Jorna-
das de Santiago de Chile (2010) la pregunta “:Cémo redactarfamos hoy el Cédigo
Modelo?”. Ello pone de manifiesto la necesidad de permanente evaluacién y even-
tual ajuste de las soluciones adoptadas en nuestras leyes y las formas de gestion de
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nuestros sistemas de justicia. Resulta por ello especialmente importante sefialar que
en agosto de 2013, comenz6 a regir en Uruguay una reforma del Codigo General
del Proceso a través de la ley 19.090 que tuvo por objeto introducir ajustes, correc-
ciones e innovaciones al sistema, sin afectar sus lineamientos generales.

Con el objetivo mencionado, el presente trabajo contiene una breve descripcion
teérica del modelo procesal civil uruguayo y resefia el estudio empirico del funcio-
namiento concreto de las audiencias.

Se pretende asf ilustrar sobre los logros obtenidos con la reforma, recoger la ya lar-
ga experiencia de Uruguay en la materia y detectar los problemas concretos que se han
generado con la introduccién de la oralidad, tanto desde el punto de vista operativo
como de las practicas de los sujetos del proceso (juez, partes, abogados, testigos, etc.).

En definitiva, expondremos luces y sombras de una reforma de la cual podamos
extraer insumos en pos de un proceso por audiencias de duracién razonable: orali-
dad y celeridad debidamente ensambladas y articuladas.

4.  Caracteristicas del proceso civil uruguayo antes de la reforma

Hasta la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso en el afio 1989, el
proceso civil en Uruguay padecia de todos los males del proceso heredado de la vie-
ja Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola y, por ende, no lograba satisfacer los dere-
chos sustanciales en juego. El Cédigo de Procedimiento Civil que regfa, sancionado
en 1877, si bien tuvo reformas parciales en sucesivas leyes que importaron algunos
avances, no lograron acelerar sensiblemente los procesos ni generar un cambio de
actitud de los operadores del sistema de justicia. Las caracteristicas principales del
viejo sistema se enumeran a continuacion:

a) Proceso lento, escrito, formal y burocratico

En palabras de Couture, el nuestro era un proceso “desesperadamente escrito”,
que insumia un tiempo desmesurado. Las formas se habian transformado en un
fin en s mismas y no en un instrumento al servicio de los derechos sustanciales.
La “burocratizacién” del proceso se habia instalado en las oficinas, donde el expe-
diente se transformaba en el centro del proceso, olvidandose muchas veces el real
sentido sustancial del objeto litigioso.
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La excesiva duracion de los procesos afectaba gravemente la imagen del sistema
judicial ante la opinién publica. Sentencias juridicamente magistrales de nuestros
jueces, carecian de valor practico, porque el estado de cosas del dia de la demanda
ya habia desaparecido el dia de la cosa juzgada.

Un proceso ordinario duraba mas de 3 afios en primera instancia y un afio y
medio en segunda instancia.

b) Eljuez mero espectador

Las etapas de proposicion e instruccion del proceso se desarrollaban sin la parti-
cipacion inmediata del juez, quien en los hechos recién tomaba pleno conocimiento
del caso al momento de dictar sentencia definitiva.

c) Ausencia de inmediacion

El rol prescindente del juez implicaba que no tenfa contacto ni con las partes ni
con sus abogados ni con los testigos y peritos. Se perdia, por ende, la necesaria inte-
raccion de la cual suelen emanar conciliaciones, el juez no percibia titubeos, gestos,
ni repreguntaba a los testigos, peritos y partes. Las partes no estaban constrefiidas
a asistir a las audiencias y, por tanto, el proceso era cuestion sélo de los abogados.

d) Multiplicidad injustificada de estructuras

Cada objeto tenfa su proceso; cada proceso su estructura y sus plazos. La mayor
parte de las diferencias carecian de justificacion real y sélo tornaban mas complejo
el ejercicio de la judicatura y la abogacia, constituyendo un verdadero incentivo para
la interposicion de dilatorias y la alegacion de nulidades, alejandose el proceso de su
funcién instrumental al servicio de los derechos sustantivos.

e) Falta de publicidad

Al ser un proceso escrito y burocratico, de hecho se habfa transformado en
reservado. Los litigantes y la comunidad no tenfan acceso a lo que ocurtia en el pro-
ceso, quedandose, por ende, limitado al conocimiento de los letrados que carecian
del necesario contralor de sus clientes. El juez era una figura desconocida para las
partes, generandose desconfianza en el sistema.
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f) Delegacion de funciones jurisdiccionales

Como consecuencia de la ausencia de sanciones legales previstas para los jueces
por no tomar las audiencias, escudados en el exceso de trabajo, delegaban en sus
funcionarios la recepcion de declaraciones de testigos, el interrogatorio de las partes
y las inspecciones judiciales.

g) Infraestructuray recursos humanos insuficientes y gestion ineficiente

A las deficiencias normativas se agregaban notorias carencias de infraestructura
edilicia y, en lo fundamental, el nimero de jueces era absolutamente insuficiente
para absorber de manera eficaz el volumen creciente de asuntos sometidos a su
resolucion. A ello se sumaba una gestioén claramente ineficiente.

5.  Principales metas de la reforma

En las reformas procesales iniciadas en Iberoamérica existe una gran coinciden-
cia en lo que hace a las metas y objetivos buscados.

En el caso de Uruguay, los principales objetivos de la reforma fueron los
siguientes:

* Revertir el alto grado de ineficiencia por la demora en la resolucién de los
conflictos: lograr un proceso de duracién razonable.
* Simplificar y reducir el nimero de las estructuras procesales y sus tramites.

* Un Cddigo Procesal que tuviera vocacién general, abarcando el mayor na-
mero de materias no penales.

e Lograr el contacto directo del juez con las partes y la prueba: proceso por
audiencias.

* Convertir al juez en verdadero director del proceso respetando siempre el mar-
co de los hechos alegados y controvertidos y el principio del debido proceso.

* Moralizar el proceso evitando conductas desleales y dilatorias.

* Priorizar lo sustancial sobre lo formal: que las formas —siempre necesarias
para garantizar el debido proceso— sean instrumentales al derecho sustantivo.

* Priorizar la autocomposicion del litigio.
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* Lograr la eficacia del proceso de modo que todo sujeto de derecho tenga
acceso a un proceso de duracién razonable que resuelva sus pretensiones.

6. El proceso de reforma

La definicién de una adecuada estrategia de reforma es clave en cualquier pro-
ceso de cambio.

Ello requiere considerar los diversos aspectos del problema con un enfoque pla-
nificado, innovador, multidisciplinario y efectivo.

En el caso de Uruguay, la estrategia debié definirse con recursos muy limitados,
pero fue eficiente por su pragmatismo.

6.1. [El Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica como base
esencial

En Iberoamérica, el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal ha desarro-
llado, desde la década del sesenta, una proficua labor para dotar a los paises del area
de instrumentos procesales modernos y adecuados, adelantandose a los procesos
de integracion regional.

Los profesores Vescovi, Gelsi y Torello, con el aporte de los mas distinguidos
procesalistas del mundo, fueron los autores del Anteproyecto de Cédigo Procesal
Civil Modelo para Iberoamérica, aprobado por el Instituto Iberoamericano de De-
recho Procesal, el cual suministra bases para la uniformizacién de los sistemas pro-
cesales y que ha servido también de base para las reformas procesales culminadas o
en tramite en algunas provincias argentinas, Perd, Paraguay, Colombia, Guatemala,
El Salvador, Honduras, Chile, etc.

Por ello es este Codigo Modelo la fuente inmediata principal del CGP. Ello le
atribuye aun mayor trascendencia a la reforma procesal civil uruguaya en el concier-
to internacional, por cuanto no se trata de un modelo “uruguayo”, sino de la im-
plantacion en Uruguay de un modelo construido y aprobado por la mas destacada
doctrina procesal internacional, al que se le respetaron todos sus principios y es-
tructuras fundamentales, incorporandole tan solo algunos cambios para adaptarlo
a la realidad nacional.
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6.2. Capacitacion y difusion

En tanto el nuevo Coédigo confiere al tribunal un rol esencial como director del
proceso v, especificamente, de las audiencias, result6 clave en el proceso de reforma
capacitar a los magistrados que habrian de actuar.

Sin perjuicio de otros muchos esfuerzos de difusion que existieron, fue de singular
importancia la creaciéon de la Escuela Judicial (hoy denominada Centro de Estudios
Judiciales del Uruguay —CEJU-) a fines de 1987.

La tarea prioritaria fue capacitar en las técnicas del nuevo proceso a los nuevos
jueces que necesariamente habria que designar al entrar en vigencia el CGP. Todo
ello, sin perjuicio de una intensa actividad curricular mediante cursos directamente
vinculados con la practica forense, poniéndose especial énfasis en las reglas y téc-
nicas del nuevo proceso por audiencias. De estos cursos fueron destinatarios los
jueces nuevos y los ya designados.

Las actividades de capacitacion y difusién no se limitaron, en el proceso de re-
forma, a los jueces, sino que abarcaron abogados, estudiantes, fiscales, funcionarios
judiciales, notarios, etc.

6.3. Participacion de los distintos operadores

Mediante las actividades de capacitacién y difusion mencionadas se recibieron
aportes de todos los interesados que sirvieron para mejorar el proyecto de ley en al-
gunos casos, para despejar dudas en otros, y fundamentalmente para alejar temores y
pronosticos apocalipticos que algunos anunciaron.

6.4. Aprobacion legislativa consensuada

La iniciativa reformista no habrfa tenido éxito si no hubiera contado con el apoyo
de la totalidad de los partidos politicos. Los actores de la vida politica percibieron con
mas claridad que los propios operadores judiciales la impostergable necesidad de ade-
cuar las instituciones e instrumentos judiciales a los cambios sociales y econémicos.

6.5. Adecuacion de la infraestructura y aumento del nimero de jueces

Para la puesta en marcha del nuevo sistema se designaron mas de 100 jueces que,

previa capacitacion, se dedicaron a tramitar los procesos por el nuevo régimen. Se
selecciono ademas a los jueces mas aptos en la nueva técnica, de entre los magistrados
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de carrera, para desempenar funciones en los Juzgados de la Capital que se crearon
para comenzar a conocer en el nuevo régimen procesal, a quienes no se les asigno el
conocimiento de procesos pendientes.

Los nuevos magistrados —a pesar de su juventud e inexperiencia— fueron un
pilar esencial de la reforma. En tanto habian sido cuidadosamente seleccionados y
capacitados en el Centro de Estudios Judiciales en el nuevo sistema procesal y no
estaban influenciados por los “vicios” del anterior sistema desesperadamente escri-
to, fueron una de las claves del cambio.

Asimismo, se aportaron soluciones a los problemas infraestructurales y funcio-
nales que la vigencia del nuevo sistema sin duda habria de plantear, especialmente
en cuanto a la organizacién de la transicion de un régimen a otro.

Si bien los recursos econémicos eran sumamente escasos, se adecuaron los loca-
les y el equipamiento a los requisitos basicos de un proceso por audiencias. Como
contrapartida, no fue necesario aumentar de modo significativo el nimero de fun-
cionarios de apoyo de la oficina, atendiéndose mas sedes judiciales con el mismo
numero de funcionarios ya existente.

7.  Caracteres generales del Codigo General del Proceso (CGP) uruguayo

El CGP entré en vigencia en Uruguay en 1989 y sus principales caracteres
generales son los siguientes:

a) Alcanza a todas las materias no penales con algunas excepciones especial-
mente reguladas. El nuevo proceso por audiencias se aplica a las materias ci-
vil, comercial, familia, arrendamientos, tributario, contencioso de reparacion
patrimonial contra el Estado, inconstitucionalidad de la ley, etc. Se mantienen
los regimenes anteriormente vigentes en algunas materias especificas como
anulacién de actos administrativos, procesos aduaneros, amparo, etc.

b) Se produce una gran simplificacion de estructuras procesales. E1 CGP regu-
la basicamente tres estructuras procesales: la ordinaria, la extraordinaria y la
monitoria. Por ellas se tramitan casi todas las pretensiones’. En el presente
trabajo nos centraremos fundamentalmente en el proceso ordinatio.

3 Sin perjuicio, se prevén otras estructuras que, por su especialidad, justifican peculiaridades relevantes
(procesos preliminares, cautelar, inconstitucionalidad de la ley, sucesorio, incapacidad, etc.).
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) La estructura procesal tipo es la de un proceso por audiencias. No se trata
de un proceso oral en su concepcioén pura, sino que combina las virtudes
de la escritura para los actos de proposiciéon (demanda, contestacion, re-
convencion, etc.) con las ventajas de los actos orales para la conciliacion,
saneamiento y prueba. Por ende:

* Los actos de proposicion, sentencias y recursos son escritos.

* Los actos de conciliacion, probatorios, saneamiento, etc. son orales (con
registro en acta resumida)

d) El juez se constituye en el verdadero director del proceso, abandonando su
anterior rol pasivo, en el cual se limitaba a dictar la sentencia.

e) Se asegura eficazmente la vigencia plena del principio de inmediacién, que se
constituye en uno de los pilares esenciales de la reforma.

f) Se asegura de principio la doble instancia, salvo hipétesis excepcionales.

8.  Los principios procesales consagrados y su adecuada efectivizacion
8.1. Consideraciones generales

En materia de principios procesales, el CGP sigue idénticos criterios y solucio-
nes que el Codigo Procesal Modelo para Iberoamérica. Los principios procesales
tienen caracter normativo en tanto resultan consagrados en las propias normas
y, lo que resulta esencial, se efectivizan adecuadamente®. Es en la regulacion de
los mecanismos legales para efectivizar los principios procesales donde el Codigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica (que el CGP uruguayo sigue fielmente) se
constituye en una obra sabia y magnifica.

* En efecto, de nada sirven las declaraciones programaticas de principios procesales si la propia ley
no prevé los mecanismos eficaces que garanticen su vigencia y sancionen a quienes los infrin-
jan. El estudio de los mecanismos legales para garantizar la efectiva aplicacion de los principios
fundamentales del proceso por audiencias pone el acento en lo que debe ser el centro de las
reformas procesales. Quedaron ya en el pasado los debates acerca de cudles principios deben
regir el proceso moderno, ya que existen sobre el tema amplias coincidencias. Ahora la clave esta
en profundizar sobre los mecanismos que la ley debe prever para que los principios procesales
dejen de ser meros postulados programaticos y se transformen en herramientas decisivas para que
el proceso haga efectivos los derechos sustanciales.
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Todo la normativa procesal se enmarca en el nuevo Coédigo en un postulado
fundamental expresamente consagrado: “el fin del proceso es la efectividad de los
derechos sustanciales”, destacandose asi la vocacién instrumental y de servicio
del derecho procesal, que sélo tiene sentido en tanto logre efectivizar los dere-
chos sustantivos.

Lograr un proceso por audiencias de duraciéon razonable requiere de principios
procesales efectivos, eficientes y debidamente desarrollados.

Los principales principios procesales consagrados y adecuadamente garantiza-
dos son los siguientes’:

* Inmediaciéon

¢ Economia (especialmente en su manifestacion de celeridad)
¢ Concentracion y eventualidad

* Buena fe, lealtad y veracidad

* Dispositivo

e Direccion del proceso por el tribunal

¢ Publicidad

* Igualdad procesal real

* Debido proceso legal
8.2. Principio de inmediacion

El principio de inmediacién, por su interdependencia con los demas princi-
pios, es el pilar esencial de la reforma. Implica la comunicacién personal del juez

> Nos hemos basado en los siguientes trabajos de doctrina que son en este punto ampliamente
compartidos por la jurisprudencia nacional: VESCOVI, E., DE HEGEDUS, S., KLETT, S., LANDEI-
RA, R., SIMON, L. y PEREIRA CAMPOS, S., “Cédigo General del Proceso - Comentado, Anotado
y Concordado”, t. 1, Editorial Abaco, ps. 37 a 246; PEREIRA CAMPOS, S., “Fines y Funciones de
los Principios Procesales”, Revista del Centro de Estudiantes de Derecho (CED) N° 6, “El principio
de publicidad en el Cédigo General del Proceso”, en la Revista Uruguaya de Derecho Procesal N°
1/92; “Alcance y limites del impulso procesal de oficio en el Cédigo General del Proceso”, publi-
cado en la Revista del Centro de Estudiantes de Derecho (CED) N° 9; “El principio de moralidad
y el deber de veracidad en el Cédigo General del Proceso”, publicado en “Estudios de Derecho
Procesal en homenaje a Adolfo Gelsi Bidart”, FCU, 1999.
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con las partes y el contacto directo de aquél con los actos de adquisicion, funda-
mentalmente de las pruebas, como instrumento para llegar a una intima cognicién
de los intereses en juego a través del proceso y de su objeto litigioso®.

En Uruguay, las virtudes de la inmediacién y de un papel activo del tribunal en
el proceso como un valor fundamental son ampliamente aceptadas. Se destaca que
para que la inmediacién tenga pleno vigor, el juez debe asumir en la audiencia un
rol de director, actuando con mesura y razonabilidad, cuidando en todo momento
su imparcialidad’. Sus condiciones personales resultan de mucha mayor trascen-
dencia que en un proceso donde no rige la inmediaciéon. Debe conocer las técnicas
de negociacién y conciliaciéon que se han desarrollado en relacién al proceso por
audiencias, y sentirse protagonista de una labor fundamental para la sociedad, que
requiere de grandes esfuerzos.

La inmediacion significa sacrificio no s6lo para los jueces sino también para los
abogados, porque exige un conocimiento completo y constante del asunto con-
trovertido. La inmediacién requiere mutua colaboraciéon entre los abogados y para
con el juez, en esa obra en comun que es cada audiencia y el proceso todo. Sin esta
interaccion esencial fundada en la buena fe, la inmediacién deja de ser tal.

El CGP uruguayo consagra el principio de inmediacién, en el proceso “por au-
diencias”. Regula un sistema procesal en el que, luego de la demanda y contestacion
escritas, las partes y el juez se retnen. En audiencia, frente a frente, los litigantes
y sus abogados, con la presencia e intervencion activa del juez como director, se
trata de llegar prioritariamente a una conciliacién total o parcial y, en su defecto, se
realiza el debate y se fijan los puntos en disputa de manera clara y concreta. Se hacen
efectivos asf los principios procesales fundamentales y, especialmente, se garantiza
la inmediacion. Se trata de un proceso que realizan efectivamente y en su conjunto,

® No obstante la estrecha vinculacién entre oralidad e inmediacién, ambos conceptos pueden di-
ferenciarse. La oralidad es un tipo procesal y se refiere al medio de expresion que se utiliza en el
proceso. El principio de inmediacion se refiere a la forma en que el juez asimila o toma contacto
con el material de conocimiento y con los intervinientes en el mismo.

7 La situacion que actualmente viven muchos sistemas judiciales y que padecia Uruguay hasta
la entrada en vigencia del CGP implicaba la irrestricta delegacion de funciones para todos los
casos, con lo cual el justiciable no tenia nunca contacto con el juez que dicté la sentencia en su
causa, perdiéndose por ello confiabilidad y respeto por la administracién de justicia. Los testigos
y peritos declaraban frente a un funcionario que no conocia el fondo del asunto y que se limitaba
a registrar, dentro de lo posible, lo manifestado.
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sus tres principales sujetos (las partes y el juez), juntos con los auxiliares y sujetos
complementarios, obteniendo asi un efectivo acercamiento a la realidad concreta
que forma el objeto sustantivo del proceso, concentrandose sus actuaciones. La
sede del tribunal deja de ser el lugar en donde se presentan y se intercambian escri-
tos para formar el expediente y se transforma en el lugar donde se hace el proceso
con la presencia de sus protagonistas esenciales.

La implementacion del sistema por audiencias —esquema mixto, porque se man-
tiene la expresion escrita en los actos postulatorios e impugnativos, en general—
sigue representado el programa medular de la reforma de la justicia. Es el unico
método que asegura la virtualidad y operatividad de los principios cardinales del
proceso: inmediacion, concentracion, celeridad, economia, buena fe, publicidad y
desacralizacion de las formas procesales, insita en la oralidad, asi como de identidad
del juez que asume las pruebas y decide las causas. Ello se complementa con la
ampliacion de los poderes del juez, sobre todo en materia probatoria (siempre en
el marco de los hechos alegados y controvertidos por las partes), y su facultad de
valorar dicha prueba, conforme con las reglas racionales de la sana critica.

Pero, sin duda, lo mas trascendente es que el CGP —al igual que el Cédigo Mode-
lo— establece los siguientes mecanismos para garantizar efectivamente que el prin-
cipio de inmediacién se cumpla a cabalidad:

a) Se le confieren al tribunal poderes-deberes que le permiten ser el verdadero
director del proceso, sin perjuicio de la inquebrantable vigencia del derecho
de defensa de las partes.

b) Se sanciona con nulidad absoluta todo lo actuado en las audiencias que se
celebren sin la presencia del juez, sin perjuicio de la responsabilidad funcional
en la que pueda incurrir éste por no asumir la direccién de la audiencia.

¢) Se prevé la identidad entre el juez que toma las audiencias de un proceso y el
que dicta la correspondiente sentencia (la regla tiene excepciones).

d) Es preceptiva la presencia personal de las partes personas fisicas en la audien-
cia preliminar (las personas juridicas y los incapaces obviamente comparecen
por representante), salvo motivo fundado.

e) Se sanciona al actor con el desistimiento de la pretensién cuando, injustifi-
cadamente, no comparece a la audiencia preliminar, salvo que se tratare de
derechos indisponibles.
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f) Se sanciona al demandado con la admision de los hechos alegados por el ac-
tor cuando injustificadamente no comparece a la audiencia preliminar, salvo
que se tratare de derechos indisponibles.

2) Se sanciona con una presuncion desfavorable (relativa) a la parte que injusti-
ficadamente no comparece a la audiencia complementaria, a la audiencia de
conciliacién previa o a otras audiencias del proceso.

h) Se dispone la indelegabilidad de la funcién jurisdiccional que implica que,
de principio, la oficina sélo podra realizar actividades de apoyo material (ofi-
cios, notificaciones, embargos, etc.) pero de manera alguna actos procesales
que sustraigan al decisor del conocimiento y participacion directa en toda la
secuencia procedimental de la causa (audiencias, resoluciones, actos de pro-
duccién de prueba, etc.).

1) Se regula la recepcion de prueba en audiencia.

Nuestros jueces, teniendo en cuenta el rigor de las sanciones por violaciones
al principio de inmediacién, han hecho un uso ponderado y razonable de las
facultades de conceder prorrogas de las audiencias en caso de que la parte
justifique fundadamente los motivos de su no comparecencia.

Para que en un proceso por audiencias pueda lograrse la celeridad, es indispen-
sable la adecuada definicion del rol del juez como director del proceso, asumiendo
funciones proactivas en pos de la eliminacién de las demoras improductivas que se
dan en los litigios, pero siempre cuidando no afectar las garantias indispensables de
las partes.

8.3. Principio de economia (celeridad)
Si bien el principio de economia tiene multiples manifestaciones (economia de
esfuerzos y economia de dinero), sin lugar a dudas lo mas trascendente es obtener

la celeridad de los procesos (economia de tiempo).

Y es aqui donde estd la clave de la pregunta que queremos responder acerca de la
mejor manera de compatibilizar proceso por audiencias con celeridad.

La agilizaciéon de los procedimientos con el fin de lograr un proceso de dura-

cién razonable constituye uno de los desafios centrales del derecho procesal desde
siempre.
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Para garantizar la celeridad, el CGP, regula varios instrumentos:

)

b)

g

h)

Los plazos son perentorios e improrrogables, sin perjuicio de la facultad de
las partes de acordar la suspension de los mismos.

Se consagra el impulso procesal de oficio, segun el cual, una vez iniciado el
proceso (para lo cual rige el principio dispositivo), el tribunal debera impulsar
el proceso evitando su paralizacion.

Se prevé el principio de las audiencias continuas.

Se elimina la realizacidon de actos innecesarios, tales como reiteracion de
vistas y traslados (ya desde muchos afios antes se habia eliminado la réplica
y la daplica).

Se regula en la audiencia preliminar el despacho saneador, una resolucién
judicial a través de la cual el proceso se ve depurado de nulidades, dilatorias
y excepciones previas, pasandose de alli, en mas, a debatir sobre el objeto de
fondo del juicio.

Se prevén plazos breves para el dictado de autos y sentencias.

Se consagra un régimen eficiente de notificaciones, que se construye sobre
los siguientes pilares:

i. La notificacién a domicilio es excepcional.

ii. Todas las resoluciones dictadas en la audiencia quedan notificadas a quie-
nes asistieron y a quienes si bien no asistieron, debieron haberlo hecho.

iii. Se prevé un régimen de notificaciones fictas imponiéndose la carga de
asistencia de los abogados a las oficinas.

iv. Se regulan las notificaciones electrénicas de gran resultado en su imple-
mentacion.

v. Las nulidades son excepcionales en materia de notificaciones, de manera
que rige el principio de finalismo.

Se restringen las nulidades a las estrictamente necesarias, siempre y cuando
exista petjuicio, quien las alega no las haya subsanado o haya contribuido a
causatlas y siempre y cuando el acto, aunque irregular, no haya cumplido su
finalidad.

Caracter no suspensivo de los incidentes.
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i) En el régimen impugnativo se hace hincapié en mecanismos de aceleracion
procesal, como son la apelacién con efecto diferido y no suspensivo, la inter-
posicién o el anuncio de recursos en audiencia, etc.

k) Las diligencias para mejor proveer son excepcionalisimas y tienen limitado el
plazo por el cual suspenden el proceso.

) Cuando la pretension presenta un alto grado de fehaciencia inicial, simpli-
cidad y/o baja probabilidad de oposiciéon (cheques, vales, letras de cambio,
contratos inscriptos, etc.), se permite la tramitacion del proceso por la via
monitoria, constituyéndose éste en un mecanismo de enorme utilidad para
obtener una sentencia de inmediato, sin perjuicio de la eventual impugnacioén
mediante la interposicion de excepciones.

8.4. Principios de concentracion y eventualidad

Se retnen en un mismo acto todas las diligencias procesales que sean necesarias
y se puedan realizar. Ello se garantiza, entre otros, a través de los siguientes instru-
mentos:

a) Presentacién y/u ofrecimiento de toda la prueba con los escritos de demanda y
contestacion, reconvencion, contestacion a ésta y a las excepciones.

b) Si frente a la demanda, el demandado adopta mas de una actitud, debera hacetlo
en forma conjunta.

¢) Contenido mdltiple de la audiencia preliminar y la audiencia complementaria.

8.5. Principios de buena fe, lealtad y veracidad

Se establece que la conducta del juez, partes, representantes, abogados y demas
participes debe adecuarse a la dignidad de la justicia, lealtad y buena fe. Y ello tam-
bién es clave para compatibilizar oralidad y celeridad.

Los mecanismos regulados a tales efectos en el CGP, han resultado claramente
exitosos, mejorandose sensiblemente con respecto al régimen anterior. Los instru-

mentos previstos son los siguientes:

a) El tribunal debera impedir el fraude procesal, la colusiéon y cualquier otra con-
ducta ilicita o dilatoria, disponiendo para ello de poderes-deberes.
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Presentacion de la demanda y contestacion con toda la prueba de que se dis-
pone, adjuntando los documentos que obran en poder de la parte, intimando
la entrega de los que obren en poder de la contraparte o terceros y proporcio-
nando todos los elementos de los demas medios de prueba de los que la parte
habra de servirse (datos de testigos y objeto de su declaracion, objeto de la
pericia, objeto de la inspeccion judicial o la reconstruccion, etc.). De este modo,
se impone a las partes la carga de anticipar en la demanda y en la contestacion
toda la prueba que se intenta producir, evitando ocultamientos y maniobras.

Se prevé el deber de veracidad al establecerse como requisito de todo acto pro-
cesal que habra de ser realizado con veracidad y buena fe y tener por causa un
interés legitimo.

Se prevé el deber de colaboracion de los sujetos procesales en la realizacion de
los actos del proceso. Especificamente, en materia probatoria se refuerza el de-
ber de colaboracion de las partes y de los terceros, regulandose consecuencias
desfavorables para quienes no cumplan el referido deber.

Se otorgan al tribunal poderes-deberes para rechazar la prueba inadmisible, in-
conducente, impertinente o innecesatria, las pretensiones manifiestamente im-
proponibles u ostensiblemente infundadas, para dirigir el proceso con plena
autoridad, evitando la dilacién y para aplicar sanciones a quienes lo obstaculicen
indebidamente.

Se desestimulan las impugnaciones meramente dilatorias, acordando, de prin-
cipio, efecto no suspensivo a la apelacién de sentencias intetlocutorias, admi-
tiendo la ejecucion provisoria de la sentencia de condena apelada y negando
efectos suspensivos a los recursos de casacion y revision. Se prevé para varios
supuestos la apelacion con efecto diferido que también desalienta la impugna-
ci6én infundada de las resoluciones.

Se sanciona al demandado debidamente emplazado que no contesta la de-
manda con la admisién de los hechos alegados por el actor (rebeldia del de-
mandado)

Se sanciona al demandado que contesta la demanda en forma evasiva o re-
ticente con la admisién de los hechos alegados por el actor respecto de los
cuales se es evasivo o reticente.

La publicidad del proceso —debidamente garantizada- y la presencia permanen-
te del juez en las audiencias, también desalientan al litigante malicioso que debe
“dar la cara” frente al juez, a su cliente y al colega que asiste a la contraparte.
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i) Se prevé el efecto no suspensivo de los incidentes.

k) Se consagra un poder cautelar genérico del tribunal para asegurar la efecti-
vidad de la sentencia, asi como la admisiéon de la imposicion de sanciones
pecuniarias conminativas.

8.6. Principio dispositivo

El nuevo proceso continua siendo predominantemente dispositivo. Las partes
mantienen la disposicién de sus derechos desde la iniciacion hasta la culminacion del
proceso en forma independiente a la voluntad judicial. Ello, sin perjuicio del necesatio
rol de director que en el proceso moderno debe atribuirsele al tribunal.

Por ende, se establece, como regla, que solamente los interesados tienen la facul-
tad de iniciar el proceso, de aportar los hechos (material factico sustento de sus pre-
tensiones) y delimitar el objeto de la litis, siendo ademas los principales encargados
de aportar la prueba para acreditar los hechos alegados y controvertidos.

Como otro derivado del principio dispositivo, se establece el principio de con-
gruencia o de conformidad del fallo con las pretensiones constitutivas del objeto
del proceso, de manera que el juez no puede fallar ni fuera ni mas alla de lo pedido,
ni dejar de decidir sobre algo de lo propuesto.

Las partes tienen la facultad de disponer del proceso, salvo que se trate de dere-
chos irrenunciables.

Sin perjuicio del principio dispositivo, para asegurar la eficacia del proceso y su
aptitud como instrumento para lograr la soluciéon de justicia al caso concreto, se
atemperan las consecuencias extremas del mismo, confiriéndole al juez un protago-
nismo fundamental como director del proceso.

8.7. Principio de direccion del proceso por el tribunal

El juez, sin vulnerar el principio dispositivo, se convierte en un participe activo del
proceso con su presencia y el ejercicio de los poderes-deberes asignados por el CGP.

La direccién del proceso se confia por ley al tribunal y se consagra el principio
del impulso procesal a cargo del mismo, quien debera tomar de oficio las medidas
tendientes a evitar la paralizacién del proceso y adelantar su tramite con la mayor
celeridad posible.
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Este rol adquiere relevancia principal en sede de iniciativa probatoria, aunque
siempre dentro del marco factico proporcionado por las partes. Ademas, se
asigna al tribunal un rol importante como facilitador en la definicién del objeto del
proceso en la audiencia preliminar. El juez dispone, asimismo, de poderes-deberes
en materia de control de los presupuestos procesales, la direccién del proceso, y la
prevencion y relevamiento de nulidades.

El papel del tribunal, como verdadero director del proceso, se garantiza adecua-
damente, mediante la atribucién por ley de los siguientes poderes—deberes:

a)

b)

)

h)

Para rechazar liminarmente la demanda, cuando fuere manifiestamente im-
proponible, cuando carezca de los requisitos formales exigidos por la ley o
cuando se ejercite una pretension especialmente sujeta a término de caduci-
dad y éste haya vencido.

Para relevar de oficio las excepciones de incompetencia absoluta, litispenden-
cia, falta de representacion, la incapacidad declarada del actor o su represen-
tante, la caducidad, la cosa juzgada y la transaccion.

Para dar al proceso el tramite que legalmente corresponda, cuando el reque-
rido aparezca equivocado.

Para rechazar in limine la intervencion de terceros cuando la peticion carezca
de los requisitos exigidos.

Para rechazar 7n limine los incidentes que reiteren otros ya propuestos por la
misma causa o cuando, a pesar de fundarse en causa distinta, ésta haya podi-
do alegarse al promoverse uno anterior.

Para declarar de oficio y de plano las nulidades absolutas e insubsanables y
para disponer las diligencias que persiguen evitar dichas nulidades.

Para imponer a los procuradores y abogados sanciones disciplinarias y multas
en los casos previstos legalmente, asi como para dirigir el proceso e imponer
sanciones a quienes observen conducta incompatible con la dignidad y deco-
ro de la justicia®.

En materia de prueba, sin desmedro del principio dispositivo, se faculta al

juez:

i. Para ordenar las diligencias necesarias al esclarecimiento de los hechos
controvertidos (el juez no puede, por ende, alterar el marco factico del
proceso), respetando el derecho de defensa de las partes.

8 En la practica estas sanciones se aplican sélo en casos excepcionalisimos y particularmente graves.
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ii. Para disponer, en cualquier momento, la presencia de los testigos, de los
peritos y de las partes, para requeritles las explicaciones que estime nece-
sarias al objeto del pleito.

iii. Para rechazar las pruebas inadmisibles, asi como las manifiestamente in-
conducentes, impertinentes e innecesarias.

Es deber del tribunal emplear las facultades y poderes que le concede el Cédigo
para la direccién del proceso y la averiguacion de la verdad de los hechos alegados
por las partes, por lo que incurre en responsabilidad por la omisién en el cumpli-
miento de estos deberes.

En cuanto al alcance del poder-deber atribuido al juez para la averiguacion de la
verdad, se ha consolidado en Uruguay la interpretacion de que tal poder-deber se
limita a los hechos alegados por las partes. Nadie discute que el proceso civil sigue
siendo predominantemente dispositivo, ain con el incremento de los poderes-de-
beres del tribunal. En efecto, el material de hecho del proceso lo proporcionan
unicamente las partes, quienes disponen de la iniciacion del proceso o su extincion
total o parcial y excluyen, al no mediar controversia, determinados fundamentos de
hecho del objeto del proceso. El juez no podria incursionar ni invocar en sustento
de su decision cuestiones de hecho no alegadas por las partes en sus escritos de
proposicion, al hallarse limitada su iniciativa probatoria a los hechos alegados y
controvertidos por las partes.

El aumento de los poderes-deberes del juez ha demostrado ser un instrumento
muy eficaz para la busqueda de la verdad material de los hechos de la causa y la
concrecion de una solucién de justicia en la sentencia.

En ningin caso se altera la imparcialidad del juez, que es una exigencia esen-
cial de la jurisdiccion, por disponer de los poderes—deberes analizados. No debe
olvidarse que una cosa es la imparcialidad —siempre imprescindible— y otra, muy
distinta, la neutralidad del juez —que lo hace mero espectador prescindente— que en
nada colabora proactivamente en la dilucidacion del proceso. La posicion activa del
o6rgano judicial respecto a las pruebas no es incompatible con su imparcialidad, en
tanto el derecho de defensa se preserva integramente.

En Uruguay, como habremos de desarrollarlo mas adelante, los jueces han he-

cho un ejercicio moderado y adecuado de tales instrumentos, sin afectar su impar-
cialidad, ni el principio de igualdad de las partes y su derecho de defensa en juicio.
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8.8. Principio de publicidad

Se establece expresamente el principio de la publicidad de los expedientes y de
las audiencias, con la excepcioén de aquellos casos en que el tribunal disponga la
reserva de las actuaciones por razones de seguridad, de moral o en proteccién de la
seguridad de alguna de las partes.

La vigencia del principio se garantiza consagrando:
a) La publicidad de las audiencias’.

b) La publicidad del expediente judicial.
8.9. Principio de igualdad procesal real

Se establece expresamente el principio de igualdad, que debera mantener el tri-
bunal, buscando propender a una igualdad real por sobre la formal. Esto es:

a) Igualdad de alegaciones, defensas y pruebas para las partes en el proceso.

b) Libre acceso a la justicia tanto para solicitar la protecciéon de un derecho
como para defenderse ante un reclamo que se le efectie.

) Bilateralidad de los actos procesales.

d) Consideracién de especialidades en materias de caracter social, tales como los
procesos de familia, incapaces, etc.

e) Consagracion de soluciones para que el acceso a la justicia no se vea coartado
por razones econémicas.

9.  Las estructuras procesales
9.1. Consideraciones generales

El disefio de las estructuras procesales es otro punto clave en la articulacion del
proceso por audiencias con la celeridad.

° Aunque en la practica en las audiencias de los procesos civiles la presencia de piblico en general
es excepcional, el s6lo hecho de que puedan asistir ya resulta relevante. Es bastante habitual que
estudiantes de derecho o personas vinculadas a las partes asistan y su sola presencia constituye
una garantia adicional. Ello sin perjuicio del esencial control que significa para los abogados la
presencia en audiencia de sus propios clientes, quienes pueden medir adin en términos de sentido
comdn la actuacién de los letrados y el estudio que éstos hayan hecho de sus causas.
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El CGP —que sigue al Cédigo Modelo— procurd la reduccion de los tipos proce-

sales a los minimos indispensables. Asi, para el proceso de conocimiento consagro

fundamentalmente tres estructuras'®:

¢ El proceso ordinario
* El proceso extraordinatio!!

* El proceso monitorio'

19 Ello sin perjuicio de regularse por tramites propios el proceso sucesorio, amparo, incapacidad,

~

inconstitucionalidad, etc. El CGP contiene obviamente previsiones especiales para los procesos
preliminares, cautelares y de ejecucién, pero que no se apartan relevantemente de los principios
y estructuras basicas. Por otra parte, el Codigo hace referencia a los procesos llamados “sociales”
(agrarios, de familia y menores) respecto de los cuales, si bien se tramitan por las estructuras ba-
sicas, se admite la modificacién de la pretension en la audiencia preliminar cuando resulte mani-
fiestamente que, por carencias de informacién o de asesoramiento, se ha incurrido en omisiones
en relacién a derechos que asisten a las partes. En estos casos, el tribunal otorgara a la contraparte
oportunidades para la adecuada contestacién, pudiendo, a tales efectos, prorrogar la audiencia, si
las nuevas cuestiones son de hecho y no fuere posible controvertirlas sin previa informacién.

El proceso extraordinario solamente se aplica para el tratamiento de pretensiones especialmente
previstas (alimentos, posesorio, etc.) y se diferencia del ordinario en que el procedimiento, tras la
etapa de proposicion escrita, se concentra en una sola audiencia. Dado que para celebrarse esa tni-
ca audiencia es necesario antes diligenciar la prueba que no se producird en la misma, el proceso
extraordinario no ha dado buenos resultados de agilizacién procesal, comparado con el proceso or-
dinario. Muchos autores, preconizan por ende la eliminacién de la estructura extraordinaria dados
los excelentes resultados de las estructuras ordinaria y monitoria, que tornarian aquella innecesaria.
El proceso de estructura monitoria es de larga tradicion en Uruguay, regulandose ya en el viejo C6-
digo. El CGP tan sélo adapta esa estructura al proceso por audiencias. Desde siempre, la regulacién
de esta estructura procesal ha constituido un factor fundamental de agilizacion de los procesos,
fundamentalmente en lo que refiere al cobro de documentos comerciales (vales, cheques, letras de
cambio). La via monitoria se reserva para ciertas pretensiones dotadas ab initio de una fuerte pre-
suncién de fundabilidad, fehaciencia o certeza (monitorio documental). Los casos en que procede
el proceso monitorio estan enumerados taxativamente en la ley: procesos ejecutivos (cobro de can-
tidad de dinero liquida y exigible que surge de un documento), de desalojo, de entrega de la cosa,
de entrega efectiva de la herencia, resolucién en cumplimiento del pacto comisorio, escrituracién
forzada cuando se solicita el cumplimiento de una promesa inscripta de enajenacién de inmuebles
o casa de comercio, divorcio en casos excepcionales, etc. El proceso monitorio es un proceso de
conocimiento (no de ejecucion) que se caracteriza por su estructura abreviada y por el hecho de
que la sentencia sobre el fondo se dicta sin escuchar al demandado pero la misma queda condi-
cionada a que, una vez notificada, éste no la impugne mediante la interposicion de excepciones
(defensas). Una vez presentada la demanda, el juez realiza un control estricto de los requisitos de
admisibilidad y fundabilidad de la pretensién que emergen de la prueba documental aportada por
el actor. Si entiende que la demanda es fundada y admisible dicta sentencia sobre el fondo, citando
de excepciones al demandado. Si el demandado no interpone defensas, la sentencia inicial pasa en
autoridad de cosa juzgada y es susceptible de ejecucién (a través del correspondiente proceso de
ejecucion). Si el accionado opone excepciones, se instaura el contradictorio y se convoca a audien-
cia con el contenido previsto para la audiencia preliminar del juicio ordinario. El proceso monitorio
presupone generalmente que la demanda tiene un grado alto de fehaciencia inicial (habitualmente
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La regla es el proceso ordinario, previéndose que por la estructura del proceso
extraordinario o del monitorio se tramitaran exclusivamente determinadas preten-
siones especificamente establecidas en la ley.

9.2. El proceso ordinario

La estructura del proceso ordinario surge del siguiente cuadro:

PROCESO ORDINARIO POR AUDIENCIAS

Esquema general
ACTOR JUEZ DEMANDADO
DIRIGE EL PROCESO ASUME ACTITUDES

t

e oo R s

AUDIENCIA PRELIMINAR

« Verificacion de la presencia de las partes « Contesta
« Ratificacion de los actos de proposicién (demanda, « Reconviene

contestacion, etc.) « Interpone excepciones
« Tentativa de conciliacion intraprocesal « Se allana

« Sentencia interlocutoria de saneamiento y resolucién de « Actitud de expectativa
excepciones previas « Llama a tercero

« Fijacion del objeto del proceso y de la prueba Por escrito y con prueba

« Pronunciamiento sobre los medios de prueba propuestos
por las partes

« Diligenciamiento de la prueba (eventual)

« Alegaciones finales de las partes (eventual)

« Sentencia (eventual)

AUDIENCIAS COMPLEMENTARIAS
« Diligenciamiento de la prueba
« Alegaciones finales

SENTENCIA

se requiere un documento que pruebe la obligacién en forma clara) y que, por ende, la probabilidad
de oposicion del demandado sea baja. La estructura monitoria ha funcionado en la prictica con
gran eficacia y celeridad, sin afectar las garantias del debido proceso legal y del ejercicio adecuado
del derecho de defensa en juicio. En la mayoria de los casos el demandado no presenta excepcio-
nes, de modo que culmina el proceso en un promedio de tres meses.
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Corresponde aplicar en Uruguay, en la mayor parte de los casos y para la tra-
mitacion de la mayor parte de las pretensiones, la estructura del proceso ordinario
precedente.

Dicha estructura, sintéticamente, es la siguiente:

» Tentativa de conciliacién previa ante los Jueces de Conciliacién (en Montevi-
deo) o ante los Jueces de Paz (en el intetior)".

¢ Demanda escrita con prueba
*  Emplazamiento
¢ Posibles actitudes del demandado (dentro de 30 dias corridos):
i Contestacion escrita con prueba
ii.  Contesta y opone por escrito excepciones previas, con prueba

iii. Contesta y/o opone excepciones y/o reconviene, por esctito, con

prueba

Excepcionalmente puede el demandado allanarse a la demanda, asumir
actitud de expectativa, o incluso no contestar, verificindose la rebeldia
(cada una de estas actitudes tiene previstas consecuencias en la ley).

* Si hubo oposicién de excepciones previas, traslado al actor para su contesta-
cién por escrito.

* Si hubo reconvencion, traslado al actor para su contestacion por escrito.

* Audiencia preliminar (acto complejo y fundamental del nuevo proceso cuyo
contenido se desarrolla en el siguiente punto).

¢ Audiencia complementaria. En ella se diligencia la prueba vy, al finalizar, se
realizan los alegatos de las partes.

¢ Sentencia.

En caso de apelacion de la sentencia definitiva se abre la segunda instancia. La
sentencia de segunda instancia puede ser eventualmente objeto del recurso de casa-
cién en los casos en que la ley lo habilita.

'3 Los juicios ordinarios civiles requieren del cumplimiento de una fase de conciliacién previa a su
iniciacién, ante jueces distintos de los que habran de entender en el proceso principal, sin perjui-
cio de la posterior tentativa de conciliacién intraprocesal que también debera cumplirse por parte
de los jueces del proceso ordinario.
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9.3. La audiencia preliminar como centro de la reforma procesal

La audiencia preliminar del proceso ordinario bajo la direccién del tribunal es,
en el nuevo sistema procesal, el acto procesal complejo mas importante, en el cual
se plasman y efectivizan de modo 6ptimo los principios procesales consagrados
en el CGP. En efecto, lo esencial del proceso es que la inmediacién opera a través
de audiencias, donde impera el esquema dialogal entre las partes, asistidas por sus
abogados y el juez.

En el CGP uruguayo la audiencia preliminar es el pivot del sistema. Allf se co-
mienza con tentar la conciliacion (intraprocesal) por el juez, se realiza el saneamien-
to del proceso y se fija el objeto del proceso y de la prueba asi como los medios de
prueba a diligenciarse.

Por ello el CGP prioriza, como vimos al analizar el principio de inmediacion, el
deber de comparecencia del juez, y la carga de comparecencia de las partes y sus
abogados, imponiendo drasticas sanciones a su inobservancia.

El contenido complejo de la audiencia preliminar (principio de concentracion),
puede resumirse del siguiente modo:

a) Verificacion de las comparecencias de los sujetos procesales a efectos de de-
terminar la eventual aplicacioén de las consecuencias legales.

b) Ratificaciéon de los actos escritos de demanda y contestacion (y eventual-
mente reconvencion y/o excepciones previas y sus respectivos esctitos de
contestacion), aclaracion de sus términos si resultaren dudosos, alegacion y
ofrecimiento probatorio de hechos nuevos.

) Tentativa de conciliaciéon en forma total o parcial.
Esta fase de conciliacion intraprocesal se realiza conociendo ya los jueces el
material factico involucrado en el objeto del proceso, en mérito al estudio de
los escritos de demanda y contestacion.

d) Recepcion de prueba sobre las excepciones previas, si ello fuera necesario.

e) Dictado de sentencia interlocutoria con el fin de sanear el proceso (despacho
saneador): se resuelven las excepciones previas, se relevan las nulidades de-
nunciadas o advertidas por el juez de oficio, y todas las demas cuestiones que
obsten a la decision de mérito, incluyendo la improponibilidad de la demanda
y la legitimacion en la causa cuando sean manifiestas (patentes, evidentes) y
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por ende definibles al comienzo del litigio. De este modo, en la audiencia
preliminar el proceso queda saneado, encaminandose en mas a resolver la
cuestion de fondo central.

f) Dictado de sentencia interlocutoria a través de la cual se fija el objeto del
proceso y de la prueba, sobre la base de los aspectos que queden controver-
tidos tras la etapa de proposicion escrita, y luego de la actividad de las partes
y del juez en la conciliaciéon. De este modo, con la intervencion del juez en
didlogo con las partes y sus abogados, se esclarece el objeto del proceso y de
la prueba, que en rigor es fijado por las partes en las pretensiones originales,
lograndose de tal manera ubicar el conflicto en sus términos reales.

@) Dictado de sentencia interlocutoria pronunciandose el tribunal respecto de
los medios de prueba propuestos por las partes, admitiendo o desestimando
los mismos.

h) Si fuere posible, la prueba ofrecida se diligencia en la propia audiencia pre-
liminar que, en consecuencia, tiene aptitud potencial para transformarse en
unica, escuchandose los alegatos de las partes, dictandose luego la sentencia.
Ello en la practica es excepcionalisimo.

Siello no fuere posible, se sefialara audiencia complementaria, para la produc-
cion de las pruebas que no se recibieron en la preliminar, alegatos de las partes y
sentencia.

Lo actuado en las audiencias se documenta en forma resumida. En la practica se
han desvanecido parte de los temores que tal forma de registro planteaba a prioti, y
no se han planteado mayores problemas al respecto, pues la experiencia indica que
los jueces o sus auxiliares documentan, en general, en forma acertada la audiencia,
recogiendo las observaciones de las partes a los efectos de asegurar la fidelidad del
resumen. No obstante, crece la necesidad de realizar el registro en audio y video de
las audiencias, lo cual a la fecha no se ha logrado implementar.

10. Resultados del relevamiento empirico del funcionamiento del proceso
civil por audiencias en Uruguay
Los resultados de la reforma de la justicia civil en Uruguay operada en 1989 con

la implantacién del Codigo General del Proceso, que recoge la soluciéon propiciada
por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, son altamente positivos.
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En efecto, la vigencia del CGP durante mas de dos décadas ha generado cam-
bios que pueden calificarse de esenciales en la forma de hacer justicia en Uruguay,
mejorandose en calidad, transparencia y celeridad.

No obstante, aun quedan muchas cosas por mejorar y perfeccionar en ese cami-
no permanente de relevamiento, diagndstico, ajustes y evaluacién que supone toda
reforma procesal.

Las conclusiones que se exponen a continuacion surgen principalmente del rele-
vamiento empirico realizado en Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Civil
de Montevideo en el afio 2007", de entrevistas y encuestas a jueces y abogados y de
informacion estadistica del Poder Judicial, a lo que sumamos informacién posterior
relevada.

10.1. Reforma general del sistema de justicia no penal

Se ha alcanzado una reforma “general” del sistema, en tanto han quedado com-
prendidas casi todas las materias no penales (civil, comercial, familia, contencioso
administrativo de reparacion, arrendamientos, tributario, etc.”).

10.2. Mejora del servicio de justicia

Los operadores juridicos todos son contestes en destacar la eficacia del nuevo
régimen procesal, que ha significado una notable mejora del servicio de justicia
en las areas no penales (la reforma penal es una materia pendiente en Uruguay).

10.3. Simplificacion de las estructuras procesales

Se ha obtenido una verdadera simplificacion de las estructuras procesales,
reduciéndose el nimero de las mismas y eliminandose etapas superfluas o reiteradas.

' En dicha investigacion solicitada por CEJA, el objeto de relevamiento fueron las audiencias co-
rrespondientes a procesos civiles ordinarios de primera instancia. El periodo de relevamiento fue
de 1 mes. Los Juzgados relevados fueron 8 Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Civil
(JLC) de la ciudad de Montevideo. La metodologia consisti6 en la observacién de cada una de las
audiencias por un relevador que completa el formulario de relevamiento elaborado previamente.
La investigacién estd publicada en www.cejamericas.org.

5 La L. 18.572 de 2009 y su modificativa alterd este principio de unidad al regular un nuevo proce-
so laboral auténomo, desgajado del CGP, lo que ha recibido duras criticas de la doctrina procesal.
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La simplicidad se obtiene al limitar el numero de tipos de procesos a su minimo in-
dispensable. Luego, la simplicidad se verifica dentro de cada estructura procesal, al
eliminarse actos innecesarios y actuar los principios de inmediacién y concentracion,
fundamentalmente en la audiencia que funciona como elemento central del proceso.

10.4. Reduccion sustancial de la duracién de los procesos

Se ha logrado en forma clara la aceleracién de los procesos judiciales. El resul-
tado fue realmente revolucionario en cuanto a la duracién de los procesos civiles
ordinarios, que en vision general y promedial, se ha reducido a la mitad en compa-
racién con la duraciéon de los procesos judiciales antes de la reforma.

No obstante, los excelentes resultados obtenidos durante los primeros 10 afios
de aplicacion del CGP en materia de reduccion de duracién de los procesos, se han
visto empafiados en los ultimos afios, en los cuales, a pesar de mantenerse en gene-
ral una carga razonable de trabajo de los juzgados, los procesos han incrementado
su tiempo de duracién en la primera instancia. En efecto, frente a los 10 a 12
meses que duraban los procesos de primera instancia en los primeros tiempos de
aplicacion de la reforma, en algunas materias se ha extendido actualmente el pro-
medio a 14 meses'’. Las razones de tal incremento en la duracién de los procesos
son atribuibles fundamentalmente a problemas de gestién y compromiso de los
protagonistas del sistema de justicia y no a la norma procesal.

La duraciéon de la segunda instancia, en cambio, sigue una tendencia constante
a la disminucién de su duraciéon (no supera promedialmente los 5 meses).

Por otra parte, mas de la mitad de los asuntos estrictamente civiles se tramitan
en procesos de estructura monitoria, cuya duracion promedio aproximada es de
3 meses.

10.5. Namero de jueces

Se ha superado la tradicional insuficiencia de jueces sobrecargados de asuntos que
no podian resolver en plazo razonable. Hoy Uruguay cuenta con un promedio apro-
ximado de un juez cada 7.000 habitantes. Ello coloca a Uruguay en un privilegiado
lugar en el mundo en la relacién nimero de jueces-nimero de habitantes.

' Son estimaciones, porque no existen cifras oficiales claras para la primera instancia.
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10.6. Carga de trabajo razonable de los juzgados

En Montevideo, los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo Civil tienen
una carga relativamente razonable de trabajo, atendiendo al numero de audien-

cias que celebran por dfa y al nimero de sentencias que dictan al afio.

La distribucion de asuntos entre ellos resulta razonablemente pareja dada la exis-

tencia de un sistema aleatorio computarizado de asignacion de los procesos a través

de una oficina centralizada.

En el interior del pais se presentan mayores complejidades, no contandose con

cifras al respecto.

10.7. Inmediacion

La inmediacidn es real, efectiva y eficiente

a)

g

Las audiencias son el acto vital del proceso en el cual, mediante la interaccion,
el dialogo constructivo y la produccién de la prueba, se encamina el proceso
hacia lo principal: la efectividad de los derechos sustanciales.

Los jueces asisten a todas las audiencias.

Las partes y sus abogados comparecen de regla a las audiencias, salvo motivo
fundado.

Las personas fisicas comparecen en forma personal (y no por representante)
en la mayor parte de los casos.

Los abogados no arriesgan a que su cliente no comparezca a una audiencia,
por las importantes consecuencias desfavorables que pueden padecer.

Las audiencias muestran gran utilidad para cumplir diversas actividades con-
centradas de dialogo, ordenacién y contralor (sanear el proceso, fijar el objeto
del proceso y de la prueba, admitir o rechazar la prueba a diligenciarse, de-
signar peritos o impugnar su designacion o su dictamen, realizar el reconoci-
miento de documentos y controlar los mismos, etc.).

Todas las resoluciones dictadas en audiencia quedan notificadas en la propia
audiencia y las resoluciones dictadas fuera de audiencias se notifican en forma
electrénica con gran rapidez.
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h) El justiciable, destinatario ultimo y fundamental del servicio de justicia, apre-
cia en el contacto directo con el juez de “su” caso y con la contraparte que el
proceso es el medio idéneo para resolver pacificamente el conflicto.

1) Todo lo expuesto demuestra que el sistema del CGP que establece sanciones
por la incomparecencia del juez y de las partes a las audiencias es efectivo y
realizable, lograndose el objetivo de inmediacion perseguido.

10.8. Publicidad
En cuanto al principio de publicidad consagrado legalmente, cabe concluir:

a) Si bien los procesos y las audiencias son publicas, es bajo el porcentaje de
presencia de publico en las mismas (no llega al 20 % las audiencias a las que
asiste publico).

b) En la prictica no es de costumbre que el publico asista a presenciar audien-
cias, lo que no obedece a ningun tipo de restriccion legal sino al poco interés
que despiertan los casos civiles para la poblacion.

¢) Enla practica no se verificaron dificultades para acceder a las salas de audien-
cia ni para presenciar las mismas. En ninguno de los casos relevados hubo
restricciones para el acceso de publico a las audiencias.

d) Las partes y sus abogados no se sorprenden, en la mayoria de los casos, por la
presencia de publico en las audiencias (en mas del 70% de las audiencias que
hubo publico, nadie manifestd sorpresa).

e) La mera posibilidad de asistencia de publico opera como elemento de contra-
lor de la actividad jurisdiccional.

f) Dado el altisimo porcentaje de comparecencia personal de las partes sustan-
ciales de los procesos a las audiencias, la publicidad interna (hacia los sujetos
del proceso) opera como un importante instrumento de contralor de las par-
tes sobre los abogados y el juez.

@) La publicidad también cumple una importante funciéon pedagogica para los
estudiantes de derecho que suelen asistir a las audiencias.

h) Durante el desarrollo de las audiencias e incluso finalizando las mismas, se
comprobé que los profesionales de las partes solicitaban con frecuencia el ex-
pediente al juez, a efectos de realizar determinados controles y que en ningun
caso les fue restringido el acceso al mismo.
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1) En todos los casos relevados se tuvo acceso a la agenda de audiencias. La
implementacién del moderno sistema de gestién que se estd instrumentando,
seguramente facilitara ain mas el acceso publico a la agenda de audiencias de
las sedes.

) Enlos juzgados relevados, puede accederse al estado de tramite de los proce-
sos via Internet.

k) Es excepcionalisimo que el juez disponga la reserva de un proceso civil.

10.9. Buena fe y lealtad procesal

El proceso se ha moralizado al influjo de la inmediacién y el ejercicio por el
tribunal de los poderes-deberes que le confiere la ley.

En tanto el juez es un verdadero director y dispone de poderes-deberes para ello
y para averiguar la verdad de los hechos relevantes de la causa (dentro de los limites
facticos aportados por las partes), el proceso resulta un terreno mucho menos pro-
picio para el litigante malicioso.

El contacto directo con las partes, testigos, peritos y auxiliares procesales es el
principal instrumento para combatir maniobras dilatorias, testigos mendaces, prue-
bas inutiles o impertinentes y, en definitiva, la adopciéon de cualquier actitud pro-
cesal refiida con la lealtad, probidad y buena fe que deben regir el debate procesal.

El ofrecimiento de toda la prueba debidamente individualizada en los actos de
proposicién y la limitacion del efecto suspensivo de los recursos e incidentes, con-

tribuyen también a ello.

No obstante, se ha puesto de manifiesto en los ultimos afios un debilitamiento
en el compromiso de los sujetos del proceso.

10.10. Comparecencia de los sujetos a las audiencias
Se verifican altisimos porcentajes de comparecencia a las audiencias.

En el 100% de las audiencias celebradas que se relevaron, el juez estuvo presente
dirigiéndolas.
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Se verifican alt{simos porcentajes de comparecencia de las partes a las audiencias
preliminar y complementaria y sus eventuales prorrogas.

En el relevamiento, la parte actora compareci6 a la audiencia preliminar en
porcentajes superiores al 97% de los casos. La parte demandada compareci6 en
porcentajes superiores al 85% de los casos. Cuando la parte estaba integrada por
personas fisicas, el porcentaje de comparecencia personal (y no por representante)
es alto (72,5% de parte actora y 61,1% de parte demandada).

En lo que respecta a la audiencia complementaria, aun cuando el régimen
sancionatorio por la incomparecencia es en este caso mas leve (presuncion simple
en contra) que el previsto para la audiencia preliminar, la parte actora compareciod
en porcentajes superiores al 95 % de los casos y la parte demandada en porcenta-
jes superiores al 88 % de los casos. Cuando la parte estaba integrada por personas
fisicas, el porcentaje de comparecencia personal (y no por representante) es tam-
bién alto (48% de parte actora y 43% de parte demandada), ain cuando no se exige
la comparecencia personal para esta audiencia.

Es bajo el porcentaje de procesos en que son citados terceros en garantia y/o
controversia comun. Pero cuando tal citacion acaece, se relevaron altos porcentajes
de comparecencia de los citados a las audiencias.

En el 99% de los casos en que comparecieron las partes (personalmente o por
representante) a la audiencia preliminar o complementaria, lo hicieron asistidas
por abogado.

Se constaté también que las partes y sus abogados asisten a las audiencias con
puntualidad. Las audiencias generalmente se inician puntualmente; los jueces tie-
nen el criterio de aguardar 15 minutos si alguno de los sujetos no ha comparecido.
Las demoras promedios de inicio de las audiencias en relacion a la hora fijada no
superan ese margen.

En los casos excepcionales en que las partes o sus abogados no comparecen a la
audiencia preliminar o a la audiencia complementatia (cuyo contenido es el diligen-
ciamiento de medios probatotios), suelen existir motivos fundados que lo acreditan.

Las partes y los abogados no suelen comparecer a la audiencia cuyo tnico conte-

nido es la lectura de sentencia definitiva, limitandose a retirar una copia de la misma
de la sede del juzgado.
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10.11. Forma de fijacion de fecha de las audiencias
En cuanto al modo en que se fija la fecha de las audiencias, se constat6 que:

a) Para la fijacion de las audiencias subsiguientes a la primera, el juez considera
generalmente la opinién de los abogados, facilitindosele de este modo el
ejercicio de su profesion, procurandose que no se le superpongan audiencias.
Incluso, en muchos casos la fijaciéon de la proxima audiencia se dilata por el
acuerdo de los abogados (principio dispositivo) que prefieren que la misma
se fije para una fecha posterior.

b) Resulta una practica eficiente que —como ocurre en la mayoria de los casos—
el tribunal, considerando su agenda y el volumen de la prueba a diligenciar,
planifique con antelaciéon (generalmente en la propia audiencia preliminar)
cuantos comparendos seran necesarios para diligenciar la misma, fijandolos
todos correlativamente.

¢) En algunos casos la excesiva dilacion de la fijacion de la fecha de las au-
diencias se motiva en la solicitud de los abogados que alegando razones de
agenda solicitan al juez, con el concurso de la contraparte, que la fecha del
comparendo se extienda mas alla de lo razonable. Entendemos que en estos
casos debiera consultarse también al justiciable que es el verdadero titular del
interés y que, a su vez, el tribunal ejerciera sus poderes deberes de contralor.

10.12.  Bajo porcentaje de frustracion de audiencias

Es bajo el porcentaje de audiencias fijadas cuya celebracion se frustra. En los juz-

gados relevados, el porcentaje de audiencias frustradas no super6 el 12%.

10.13. Duracién de las audiencias
En cuanto a la duracién de las audiencias, se relevo que:

a) La duracién promedio de las audiencias preliminares y de su eventual conti-
nuaciéon es de 20 minutos cada una de ellas.

b) La duracién promedio de las audiencias complementarias y sus eventuales
continuaciones es de 60 minutos cada una de ellas.

c) Tales duraciones relevadas son coherentes con el contenido que el CGP prevé
para cada una de las audiencias.
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d) Se trata de duraciones razonables, congruentes con la cantidad de audiencias
preliminares y complementarias que preside cada juez.

e) Las audiencias preliminares suelen agotar su contenido en un solo comparen-
do cuando no se plantean excepciones previas.

f) Cuando se deducen excepciones previas, las audiencias preliminares suelen
agotar su contenido en dos comparendos.

2) En cuanto a la audiencia complementaria, cabe sefialar que la actividad que in-
sume mayor tiempo es el diligenciamiento de la prueba, siendo sustantivamente
inferior el que demandan los alegatos y el dictado de sentencia definitiva.

10.14. Finalizacion de las audiencias
En cuanto a la finalizacién de las audiencias, se relevo que:

a) Las audiencias celebradas finalizaron en su mayor parte agotando el conteni-
do que la ley prevé para ellas (53%).

b) Los otros motivos frecuentes de finalizaciéon de las audiencias son la frus-
tracion en el diligenciamiento de algin medio probatotio (15 %)" y el plazo
que algunas veces el juez se toma para dictar alguna resolucién especialmente
relevante (14%)".

10.15. Alegacion de hechos nuevos

La alegacion de hechos nuevos en la audiencia preliminar es en la practica
poco frecuente (8% de las audiencias preliminares) y aun menos frecuente en las
audiencias complementarias (2% de las audiencias complementarias).

10.16.  Conciliacion intraprocesal

En cuanto a la conciliacién intraprocesal:

'7 La frustracién en el diligenciamiento de algin medio probatorio determina la necesidad de
realizar nuevas citaciones o convocatorias (a testigos, peritos, etc. o reiterar oficios) o aguardar la
llegada de otras pruebas (oficios, dictimenes periciales, etc.).

'8 Ello sucede, por ejemplo, con la sentencia interlocutoria que resuelve las excepciones previas o
la sentencia definitiva.
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a) Si bien, por imposicion legal, en la audiencia preliminar se debe tentar siempre
por el tribunal la conciliacion, los jueces realizan mayores o menores esfuerzos con-
ciliatorios atendiendo a las caracteristicas del asunto, sus condiciones personales, la
posicion que asumen los abogados, etc.

b) En las audiencias preliminares no es elevado el nimero de conciliaciones
alcanzadas. No obstante, ello no significa que el proceso no vaya a terminar me-
diante transaccion o conciliacion. En muchos casos, en la practica, suele acordarse
extrajudicialmente la transaccion, presentaindose eventualmente luego al tribunal el
acuerdo alcanzado para su homologacion judicial, sin necesidad de audiencia. En
efecto, en una investigacion realizada por el Poder Judicial sobre los Juzgados Letra-
dos en lo Civil de Montevideo surge que el 25% de los procesos ordinarios iniciados
en 1999 concluyé por conciliacién o transaccion.

¢) Surge del relevamiento que, con frecuencia, las audiencias preliminares fueron
prorrogadas por acuerdo de ambas partes, para negociar una transaccion extrajudi-
cial y considerar las propuestas conciliatorias del juez.

d) Si bien en las audiencias complementarias no es preceptivo para el juez tentar
la conciliacién, ello ocutrre ocasionalmente.

10.17. Prueba sobre las excepciones previas

El diligenciamiento de prueba sobre excepciones previas es excepcionali-
simo en la practica, ya que, generalmente, se trata de cuestiones de puro derecho o
de cuestiones que se prueban mediante documentos.

10.18. Saneamiento del proceso

En cuanto al saneamiento del proceso en audiencia preliminar' (“despacho
saneador”) cabe sefialar que en el 25% de las audiencias preliminares celebradas
se dictaron resoluciones con el fin de sanear el proceso resolviendo excepciones
previas®.

9 Uno de los contenidos esenciales de la audiencia preliminar es depurar el proceso de nulidades
y resolver las excepciones previas planteadas, de modo que el proceso a partir de ese momento,
se encamine a resolver el fondo del asunto. Se evita de este modo que las cuestiones formales
entorpezcan la resolucién del objeto del proceso.

20" Dicho porcentaje corresponde a las audiencias preliminares en las que, en presencia del releva-
dor, se resolvieron excepciones previas. Ello no implica que en los demds procesos relevados no
se hayan dictado resoluciones sobre las excepciones previas en una audiencia anterior o posterior
que no se celebré dentro del periodo del relevamiento.
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10.19. Ofrecimiento de la prueba

La presentacion u ofrecimiento de toda la prueba claramente individuali-
zada con la demanda o contestacion, ha constituido un gran avance para la mo-
ralizacién del proceso y el conocimiento por el juez y los abogados desde un inicio
de todos los aspectos del asunto.

10.20. Admision de la prueba

El porcentaje de admision por el tribunal de la prueba ofrecida por las
partes es altisimo. El porcentaje de medios probatorios rechazados no supera el
2% en promedio.

Algunos observadores han indicado que serfa deseable un contralor més estricto
por el juez respecto de la prueba ofrecida por las partes, a efectos de evitar el dili-
genciamiento de prueba innecesaria, inconducente o impertinente.

10.21. Medios probatorios mas utilizados

El medio de prueba mas utilizado es la prueba documental. La prueba tes-
timonial y la prueba por informes ocupan un segundo lugar, seguidos en bastante
menor proporcion por la prueba pericial y la declaracién de parte. La inspeccion
judicial se utiliza con baja frecuencia; poco utilizado el careo y menos ain la repro-
duccion de hechos.

10.22. Prueba testimonial

a) El promedio de testigos citados a declarar por cada audiencia de declaracién
testimonial es de 3.

b) El 62% de los testigos citados a declarar comparecio a la audiencia para la que
estaba convocado?..

¢) Eljuez interroga al testigo antes que los abogados en casi la totalidad de los casos.

d) Elabogado de la parte que propuso al testigo lo interroga en segundo lugar y
en tercer lugar lo hace el abogado de la parte que no lo propuso.

2 No puede concluirse que el testigo no comparezca a otra audiencia que se le fije para que
declare.
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e) El juez es quien formula mas cantidad de preguntas a los testigos (56%0)
distribuyéndose el resto de las preguntas entre el abogado de la parte que lo
propuso (21%) y el abogado de la parte contraria (23%).

f) Eljuez en casi todos los casos (87%) intercal6 preguntas durante el interro-
gatorio que realizaban los abogados y (82% de los casos) aclaré o reformuld
preguntas al testigo.

2) En la medida que el juez es el primero que interroga al testigo conociendo
los hechos sobre los cuales habrd de declarar, suele adelantarse a formular
preguntas que tenia preparadas para realizar el abogado que lo propuso, dis-
minuyendo por ende la cantidad de preguntas que éste le formula. Asimismo,
esta circunstancia propende a la espontaneidad del interrogatorio en tanto
evita que los abogados predeterminen la forma en que se desarrollara la de-
claracién, favoreciendo la obtencién de la verdad material.

h) En casi el 70% de las audiencias de declaracion de testigos, se le formularon
a éstos preguntas sobre aspectos de su credibilidad (motivos de sospecha).

1) El promedio de preguntas formuladas por cada testigo es de 27 (sin conside-
rar preguntas introductorias).

) En un 32% de las audiencias de declaracién testimonial el juez desestimé
alguna pregunta y en un 8% de las mismas dispuso anticipadamente el fin del
interrogatorio.

10.23. Declaracion de parte

a) La declaracion de parte se realiza en la mayor parte de los casos en que la
misma se dispone mediante interrogatorio libre y no mediante absolucion de
posiciones®.

b) El abogado de la parte contraria a la que declara es quien formula més canti-
dad de preguntas (76%) a la parte; el resto de las preguntas las realiza el juez
(24 %). Ello se compadece con las caracteristicas y regulacion legal de este
medio probatotio®.

©) Eljuez excepcionalmente (10 % de los casos) intercal6 preguntas durante el
interrogatorio a la parte que realizaba el abogado.

22 El CGP prevé la posibilidad de realizar el interrogatorio de la parte sea en forma libre, sea median-
te la absolucion de posiciones mediante interrogatorio escrito presentado por la parte contraria.
2 El interrogatorio de parte se dispone a solicitud del abogado de una parte para interrogar a la parte

contraria (interrogatorio “cruzado”) o por el Juez de oficio.
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d) El promedio de preguntas formuladas a cada parte que declar6 fue de 19.

e) Enun 3 % de las audiencias de declaracién de parte el juez desestimé alguna
pregunta, sin que en ninguin caso haya dispuesto anticipadamente el fin del
interrogatorio.

10.24.  Prueba pericial

a) Cuando se dispuso prueba pericial, en mas de la mitad de los casos el o los
petitos se designaron en la propia audiencia preliminar®.

b) En un muy alto porcentaje de casos (90%), el perito comparecio a la audiencia
complementaria a efectos de que se le formulen preguntas sobre su dictamen
pericial.

¢) El juez suele formular preguntas al perito en la audiencia (80% de los casos),

habiéndolo hecho las partes en todos los casos.

d) Es muy excepcional que las partes concurran con asesores técnicos (distintos
de los abogados) a la audiencia en que declara el perito.

10.25. Alegatos

En cuanto a los alegatos (de bien probado) que realizan los abogados:

a) En el 100% de las audiencias complementarias celebradas que se relevaron y
tuvieron por contenido el diligenciamiento de medios probatorios, oidos los
testigos y/o petitos, el juez fij6 una nueva audiencia con fecha posterior, a
efectos de que las partes alegaran.

b) En el 100% de las audiencias complementarias celebradas, cuyo contenido
exclusivo fue el alegato de las partes, los mismos se presentaron en forma
escrita, incorporandose al acta de audiencia.

10.26. Recursos en audiencia

a) Las trascendentes modificaciones que el CGP incorporé en materias de me-
dios impugnativos, han constituido un gran avance en la reduccion de la du-
racion de los procesos y el combate a las maniobras dilatorias.

24 En los demds casos los peritos se designan posteriormente, generalmente porque se espera la
consignacion de los honorarios provisorios o porque se aguarda respuesta de alguna entidad
publica o privada que indica el nombre de los testigos posibles de designar.
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El hecho de que todas las resoluciones dictadas en audiencia queden notifica-
das en la misma y de que, en la mayor parte de los casos, deban ser también
impugnadas en ella, incide significativamente en la eficacia del proceso.

La utilizacion del efecto diferido (a la impugnacion de la sentencia definitiva)
para apelar las sentencias interlocutorias en materia probatoria y de deses-
timacion de excepciones previas, el hecho de que la regla sea el efecto no
suspensivo de la apelacion y las limitaciones en materia de incidentes, ha re-
sultado decisivo para obtener los avances verificados.

Se interpone un nimero sustantivamente mayor de recursos en las audiencias
preliminares que en las complementarias. En tanto en la audiencia preliminar
se dictan varias resoluciones esenciales que se pronuncian sobre las excep-
ciones previas, sanean el proceso, fijan el objeto del proceso y de la prueba,
se admiten o rechazan los medios probatorios a diligenciarse en el proceso,
suelen impugnarse resoluciones en la misma, con mas frecuencia que lo que
ocurre en la audiencia complementaria.

10.27. Segunda instancia

)

b)

La segunda instancia ha tenido una sensible mejoria en cuanto al tiempo em-
pleado para adoptar la decision.

Los abogados consultados en el relevamiento entienden que debiera dispo-
nerse de una version fidedigna de lo ocurrido en las audiencias de primera
instancia, por ejemplo, mediante la version grabada en imagen y sonido o la
que en el futuro las nuevas tecnologias puedan aportar. Ello permitira una
mejor ilustracion de los tribunales de segunda instancia.

La adecuada utilizacién de la audiencia de segunda instancia prevista en la
ley puede resultar en muchos casos un instrumento efectivo para resolver el
proceso eficazmente. No obstante, en la practica suele obviarse esta audiencia
mediante el mecanismo de la decisién anticipada.

10.28. Acta resumida

En cuanto al acta resumida por la cual se documenta lo acaecido en las audiencias:

a) Las actas se labran por parte de un funcionario receptor que utiliza una com-

putadora, bajo la direccién del juez.

b) Si bien esta prevista la posibilidad de grabar o filmar las audiencias, comple-

mentariamente al acta resumida, en la practica ello no suele acontecer.
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c) Los abogados de las partes solicitan la incorporaciéon de cuestiones con-
cretas al acta de audiencia con cierta frecuencia (23% de las audiencias)
y algunas veces solicitan que el juez dé lectura a alguna parte del acta de
audiencia para controlar cémo quedé redactado determinado aspecto (17%
de las audiencias).

d) Es bajo el porcentaje de audiencias en las que se plantean discrepancias entre
los sujetos del proceso sobre el contenido del acta (2% de las audiencias).

e) En la mayoria de los casos, el acta de audiencia fue elaborada directamente
por el receptor (73% de las audiencias) con el contralor y colaboracién del
juez. En los restantes casos el acta es dictada por el juez al receptor en su
mayor parte.

f) Los abogados entienden que es necesario que en todas las salas de audiencia,
ademas del monitor del receptor, se dispusiera de uno o dos monitores mas
para que los letrados y las partes sigan simultaneamente la confeccién del acta
resumida.

) Si bien los Ministros de Tribunales de Apelaciones entienden mayoritariamen-
te que el acta resumida de primera instancia, conjuntamente con los demas
datos que surgen de los expedientes, es suficiente a efectos de dictar sentencia
de segunda instancia, los abogados entienden necesario que el acta resumida
se complemente con la grabaciéon o filmacién de la audiencia.

10.29. Rol del juez

La figura del juez se ha visto revitalizada por su rol de verdadero director del

proceso, dejando de ser un mero espectador hasta el momento de dictar sentencia
definitiva (como ocurria en el sistema anterior).

a) Dispone de trascendentes poderes—deberes para la ordenacion del proceso y
la averiguacién de la verdad, dentro del marco de los hechos alegados y con-
trovertidos por las partes.

b) Los abogados disponen de los instrumentos juridicos necesarios para impugnar
las decisiones judiciales que entiendan contrarias a derecho o les causen agravio.

¢) Eljuez tiene un rol preponderante como director en la fijaciéon del objeto del
proceso y de la prueba (en forma dialogal), en la determinacién de la prueba
a diligenciarse y en su diligenciamiento.

d) El juez interroga al testigo antes que los abogados en casi la totalidad de los
€asos.
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El juez es quien formula en la practica mas cantidad de preguntas a los testigos.

El juez en casi todos los casos intercala preguntas durante el interrogatorio
que realizan los abogados al testigo y aclara o reformula preguntas al testigo.

En casi todos los casos el juez formula preguntas al perito en la audiencia.

La utilizacién ponderada de los poderes-deberes del tribunal surge de los
siguientes extremos relevados:

* Bajisimo porcentaje de rechazo por el tribunal de prueba ofrecida por las
partes (por inadmisible, inconducente, impertinente, innecesatria, etc.).

* Eltotal de las audiencias celebradas en las que el tribunal dispuso de oficio
el diligenciamiento de algin medio probatorio fue del 3%.

* Para la fijacién de las audiencias subsiguientes a la primera, el juez consi-
dera generalmente la opinién de los abogados.

* En un tercio de las audiencias de declaracion testimonial el juez desestimo
alguna pregunta.

* En casos excepcionalisimos el juez dispuso anticipadamente el fin del
interrogatorio del testigo.

* En casos excepcionalisimos el juez desestimé alguna pregunta en la decla-
racion de parte.

* En ningun caso el juez dispuso anticipadamente el fin del interrogatorio
de la parte.

10.30. Rol de los abogados

a)

b)

La opinién de los abogados es hoy decididamente favorable al nuevo sistema
si se lo compara con el anterior, destacandose las significativas ventajas del
mismo frente al régimen derogado. Los abogados consultados en el releva-
miento fueron contestes de modo casi unanime al respecto.

En ninguno de los eventos cientificos o gremiales organizados luego de la
entrada en vigencia del CGP se ha postulado la sustitucién del nuevo sistema
por otro. Lo que se discute son cuestiones juridicas susceptibles de interpre-
taciones divergentes a efectos de lograr, en la medida de lo posible, la armo-
nizacién o coherencia de la doctrina y jurisprudencia a su respecto. Existen
criticas de los abogados a aspectos de gestion de las oficinas judiciales.

La reforma procesal ha introducido cambios favorables en el modo en que
ejercen su profesion los abogados. Se exige un mayor estudio y una mayor
responsabilidad del letrado actuante en la preparacién de los casos.
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d) Los abogados trabajan en equipo, sus clientes tienen acceso a las actuaciones
procesales, los ven actuar y, por ende, valoran la labor de sus letrados cuando
éstos tienen dominio del caso.

e) Los abogados sienten un mayor nivel de exigencia profesional, requiriendo
mayor preparacion de los actos de proposicion (en que debe ofrecerse toda la
prueba) y las audiencias. Los clientes comprenden en forma mas clara cual es
el rol del abogado en el proceso.

f) Enlas audiencias los abogados suelen cumplir un rol importante de contralor:
¢ De las excepciones previas interpuestas y la resolucion de las mismas.
* De la fijacién del objeto del proceso y de la prueba.
¢ De la prueba que se ordena diligenciar.

* Del propio acto de diligenciamiento probatorio, formulando preguntas
a testigos y peritos sobre el contenido de sus afirmaciones y sobre las
circunstancias de credibilidad. Del relevamiento de la prueba testimonial
realizado surge un importante numero de preguntas a los testigos formu-
ladas por el abogado de la parte contraria a la que lo propuso, poniéndose
de manifiesto el contralor relevante que los letrados pueden ejercer en un
proceso por audiencias con interrogatorio libre.

¢ Del contenido del acta.

* De las resoluciones judiciales para poder impugnarlas (generalmente de-
ben impugnarse en la propia audiencia).

10.31. Gestidon

En los ultimos afios se ha avanzado en la informatica de gestion y la infor-

matica documental, que fueron una gran carencia durante los primeros afios de
vigencia del CGP.

La implementacion que se ha realizado de las notificaciones electrénicas y el
sistema informatico de tramite de los casos, permitié6 mejorar aun mas la eficacia y
eficiencia del sistema judicial®.

% En el marco del Programa de Fortalecimiento del Sistema Judicial Uruguayo, financiado por el
BID y el Poder Judicial, el Proyecto de Mejora de Servicios en Tribunales y Juzgados incluye un
Sistema de Gestién de Tribunales.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



Contexto * Santiago Pereira Campos

Es necesario trabajar mucho en gestiéon de las oficinas judiciales, evaluando cual
modelo de despacho implementar y decidir la profesionalizacion de las actividades
de gestion, separandola del rol esencial del juzgador.

10.32. Infraestructura locativa

Si bien existen carencias en la infraestructura locativa, la implementacion del
CGP ha demostrado que no se requieren grandes estructuras para desarrollar el
proceso por audiencias. En efecto, basta con que cada juzgado disponga de una
sala de audiencias independiente de los demas ambientes de la oficina, reducién-
dose generalmente la necesidad de espacio para areas que en el proceso anterior se
destinaban a albergar un mucho mayor nimero de funcionarios administrativos por
juzgado.

En los ultimos afios se han realizado y se estan realizando actualmente en Uru-
guay mejoras en la infraestructura locativa.

10.33. Aspectos a mejorar y lineas de accion
Como resultado del relevamiento, se sefialan como principales aspectos a mejorar:

a) Necesidad de una mayor “desburocratizacion” del proceso. El desarrollo
del Sistema de Gestion de Tribunales que se esta implementando tiene, entre
otros objetivos, la finalidad desburocratizar el sistema de justicia civil. Pero se
necesita trabajar ain mas con todos los operadores del sistema en pos de la
eficiencia del sistema de justicia civil.

b) Utilizacién de monitores para que los abogados puedan seguir en las audien-
cias la confeccion del acta resumida y realizar asi un contralor adecuado de la
misma.

¢) Disponer de medios audiovisuales para recoger fielmente el contenido de las
audiencias. Si bien el CGP prevé que el tribunal puede disponer la reproduc-
cion total o parcial de lo actuado utilizando los medios técnicos apropiados
para ello, en tanto no es preceptivo sino excepcional y no se dispone de los
medios técnicos, en la practica ello no suele acontecer.

d) Seguir mejorando el sistema de seleccion y capacitacion de jueces y funcio-
narios. Es destacable la funcién importante del Centro de Estudios Judiciales
del Uruguay (CEJU) en tal sentido.
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e) Que los jueces se capaciten mas en conciliacién y negociacion, utilizando en
las audiencias las herramientas necesarias para ello y esforzandose mas para
alcanzar acuerdos.

f) Eliminar ciertas practicas de las oficinas judiciales que, en determinados ca-
sos, dificultan el libre acceso a los expedientes judiciales.

g) Acotar el uso excesivo de la decision anticipada en la segunda instancia de los
procesos a efectos de propender a la inmediacion en segunda instancia.

h) Lograr una mayor celeridad de los procesos de ejecucion, para lo cual se han
introducido reformas muy relevantes en la Ley 19.090/2013.

1) Es imperiosa una reforma del proceso penal, ya que por el alto impacto que
éste tiene en la opinién puablica, sus carencias empafian la imagen general del
sistema de justicia y, por ende, la de la justicia civil.

i) Seguir mejorando en infraestructura y recursos materiales.

k) Implementar mecanismos de gestion profesionalizada a nivel de las oficinas
judiciales, con metas e indicadores adecuados, que permitan mejorar la efi-
ciencia.

) Disminuir la duracién de los procesos civiles, especialmente en la primera
instancia, donde en los ultimos afios se ha notado un preocupante enlenteci-
miento, no necesariamente vinculado al incremento de la carga de trabajo.

m) Recuperar el alto grado de compromiso con el proceso como obra en comun,
que los operadores juridicos tuvieron en los primeros afios de vigencia del CGP.

11. Es el momento de la justicia civil
Como venimos de analizarlo, los desafios son inmensos y la tarea también lo es.

Pero debemos ser conscientes de que pocas veces como ahora la reforma de la
justicia civil (en sentido amplio) ha estado en la agenda publica de la mayoria de
nuestros paises y que, por tanto, es nuestra responsabilidad impulsar mas que nunca
los cambios necesarios; porque ellos son posibles.

Soélo habra una justicia mas eficiente si cada pais parte de su realidad y evita
trasplantar en forma automatica soluciones de otros paises (que, por supuesto, se-
ran siempre puntos de referencia de relevancia), construye la propia reforma par-
ticipativamente, desde una perspectiva multidisciplinaria, considerando las diversas
aristas de los problemas y sus soluciones.
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Procedimiento directo:
fines, principios y argumentacion

Carlos Cano Jaramillo

Abogado. Magister en Ciencia Politica. Especializacion en Pedagogia de los
Valores. Juez. Fiscal superior. Director Seccional de Instruccion Criminal.
Director Seccional de Fiscalias. Profesor Universitario. Ex conjuez, de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de 1996 hasta el 2007. Autor
de los libro “La Redaccion del texcto juridico” y“Procedimiento penal acusatorio,

oralidad, debate y argumentacion”.

I.  Introduccion
1. Objetivos. Los objetivos de este texto son los siguientes:

¢ Ofrecer un marco de reflexion sobre la crisis de la administracién de justicia
y la necesidad de plantear respuestas 4giles a los conflictos que surgen en la
convivencia social, para materializar el mandato constitucional que declara
que el sistema procesal es un medio para la realizaciéon de la justicia, y que las
normas procesales consagran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, que sin duda deben ins-
pirar el “procedimiento directo”’

¢ Reconocer la tendencia moderna del derecho procesal de crear procedimien-
tos agiles que permitan que los ciudadanos accedan oportunamente a la ad-
ministracion de justicia.

* Realizar una lectura sistematica del “procedimiento directo”, de acuerdo
con los contenidos del Cédigo Organico Integral Penal, de la Constitucion
del Ecuador y los tratados internacionales, examinado el fin especifico del

' Articulo 169 de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador.
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procedimiento directo, los principios centrales que lo orientan y su relacion
con la interpretacion y argumentacion de los jueces y sujetos procesales que
intervienen en €l

* Sensibilizar acerca del indispensable cambio cultural que demanda la reforma
del Codigo Organico Integral Penal, para que los operadores juridicos actien
en coherencia con los contenidos de la reforma e interioricen que la resolu-
cion rapida de los conflictos es ayudar y asegurar la convivencia pacifica.

Antes de introducirnos en el “procedimiento directo” regulado en el Codigo
Organico Integral Penal (COIP) es importante para comprenderlo mejor y a su vez
generar compromisos hacia su eficaz implementacion, que realicemos las siguientes
consideraciones:

2. Crisis. Una preocupacion permanente es la crisis de la administracion de jus-
ticia, que se expresa en congestion judicial, morosidad e impunidad, que generan en
el ciudadano pérdida de credibilidad en las instituciones y, lo mas grave, que ante la
no solucion rapida de los conflictos, aparecen formas diversas de violencia privada.
Si no hay una administracion de justicia oportuna no puede el Estado asegurar una
convivencia armonica y la proteccion de bienes juridicos indispensables. Como dice
el refran florentino giusticia ritardata, ginsticia denegata.

En los considerandos del COIP, expresamente se identifica esta situacion en el
Ecuador, al decir que el sistema penal en su componente sustantivo es anacronico,
pues no responde a las necesidades actuales de la poblacién; en su componente
adjetivo es ineficiente y no ha logrado afianzar procesos justos, rapidos, sencillos, ni
tampoco ha coordinado adecuadamente las acciones entre todos sus actores; y, en
su componente ejecutivo no ha cumplido con sus objetivos y se ha convertido en
un sistema burocratico y poco eficaz, lo que justifica una reforma integral y urgente
al sistema penal en su conjunto.

3. Prevencion y resolucion. Correlativa a esa preocupacion por la ineficacia,
existe el eterno deseo de buscar vias agiles y eficaces de solucién de los conflictos
que reduzcan los tiempos y elimine la cultura morosa del expediente. Para canalizar
el conflicto y resolverlo positivamente, hay dos momentos fundamentales: la pre-
vencion y la resolucion. Es mejor prevenir. La prevencion es la mejor intervencion,
contra la enfermedad es la mejor cura. Intervenir con anticipacién es como cons-
truir los cimientos sobre los que se va a sostener una casa”.

2 Ibid., pags. 126 y 149.
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La prevencion se inicia desde la misma vida familiar, laboral y social. En la socie-
dad, por la misma naturaleza social del ser humano, surgen inevitablemente conflic-
tos, que pueden ser resueltos por la fuerza o de manera pacifica. Las personas y los
paises civilizados han escogido la via constructiva hacia la convivencia pacifica. Es
ideal que en cualquiera de los circulos sociales en que interactuemos, familia, vecinos,
compafieros de trabajo, podamos solucionar nuestras diferencias en la conversacion,
en el uso del lenguaje, el cruce de argumentos, el intercambio de razones, sin acudir a
un proceso judicial. Igual se espera cuando acudimos a la conciliacion, la mediacion,
la transaccién, que buscan que mediante el didlogo y la argumentacion se resuelvan las
controversias de manera justa, equitativa y respetuosa de los derechos.

Los conflictos destructivos y lentos son costosos para las partes y el Estado, de-
terioran las relaciones y acaban con los valores para la convivencia, como la justicia,
la paz y la amistad. Bien decia Luis Legaz y Lacambra, en su obra “El Derecho y el
amor”, que en toda asociaciéon humana se encuentran la justicia y la amistad como dos
grandes ingredientes ontolégicos de la sociedad. Son esas dos bellas palabras —dice—,
expresion de los mas elevados sentimientos y las mas nobles virtudes que cabe con-
cebir cuando se piensa en términos de relaciones interhumanas (Legaz, 1976:5). Todo
esto es asimilar verdaderamente el derecho, es sentitlo, es vibrar con esa interioridad.

4. Proceso judicial rapido. Cuando no se pudo prevenir hay que resolver el
conflicto, hay que acudir al proceso judicial. La tendencia del derecho procesal se
orienta a establecer procedimientos eficientes y eficaces, que se ejecuten de manera
rapida, cumpliendo los términos procesales con diligencia; que sigan celosamente
los principios nucleares del derecho procesal como el debido proceso, la economia
procesal, la celeridad, la concentracion, la inmediacién, para asegurar el acceso opot-
tuno a la administracién de justicia, la prevalencia del derecho sustancial, la protec-
ci6n de los bienes juridicos de las ciudadanas y ciudadanos, sin culto exagerado a la
forma. Todo lo anterior es presupuesto ineludible de una convivencia pacifica.

Y dentro de esas vias de resolucion el legislador ha creado procedimientos espe-
ciales, abreviados, como el “directo”, que, para lograr agilidad, reducen los multi-
ples pasos procesales cuya ejecucion habitualmente ha durado afios. Se pretende que
haya economia procesal y celeridad. El minimo de actos procesales. Menor trabajo
para el juez y economia de recursos, mas eficiencia y eficacia. La eficacia significa
que los operadores juridicos, respetando las garantias esenciales, buscaran que los
procedimientos logren su finalidad y para ello se deben remover los obstaculos pu-
ramente formales, evitar retardos y sanear las irregularidades. No se debe abusar de
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las peticiones ni declaraciones de nulidad. Cuando estas se presenten deben ser para
casos extremos, notoriamente graves, que afecten principios y derechos sustanciales;
por eso, al resolver sobre la existencia de una nulidad, se examinara el principio de
trascendencia, es decir, se estimara si de verdad se causa un perjuicio a cualquiera de
los sujetos procesales.

Explica el doctrinante Hernan Fabio Lopez que, en la observancia del principio
de economia procesal, “no solo estd interesado el juez sino también las partes, pues
al fin y al cabo a menor numero de procesos, a menores gastos en su adelantamien-
to, mas prontas y oportunas decisiones se obtendran” (Lépez, 2002: 101).

En la exposicién de motivos del COIP se reflexiona acerca del balance entre
garantias y eficiencia de la justicia penal. Todo sistema penal se encuentra en el dile-
ma entre combatir la impunidad y, a su vez, garantizar los derechos de las personas
sospechosas de haber cometido una infraccion penal. Si las garantias se extreman,
se crea un sistema que nunca sanciona; si las garantias se flexibilizan, se acaba con-
denando a la persona inocente. El sistema penal tiene que llegar al término medio
y saber ponderar para evitar que en la sociedad se toleren injusticias y al mismo
tiempo se logre la eficacia del procedimiento.

Es imprescindible un cambio cultural que permita asumir que el objeto de los
procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos en la ley sustancial.
Este objeto concuerda con la declaraciéon de que Ecuador es un Estado constitucio-
nal de derechos y justicia, social y democratico, que tiene como deberes primordiales
garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en
la Constitucién y en los instrumentos internacionales y el derecho a una cultura de
paz’. El procedimiento es instrumental, es para hacer posible la actuacion de otras
normas juridicas sustanciales; sin embargo muchas veces se le rinde culto exagerado
a la ley procesal y por eso aparece la congestion, la morosidad y la impunidad.

II.  El procedimiento directo en el Cédigo Organico Integral Penal

1. Visioén sistémica. Para una adecuada lectura del articulo 640, primero se
debe considerar que este establece que el procedimiento directo debe sustanciarse

3 Articulos 1y 3, numerales 1y 8 Constitucién del Ecuador.
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de conformidad con las disposiciones que corresponden del presente cédigo
y las siguientes reglas:

1. Este procedimiento concentra todas las etapas del proceso en una sola
audiencia, la cual se regira con las reglas generales previstas en este
codigo.

Las expresiones: “disposiciones que corresponden del presente Codigo” y “las
reglas generales previstas en este codigo” invitan a la integracion normativa, a la inter-
pretacion sistematica del procedimiento directo, que se no se puede leer e interpretar
como una isla, separada de la unidad del Cédigo y la Constitucion. La primera pregun-
ta que nos podemos formular es ¢cuales son las “disposiciones que corresponden del
presente Codigo” y “las reglas generales previstas en este c6digo™?

Para responder, previamente precisemos que un sistema es la unidad confor-
mada por la suma de partes que mantienen entre s{ relaciones de interdependen-
cia para alcanzar fines u objetivos enunciados con anticipacion. Hegel ve la nece-
sidad de no perder de vista la totalidad, ya que lo general se da en lo particular. En
el sistema cada parte que interviene en la tarea, recibe la influencia de las demas,
condicionando o determinando sus caracteristicas y funciones. Para Thering existe
semejanza entre el derecho y el alfabeto, pues los elementos de aquel son como
los de este que, combinandose entre si, forman las mas variadas palabras con las
mismas letras. Como no podriamos leer las palabras conociendo solo algunas
letras, no entenderfamos el derecho sin conocer, aunque sea por intuicién, los
principios que lo rigen.

De acuerdo con lo anterior, el “procedimiento directo” no es una isla completa
por si misma, es parte del sistema y recibe la influencia de las demas normas del
Codigo Organico Integral Penal, la Constitucién Politica y de los tratados interna-
cionales que condicionan o determinan su significado y sus funciones.

2. Los marcos constitucionales e internacionales. L.a Constitucion y los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos ofrecen un marco de referencia,
mapas mentales para recorrer los territorios de la convivencia, los contenidos de la
argumentacion y la interpretacion, la manera de ejercer el poder y la actuacion de la
administracion de justicia.

Precisamente de la exposicion de motivos al COIP es relevante tener en cuenta
las siguientes consideraciones, para no abandonar la visién integral de la reforma,
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y en particular la interpretacion que debe acompafiar a la lectura del procedimien-
to directo. El articulo 424 de Constitucién de la Republica del Ecuador establece
que la Carta Magna es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del or-
denamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; caso contrario careceran de
eficacia juridica. Desde este mandato, surge la necesidad de adecuar, formal y ma-
terialmente, las normas juridicas al nuevo estandar constitucional y los tratados
internacionales, y actualizar el derecho penal, con todos sus componentes (sustan-
tivo, adjetivo y ejecutivo) a la Constitucion. Es la constitucionalizaciéon del derecho
penal. Todo para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pue-
blos y nacionalidades (articulo 84).

El articulo 15 del COIP establece, sobre el principio de integracion, que “La in-
terpretacion en materia penal se realizara en el sentido que mas se ajuste a la Cons-
titucién de la Republica de manera integral y a los instrumentos internacionales de
derechos humanos”.

Las constituciones politicas progresistas plantean la necesidad de establecer la
incidencia que tiene en el operador juridico el modelo de Estado y de sociedad. Hay
un vinculo entre la argumentacién y ese modelo. Es asi, como en una sociedad de-
mocratica, pluralista, solidaria, respetuosa de los derechos, el juez tiene unos debe-
res de coherencia al construir un proceso judicial y al motivar las decisiones. Estas
deben atender el modelo de Estado y sociedad deseada y proclamada formalmente.
No sucede lo mismo en un modelo autoritario.

La Constitucién es una norma superior que unifica y limita el resto del sistema
juridico. Todas las demas normas y areas del derecho y la argumentacion deben aten-
der el nacleo rector de la Carta de garantizar los derechos. En caso de contradiccion
de una ley con la Constitucion prima esta. Es el don de la Carta de estar en todas las
areas del derecho, don de la ubicuidad del derecho constitucional o el “efecto irra-
diador” de los derechos constitucionales, en palabras de Robert Alexy. Dentro de las
nuevas tendencias del constitucionalismo, que subrayan la garantia plena de los dere-
chos, se espera que la aplicacién del derecho, la toma concreta de las decisiones, sea
producto de un discurso juridico racional, que se compromete desde el punto vista
ético-politico con el modelo de argumentacién que corresponde al tipo de Estado
consagrado en la Carta. Esta deja de ser un programa politico para el legislativo y se
convierte en una norma operativa, eficaz, orientada a la accion.
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Por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana desde sus inicios (1991) resalté
que la nueva Carta, al declarar un Estado social, cre6 nuevos valores-derechos con-
sagrados por la segunda y tercera generacion de derechos humanos y se manifiesta
institucionalmente a través de la creaciéon de mecanismos de democracia participa-
tiva, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y, sobre todo, a través
de la consagracion de un catalogo de principios y de derechos fundamentales que
inspiran toda la interpretacién. Dijo la Corte: Estos cambios han producido en el
derecho no sélo una transformaciéon cuantitativa debida al aumento de la creacién
juridica, sino también un cambio cualitativo, debido al surgimiento de una nueva
manera de interpretar el derecho, cuyo concepto clave puede ser resumido de la
siguiente manera: pérdida de la importancia sacramental del texto legal y mayor preocupacion
por la justicia material y por el logro de soluciones que consulten la especificidad de los hechos.

La doctrina también ha seguido la misma orientacién. Prieto Sanchis resalta que
la Constitucion tiene fuerza vinculante, no es un catecismo politico o una guia mo-
ral, sino una norma que incorpora la pretension de que la realidad se ajusta a lo que
ella prescribe. Como norma suprema condiciona la validez de todas las demas areas
del derecho y es una guia de interpretacion (Cardenas: 40).

De acuerdo con lo anterior, se tiene que en la Carta del Ecuador se encuen-
tran normas relacionadas intimamente con los fines que buscan los diversos me-
canismos de soluciéon de conflictos (mediacion, conciliacién, proceso judicial). En
el preambulo se declara que se decide construir una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza para alcanzar el buen vivir, el
sumak kawsay. Se consagran valores que reconocen la diversidad, lo intercultural, lo
plurinacional, el respeto, la armonia, la justicia, la equidad.

Dentro de los deberes primordiales del Estado se consagra el de garantizar una
cultura de paz*. Ecuador es un territorio de paz’. La educacion se centrara en el set
humano y garantizara su desarrollo holistico en el marco del respeto de los dere-
chos humanos. Deberi ser democratica, participativa e impulsara la paz®. En cuanto
a derechos colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades se conservaran
sus propias formas de convivencia y organizacion social’. Son debetes y responsa-

4 Articulo 3.

5 Articulo 5.

6 Articulo 26.

7 Articulos 56y 171.
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bilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, entre otros, colaborar en el mante-
nimiento de la paz. Ejercer la profesion u oficio con sujecion a la ética®.

El articulo 75 preceptia que “Toda persona tiene acceso gratuito a la administra-
cion de justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningtin caso quedara en
indefension”.

Y en cuanto a principios especificos de la administracion de justicia, se declara
que el sistema procesal es un medio para la realizacioén de la justicia. No se sacrifi-
cara la justicia por la sola omision de formalidades’. Las juezas y jueces de paz uti-
lizaran mecanismos de conciliacién, didlogo, acuerdo amistoso y otros practicados
por la comunidad'’.

Y en concordancia con la declaraciéon de que el sistema procesal es un medio
para la realizaciéon de la justicia, el articulo 78 dispone que las victimas gozaran de
proteccion especial. Para ello se adoptaran mecanismos para una reparacion inte-
gral, que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacién, garantia de no repeticion y satisfaccion
del derecho violado.

Es relevante resaltar que se encuentran normas sobre el deber de diligencia, que
se conectan perfectamente con el espiritu del “procedimiento directo” y con la filo-
soffa del constituyente acerca de que los procesos sean rapidos. El articulo 86, sobre
garantias jurisdiccionales, indica que el procedimiento sera sencillo, rapido y eficaz.

El articulo 168 indica que la administracion de justicia, en el cumplimiento de
sus deberes y en ejercicio de sus atribuciones, aplicara, entre otros, los siguientes
principios, que no pueden estar por fuera del “procedimiento directo” previsto en
el articulo 640 del COIP:

5. En todas sus etapas, los juicios y sus decisiones seran publicos.

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias y diligen-
cias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios
de concentracion, contradiccién y dispositivo.

8 Articulo 83
9 Articulo 169.
10 Articulo 189.
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El articulo 169 consagra que el sistema procesal es un medio para la realizaciéon
de la justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacién,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas
las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de
formalidades.

El articulo 172 senala que las servidoras y servidores judiciales, que incluyen a
juezas y jueces y los otros operadores de la justicia, aplicaran el principio de debida
diligencia en los procesos de administracién de justicia. Y precisa que las juezas y
jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo, ne-
gligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley.

El articulo 174 indica que la mala fe procesal, el litigio malicioso o temerario, la
generacion de obstaculos o dilacién procesal, seran sancionados de acuerdo con la
ley. El articulo 181, numeral 5, relaciona dentro de las funciones del Consejo de la
Judicatura velar por la transparencia y eficiencia de la Funcién Judicial.

Los considerados del COIP recogen estas declaraciones que orientan la interpre-
tacion de los procedimientos. Ademas, enfatiza que el derecho penal adjetivo debe
garantizar la existencia de un sistema adversarial, que cuente con fiscales que defien-
dan los intereses y derechos de las victimas dentro de los principios y fundamentos
del sistema acusatorio y a través de la promocion de la accién penal, con defenso-
ras y defensores publicos que patrocinen técnicamente a las personas acusadas de
cometer una infraccién, y con juezas y jueces que dirijan el proceso y sean garantes
de los derechos de los participantes procesales.

3. Normas rectoras, garantias y principios. Sin duda, para interpretar y com-
plementar adecuadamente el “procedimiento directo” hay que integrar diversos a-
ticulos del Coédigo de la parte general y del procedimiento; entre ellos, se pueden
citar algunos que son centrales:

3.1. ElTitulo Preliminar del Cédigo sobre normas rectoras:

Articulo 1. Finalidad. Este Cédigo tiene como finalidad normar la interven-
cion estatal para proteger la convivencia social frente a las infracciones penales,
evitar la impunidad y regular el ejercicio del poder punitivo del Estado, a tra-
vés del cumplimiento de los siguientes objetivos:

1. Garantizar, dentro del ambito penal, el respeto de los derechos reconocidos

por la Constitucién de la Republica y los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos.
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2. Esclarecer el hecho y proteger al inocente.

3. Juzgar alas personas con estricta observancia del debido proceso y de ser
el caso sancionarlas penalmente de forma proporcional.

4. Reparar de manera integral a las victimas por la violacién de sus derechos.

3.2. El articulo 2 sobre garantias y principios generales. Si se examina los numera-
les de este articulo, podemos ver como se conectan con el procedimiento directo.

3.3. El articulo 3 sobre garantifas y principios rectores del proceso penal. Se ga-
rantiza a toda persona la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de sus derechos
e intereses, con sujecion a los principios de igualdad, inmediacion y celeridad.

3.4. El articulo 4 sobre dignidad humana y titularidad de derechos.

3.5. El articulo 5, sobre principios procesales, también se integra al procedi-
miento directo. Indica la norma que el proceso penal se regira por los siguientes
principios, como parte de las garantias constitucionales del debido proceso, sin per-
juicio de otros establecidos en la Constituciéon de la Republica, los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado u otras normas juridicas. Se pueden citar
entre otros: oficialidad, legalidad, favorabilidad, i dubio pro reo, inocencia, oportu-
nidad, defensa, igualdad, doble conforme, prohibicién de empeorar la situacion
del procesado, prohibiciéon de obligacién de incriminacién, prohibiciéon de doble
juzgamiento, comparecencia obligatoria, juzgador natural, intimidad, seguridad ju-
ridica y proteccion de derechos. Direccion judicial del proceso: la o el juzgador, de
conformidad con la ley, ejercera la direccion del proceso, controlara las actividades
de las partes procesales y evitara dilaciones innecesarias.

Impulso procesal. Publicidad. Motivacion: Las o los juzgadores deberan funda-
mentar adecuadamente sus decisiones. En particular, deberan pronunciarse en las
sentencias, resoluciones o autos sobre los argumentos y razones relevantes expues-
tos por los sujetos procesales durante el proceso. No habra motivacion si en la pro-
videncia no se enunciaren las normas o principios juridicos en los que se funda y no
se explicare la pertinencia de su aplicacion. Las providencias que no se encuentren
debidamente motivadas se consideraran nulas. Imparcialidad. Gratuidad. Verdad
procesal. Buena fe y lealtad procesal. Privacidad y confidencialidad. Objetividad.

Inmediacion. Las o los juzgadores celebraran audiencia en conjunto con los su-

jetos procesales; deberan estar presentes con las partes, para la evacuacion de la
prueba, los medios de prueba y demas actos procesales que estructuran de manera
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fundamental el proceso penal. Aqui resulta oportuno decir que a la audiencia de jui-
cio directo que establece el articulo 640 hay que citar a la victima, pues, de acuerdo
con el articulo 12 del COIP, “En todo proceso penal”, la victima de las infracciones
gozara, entre otros, de los siguientes derechos:

2. A'la adopcion de mecanismos para una reparacion integral de los dafios su-
fridos que incluira, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos,
el restablecimiento del derecho lesionado, la indemnizacién, la garantia de no
repeticion de la infraccion, la satisfaccion del derecho violado y cualquier otra
forma de reparacién adicional que se justifique en cada caso especifico.

7. A ser asistidas antes y durante la investigacion, las etapas del proceso y el
incidente de reparacion integral por una abogada o un abogado particular o
del Estado.

8. A que se consideren sus intereses, al adoptar una decisién sobre bienes
juridicos de su disposicién en relacién al ejercicio de la persecucion de la
infraccién penal.

11. A ser informada del resultado final del proceso, en su domicilio, si fuere
conocido, aun cuando no haya intervenido en éL

12. A ser tratadas en condiciones de igualdad y cuando amerite, aplicar medi-
das de accion afirmativa que garanticen una investigacién, proceso y repara-
cién, en relacion a su dignidad humana.

Oralidad: El proceso se llevara a efecto mediante el sistema oral y las decisiones
se tomaran en audiencia, tal como lo reitera el articulo 560. Sin embargo, el proce-
dimiento directo tiene naturaleza mixta, por cuanto el numeral 6 del articulo 640
indica que las partes, hasta tres dias antes de la audiencia de juicio directo, realizaran
el anuncio de pruebas por escrito.

Celeridad: El proceso sera rapido y oportuno, tanto en la tramitacién y resolu-
cién de la causa, como en la ejecucion de lo decidido. Una vez iniciado el proceso,
los operadores de justicia estan obligados a proseguir el tramite dentro de los plazos
legales y evitar dilaciones innecesarias.

Concentracion: La o el juzgador debera reunir o concentrar y realizar la ma-
yor cantidad de actos procesales en una sola audiencia. Cada tema en discusion se
resolvera de manera exclusiva con la informacién producida en la audiencia desti-
nada para el efecto. Este principio procesal esta en conexién con el numeral 1 del
articulo 640, que indica que el procedimiento directo concentra todas las etapas del

proceso en una sola audiencia.
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Los principios de celeridad y concentracién se vinculan estrechamente con el
procedimiento directo, porque como lo indica el numeral 1 del articulo 640, con-
centra todas las etapas del proceso en una sola audiencia: la audiencia del juicio
directo. Es decir, se ingresa de plano a audiencia del juicio sin la fase de evaluacion
y preparatoria del juicio (articulo 601). Cuando se trata de flagrancia, realizada la
audiencia de calificaciéon de flagrancia prevista en el articulo 529 se pasa a la au-
diencia de juicio directo. En los casos de no flagrancia, como lo indica el numeral
5 del articulo 640, concluida la audiencia de formulacién de cargos, 1a o el juzgador
sefialara dia y hora para la realizacién de la audiencia de procedimiento directo, en
el plazo maximo de diez dias.

El articulo 640 no indica cual es el contenido de esa audiencia de juicio directo,
por lo tanto, para saber cuales son los contenidos que hay que cumplir, debemos
integrar el procedimiento directo con las disposiciones pertinentes de la etapa del
juicio, que van del articulo 609 al 618 del COIP, en particular lo atinente a los prin-
cipios: “En el juicio regiran, especialmente los principios de oralidad, publicidad,
inmediacién y contradiccion en la actuacion probatoria. Asimismo, en su desarrollo
se observaran los principios de continuidad del juzgamiento, concentraciéon de los
actos del juicio, identidad fisica de la o el juzgador y presencia obligatoria de la
persona procesada y de la o el defensor publico o privado, con las salvedades del

juzgamiento en ausencia previstas en la Constitucion”'.

Contradiccion: Los sujetos procesales deberan presentar, en forma verbal, las
razones o argumentos de los que se crean asistidos; replicar los argumentos de las
otras partes procesales; presentar pruebas; y, contradecir las que se presenten en
su contra. Esto significa que en el procedimiento directo se otorga a las partes la
posibilidad de pedir pruebas, objetar y alegar. Es decir, también resultan aplicables
al procedimiento directo lo relacionado con las reglas acerca de practica de pruebas
(articulos 615, 616 y 617).

Como el numeral 2 del articulo 640 establece que el procedimiento directo “pro-
cedera en los delitos calificados como flagrantes”, hay que integrar ese numeral con
el articulo 6 que trata sobre “Garantias en caso de privacion de libertad”. En todo
proceso penal en que se hubiere privado de la libertad a una persona, se observaran
las siguientes garantias:

* Articulo 610 del COIP.
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1. En infracciones flagrantes', la persona debera ser conducida ante la au-
toridad judicial competente para la correspondiente audiencia que se debera
realizar dentro de las veinticuatro horas siguientes a la aprehension.

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacién de libertad
sin una orden escrita emitida por la o el juzgador competente.

Las personas procesadas que se hallaren privadas de libertad permaneceran
en los centros de privacién provisional de libertad legalmente establecidos.
Los Centros de Privacion de Libertad funcionaran exclusivamente bajo la auto-
rizacién y control del Sistema de Rehabilitacién Social. En consecuencia, se pro-
hibe cualquier forma de privacion de la libertad en instalaciones no autorizadas
de conformidad con la ley, asi como toda forma de arresto, coercién o privacion
de la libertad detivada de procedimientos disciplinarios administrativos.

3. Se debera verificar la edad de la persona procesada y, en caso de duda, se
aplicara la presuncién de minoria de edad hasta que dicha presuncion sea des-
virtuada por parte de la fiscalia dentro de la investigacion.

4. Al ser detenida, toda persona, tendrd derecho a conocer, en forma clara y
especifica, las razones de su detencion, la identidad de la o el juzgador o auto-
ridad que la ordend, la de los agentes que la llevan a cabo y la de las personas
responsables del respectivo interrogatortio.

> En Colombia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en sentencia 25136 del 30
de noviembre de dos mil seis (2006), explica que el concepto de flagrancia funde entonces los
fenémenos de flagrancia en sentido estricto y cuasiflagrancia. Ha dicho la Sala: "Dos son entonces
los requisitos fundamentales que concurren a la formacién conceptual de la flagrancia, en primer
término la actualidad, esto es la presencia de las personas en el momento de la realizacién del
hecho o momentos después, percatdndose de él y en segundo término la identificacién o por lo
menos individualizacién del autor del hecho.

No puede ser considerada flagrancia cuando la persona es reconocida al momento de cometer el
delito pero es capturada mucho tiempo después. En efecto, lo que justifica la excepcién al princi-
pio constitucional de la reserva judicial de la libertad en los casos de flagrancia es la inmediatez
de los hechos delictivos y la premura que debe tener la respuesta que hace imposible la obtencién
previa de la orden judicial”.

Se entiende que hay flagrancia cuando:

“1. La persona es sorprendida y aprehendida al momento de cometer el delito.

2. La persona es sorprendida o individualizada al momento de cometer el delito y aprehendida
inmediatamente después por persecucién o voces de auxilio de quien presencie el hecho.

3. La persona es sorprendida y capturada con objetos instrumentos o huellas, de los cuales apa-
rezca fundadamente que momentos antes ha cometido un delito o participado en él”.

En el primer caso, el sorprendimiento es concomitante a la captura, en tanto que se ejecuta al
momento de cometer el delito. Esta situacién resulta evidencia de dificil controversia frente a la
identificacion e individualizacién del autor, independientemente de las razones que puedan o
permitan explicar su comportamiento.

En el segundo caso, a la persona también se le sorprende cometiendo el delito, s6lo que la captura
no ocurre en ese preciso momento, sino inmediatamente después, y como consecuencia de la
persecucion o voces de auxilio de quien presencia el hecho, pues sabe quién es el autor y cudl es
su identificacién o las sefales que lo individualizan.

El tercer supuesto hace referencia a un sorprendimiento posterior a la comisién del hecho. Aquf
la captura no tiene una actualidad concomitante a su ejecucién puesto que no se requiere que al-
guien haya visto a su autor cometiendo el delito, sino que son los objetos, instrumentos o huellas
que tenga en su poder, los que permiten concluir “fundadamente”, esto quiere decir, con poco
margen de error, que “momentos antes” lo ha cometido o participado en él.
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También hay que tener en cuenta los articulo 526 sobre la aprehension en delito
flagrante y 527 sobre el concepto de flagrancia, que indica:

Se entiende que se encuentra en situaciéon de flagrancia, la persona que
comete el delito en presencia de una o mds personas o cuando se la descu-
bre inmediatamente después de su supuesta comision, siempre que exista una
persecucion ininterrumpida desde el momento de la supuesta comision hasta
la aprehension, asimismo cuando se encuentre con armas, instrumentos, el
producto del ilicito, huellas o documentos relativos a la infraccién recién co-
metida. No se podra alegar persecucion ininterrumpida si han transcurrido
mas de veinticuatro horas entre la comision de la infraccion y la aprehension.

También el 529 sobre la audiencia de calificacién de flagrancia.

4. Coherencia y cambio cultural. Todas las declaraciones que hemos enun-
ciado no se pueden quedar en el discurso, en meras declaraciones lingiisticas, en
pensamientos y sentimientos, sin accion. Es imperioso el cambio cultural. Todo
proceso de cambio social requiere de servidoras y servidores activos y responsa-
bles que se comprometan con la accién, porque inutil resulta cualquier reflexion o
conocimiento que no resuelve problemas. La accién es tan fundamental que cuando
se realizan diagnosticos o evaluacion de la gestion, para ver si se cumplen las com-
petencias en el desempefio diario, se toman como indicadores los reales compor-
tamientos exhibidos. Sin accién no cambian las cosas. Si pensamos, reflexionamos,
sabemos, sentimos, hablamos, pero no hacemos nos quedamos en la literatura, en
la incoherencia: por un lado el discurso por el otro la acciéon, los comportamientos.

Es relevante indicar que, desde la exposicion de motivos, al Codigo se indica que
en las ultimas décadas el Ecuador ha sufrido profundas transformaciones econémi-
cas, sociales y politicas, que hacen necesario reformar el sistema juridico y la admi-
nistracion de justicia. Dentro de este proceso, la actualizacion y modernizacion de
la legislacion penal era un imperativo inaplazable y urgente. Actualizada las normas
correlativamente tiene que haber un cambio en las personas, para que administren
justicia e interpreten cualquier procedimiento en concordancia con los valores su-
periores que se mencionan en esta ponencia.

Y es crucial que cada servidor publico asuma que hay que cambiar la cultura
de la morosidad. Se exigen cambios personales y organizacionales, una auténtica
reingenierfa. Reingenierfa es empezar de nuevo. “Lo que significa abandonar pro-
cedimientos establecidos hace mucho tiempo y examinar otra vez desprevenida-
mente el trabajo que se requiere para crear el producto o servicio de una compafiia
y entregarle algo de valor al cliente”. Redisefiar es echar a un lado sistemas viejos y
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empezar de nuevo. Implica volver a empezar e inventar una manera mejor de hacer
el trabajo. Exige una revision fundamental y el redisefio de procesos para alcanzar
mejoras espectaculares en medidas criticas y contemporaneas de rendimiento, tales
como costos, calidad, servicio y rapidez'®. Es romper paradigmas. El paradigma es
el conjunto de practicas o teorfas que rigen durante determinado tiempo, pero que
pueden dejar de regir gracias a los cambios que ofrece la realidad y a las mismas
revoluciones cientificas y sociales. El cambio de paradigma, se expresa en las or-
ganizaciones mediante el cambi6 en la cultura, en la cosmovision, en la manera de
hacer las cosas, en los valores, en los habitos, en las relaciones, en la tecnologia, en
la estructura organizacional, en las funciones, los procedimientos internos, simplifi-
cacién de procesos, en la coordinacion interinstitucional.

Hemos caido los abogados en la creencia de que las cuestiones litigiosas deben
ser demoradas en su solucidn, cargadas de tramites, de recursos, de todo tipo de
dilaciones. Debemos, respetando principios esenciales del derecho procesal, ayudar
a la eficiencia e interiorizar con empatia lo que sienten las partes en disputa y como
cada caso resuelto aporta a la convivencia pacifica, ayuda a descongestionar, a redu-
cir costos y a resolver otros casos pendientes de manera rapida. Construir acuerdos
y resolver oportunamente las controversias es contribuir a la paz tan anhelada y
apreciada, contrario a lo que sucede en paises donde hay tanto conflicto que se re-
suelve de manera negativa y prolongada.

Esto exige conciencia y compromiso de los jueces y de los abogados litigantes
acerca de la necesidad social de entregatles soluciones oportunas a los ciudadanos,
sin buscar injustificadas dilaciones. Jueces, fiscales y abogados competentes que
asuman el compromiso de no dilatar o no permitir dilatar, porque de manera em-
patica sienten la necesidad de resolverle los problemas a la gente, de aportar a la
armonia social. Cada diferencia resuelta es una luz a la paz.

En esta linea de pensamiento no puedo pasar por alto que en la exposicion de
motivos del Cédigo se indica que en las ultimas décadas el Ecuador ha sufrido pro-
fundas transformaciones econémicas, sociales y politicas, que hacen necesario re-
formar el sistema juridico y la administracién de justicia. Dentro de este proceso, la
actualizacién y modernizacion de la legislacion penal era un imperativo inaplazable
y urgente. Actualizada las normas correlativamente tiene que haber un cambio en

'® Michael Hammer y James Champy. Reingenieria. Olvide lo que usted sabe sobre como debe
funcionar una empresa. jcasi todo esta errado! Grupo Editorial Norma. 1994. Pag. 33.
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las personas, para que administren justicia e interpreten cualquier procedimiento en
concordancia con los valores superiores que se mencionan en esta ponencia.

Esta critica constructiva esta llamando al cambio, a generar aprendizajes, a par-
tir de la necesidad de contar con abogados y abogadas y servidoras y servidores
publicos que sumen un conjunto de exigentes competencias: Herramientas para
argumentar, sensibilidad ético-politica frente a los valores constitucionales; orien-
taciéon humana del asunto, manejo de las emociones, participacion y democracia;
habilidades comunicativas; manejo del lenguaje verbal y no verbal, para hacer uso
adecuado de oralidad, mediante la pronunciacién de discursos persuasivos; escri-
bir textos claros y sencillos; conocimientos especializados de su area de especiali-
zacion; pensamiento logico; idoneidad para describir, narrar y probar los hechos;
plantear y solucionar problema juridicos; construir una tesis o teorfa del caso con
soporte factico, probatorio y juridico; analisis jurisprudencial, uso del precedente,
identificacion de los diferentes tipos de argumentos y métodos de interpretacion;
debatir, conversar, refutar; comprension de los fines, valores y principios del siste-
ma juridico y capacidad para resolver en justicia y equidad los casos patticulares'”.

ITII. Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto podemos concluir: Para hacer frente a la crisis de la
administracion de justicia es indispensable ofrecer respuestas agiles a los conflictos
que surgen en la convivencia social, para materializar el mandato constitucional que
consagra que el sistema procesal es un medio para la realizaciéon de la justicia y los
principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y eco-
nomia procesal. El “procedimiento directo” requiere para su correcta aplicacion de
una lectura sistematica de acuerdo con los contenidos del Cédigo Organico Integral
Penal y de la Constitucién del Ecuador. Por ultimo, hay que sensibilizar y educar
a los servidores acerca del indispensable cambio cultural que demanda la reforma
para materializar los propositos y lograr coherencia entre las declaraciones normati-
vas y el comportamiento de los servidores y servidoras de la funciéon judicial.

17 El texto juridico, redaccién, argumentacién y oralidad. Carlos Arturo Cano Jaramillo.
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El juicio oral en el proceso penal colombiano
Javier Zapata Ortig

“...El simple sometimiento a proceso comienza a actuar como pena
para el acusado...”

Carnelutti, Francesco

“La detencion preventiva o custodia cautelar es una efectiva pena con
el frecuente efecto de grave descrédito pablico que la divulgacion pe-
riodistica de las investigaciones provoca. El escarnio, la mofa publica,
los juicios paralelos...”

Fiandaca, Giovanni

“La palabra es un gran soberano que, con un cuerpo pequefisimo y
totalmente invisible, realiza acciones divinas”

Gorgias, Encomio a Elena, §

1. Introducciéon

El proceso penal acusatorio colombiano o ley 906 de 2004, en los articulos 9,
145, 147, 161, 163, 446 y 529, regula la oralidad como principio rector, en todas las
cuestiones preprocesales como procesales y las cuestiones que se debatan se resol-
veran inmediatamente en la misma audiencia y las personas que alli intervengan
quedan notificadas en estrados, en la misma audiencia, por el mero proferimiento
oral de la decisién o providencia.

En el procedimiento penal colombiano se tienen clasificadas tres providencias:
las sentencias, los autos y las 6rdenes verbales. Se prohibe cualquier clase de trans-
cripciones, excepto las citas o referencias apropiadas para la debida fundamentacion
de la decision y el sentido del fallo se dara a conocer inmediatamente después de
manera oral y publica.

Es obligatorio capacitar en oralidad a todos los servidores judiciales, de lo cual
se debe llevar un registro.

Pero del dicho al hecho hay mucho trecho. Lo que teéricamente suena hasta melo-

dico, en la praxis judicial tiene obstaculos de orden cultural y de implementacién. Y el
primero de dichos obstaculos es nuestra arraigada cultura escrituralista y formularia.
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Ademas debe tenerse en cuenta que el principio de publicidad, que también
dice relacién con la oralidad, en determinados eventos puede restringirse segun lo
contemplan los articulos 149 al 152* del citado cuerpo legal o la repetida ley 906 de
2004.

El juez, segun lo consagrado el articulo 366 del cédigo tltimamente citado, tiene
poderes disciplinarios para que todo se cumpla, pero, vuelve y juega, en la practica,
nos encontramos con algunos obstaculos.

2. Desarrollo

La oralidad vista, desde lo meramente legislado, tal como lo pusimos de presente
desde el comienzo, parece no tener reparo alguno, pero la cultura colombiana, no
sé si la latinoamericana también, es rabiosamente escrituralista, pues la oralidad la
tenfamos consagrada en nuestro codigo laboral desde antafo, aproximadamente
desde 1945, pero en ningiin momento fue puesta en practica por nuestros jueces.

Lo que resalto hoy es que si nos preparamos para ensayar un nuevo método de
juzgamiento, como lo es el oral, pues debemos abordarlo epistémicamente, esto es,
desde la lingtiistica, la filosofia del lenguaje, la retérica y la pragmatica.

Hablemos de lo elemental que no superficial de la oralidad o de la comunicacién
humana, un tema que por creerlo consabido muchas veces no lo abordamos cientifi-
camente y damos por perfecta nuestra comunicacion, pues, al fin y al cabo, no necesi-
tamos de ninguna academia para poder hablar nuestra lengua materna.

Se trata de concienciar la importancia de la oralidad en la sociedad.

Se ha de ahondar sobre las funciones del lenguaje, el significado, el dialogo y la
escritura.

Nuestros procedimientos judiciales tradicionalmente han sido escritos hasta la
adopcioén del sistema penal acusatorio.

El derecho continental europeo solo tuvo en pequefo periodo de juicio oral. Lo
demas fue puro procedimiento escrito.

Se suele afirmar que el procedimiento inquisitivo se acomoda a lo escrito y el de
corte acusatorio a la oralidad, siendo la cultura anglosajona y norteamericana los
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abanderados en esta forma de juzgamiento. Que, por tanto, hay mas lentitud en el
juzgamiento por medio del primero que del segundo o acusatorio, que es mas rapi-
do, mas fluido, en lo que todos estarfamos de acuerdo.

De ahi que resulte tan caro a este ultimo sistema de juzgamiento los principios
de celeridad, inmediatez y concentracion y que se acuda a las audiencias para que
también el principio de contradiccién o, lo que es lo mismo, de escuchar al contrario
en los debates refulja con toda intensidad. Lo definitorio para saber si un sistema
de juzgamiento es acusatorio o no basta para saber si se trata de dos 6rganos en
disputa, la acusacion y la defensa y un tercero imparcial, que es el juez, quien solu-
ciona el conflicto.

Sin embargo, dije que debemos hacer el esfuerzo, desde la 6ptica de esta chatla,
por entrar en la fundamentacioén de la oralidad, examinando interdisciplinariamente
clertos temas:

a.  Ellenguaje

Es un vehiculo de pensamiento, del significado, del sentido de lo humano, de la
construccién social.

De ahi que surjan preguntas aun sin respuestas categoricas, acerca de como sur-
216 el lenguaje humano, qué es lo que lo distingue del de los animales, de si el hom-
bre ha hecho el esfuerzo de estudiar el de estos ultimos.

En lo que si hay unanimidad es en que la oralidad surgié primero que la escritura
(preludio de la modernidad con la invencion de la escritura por Gutenberg) y que
la gestual o lenguaje de sefias o mimica precedi6 al lenguaje oral o verbal como
también se lo llama.

Que no es impertinente de ninguna manera pensar en sede del tema del lenguaje,
ahondar en el origen de las palabras (se habla de un lenguaje natural y de un lenguaje
artificial o convencional). Es menester volver a las lecturas de Platon y de los sofistas.
También de Aristoteles, Chain Perelman, Chomski y cuantos mas. Todo por cuanto los
artistas todos y entre ellos los penalistas hablamos de verdad procesal (aludimos a una
verdad ontoldgica o a una retérico—argumentativa o consensual).

En derecho: informamos, describimos, narramos, entrevistamos, dialogamos,
argumentamos, y todo esto lo hacemos a través del lenguaje.
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El lenguaje es un asunto colectivo que nos sirve para interactuar en nuestra vida
social y laboral.

b.  Funciones del lenguaje

bl. Funcién epistemoldgica

Las palabras representan la realidad o la interpretan. Con razén Nietzsche se
preguntaba si existen hechos o interpretaciones de hechos.

Es a través del lenguaje que damos a conocer los hechos, la imputacion objetiva de
los mismos a un autor, la finalidad, las circunstancias temporo—espaciales y modales.

Ejemplo: apufial6 en célera a su vecino. Este enunciado representa una realidad.
Es en la teoria del caso donde se exponen realidades para la persuasion de acuerdo
al rol socio-juridico.

Por el modo en la presentacion del tema podemos descubrir facilmente si habla
el juez, la fiscalia, la defensa, el tercero civilmente responsable, etc. El lenguaje es el
vehiculo del pensamiento y del conocimiento.

b2. Interactuacion a través del lenguaje

A la funcién cognitiva le agregamos la funcién interactiva (la comunicaciéon con
los semejantes). Nos reconocemos en los acuerdos y en los desacuerdos. En la
actividad judicial, verbigracia ¢me admitieron la demanda? ¢profirieron las medidas
provisionales o cautelares de embargo y secuestro?

Podemos constatar esta funcién en los interrogatorios, contrainterrogatorios,
entrevistas.

El discurso se orienta precisando quiénes son los interlocutores y los propositos
que se proponen en el didlogo y la conversacion. Se trata del emisor-mensaje-des-
tinatario.

b3. La comunicaciéon como la expresion de la emotividad

A través de la misma expresamos nuestra sicologfa interna, nuestra subjetividad
(gustos, motivaciones, emociones, prejuicios).
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En resumen, el lenguaje cumple tres funciones: la cognitiva, la interactiva y la
expresiva.

b4. Elsignificado

El sentido de la comunicacién se obtiene por medio de las tres antedichas fun-
ciones y de aqui surgen los discursos especializados de acuerdo con los contextos
sociales y culturales.

Tipo de discurso Practica
Médico Autopsia
Cientifico Conferencia - Ponencia
Religioso Canticos - Homil{as
Juridico Alegato - Interrogatorio
Publicitario Anuncios - Cufias
Periodistico Cronicas - Reportajes

Se concluye que un mismo hecho puede ser presentado de manera diferente, lo
que hay que tener en cuenta en el rol judicial. Nos podemos referir al mismo en un
discurso ordinario, pero también nos podemos referir al mismo en un lenguaje es-
pecializado, para el caso el juridico si es que allf se calumnid, injurié o desencadend
en rebelién o sabotaje.

El lenguaje es un comportamiento social y estd sometido a reglas sintacticas,
pero también a reglas sociales.

b5. El dialogo y el sentido

El dialogo es la comunicacién entre td y yo. Luego se establece un big back de
mensajes.

Es la mayéntica cuyo iniciador fue Socrates, con el método de la pregunta y la
respuesta.

Ejemplo: la demandante es Rocio Durcal? Si se trata de un hurto de propiedad
intelectual, spara cuando es la audiencia? Para esta fecha y hora.
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Hecho en la realidad Algo pasé
Construccion del hecho en el Alguien cuenta a alguien lo
lenguaje ordinario ocurrido
Contexto juridico y discurso ) )
L Testimonio
ordinario
Contexto juridico y discurso Teoria del caso por la fiscalia y
juridico eventualmente por la defensa

La escritura esta hecha para las novelas y los cuentos, pero para el foro la moda-
lidad de su realizacion es la oralidad. Aqui lo importante es hablar y escuchar. Por
eso con humor se dice que tenemos dos orejas para escuchar mas y una sola boca,
para hablar menos. Referimos a un locutor, un mensaje y a un interlocutor. Esto es
asi en tratandose de un cara a cara, una conversacion telefénica o de una comunica-
cién telematica, la Internet. Bajtin lo recalca en los siguientes términos:

Todo discurso es dialégico, esto es, orientado hacia alguien que sea capaz
de comprenderlo y darle una respuesta. Esta orientacién hacia otro, hacia el
interlocutor nos plantea la necesidad de tener en cuenta la relacion social y
jerarquica existente entre los interlocutores.

C. La oralidad en el derecho

La oralidad es una forma de realizacién del lenguaje y dijimos que tiene tres
funciones (la cognitiva, la interactiva y la que expresa nuestras propias emociones, a
modo de que los protagonistas son quien habla y quien escucha).

Un servicio se presta en y desde la acciéon comunicativa. Quien solicita un ser-
vicio por interés o necesidad hasta que obtiene respuesta, lo hace por medio de
palabras. John Austin, filésofo del lenguaje ordinario, lo definfa asi: “decir algo es
hacer algo”. Se referfa al lenguaje locucionario, locucionario y performativo. Asf,
quien jura o se casa no solo pronuncia estas palabras sino que realiza los hechos a
que se refiere. Es decir, realizamos de habla, como también lo sostiene John Seatle,
en su famosa obra del mismo nombre.

En derecho se pregunta, se responde, declaramos, ordenamos, autorizamos. O

sea, representamos la realidad, la sugerimos, injerimos en las acciones ajenas y co-
municamos nuestro mundo interno.
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Y aqui viene lo mas trascendente del tema:

Hay enunciados lingiifsticos constitutivos, que admiten verdad y falsedad y los
performativos que se usan para realizar acciones mediante palabras. El derecho en
general y el penal en particular juega con esta ultima clase de lenguaje, que solo ad-
mite el calificativo de mas o menos racional, razonable, plausible, que no admite el
juicio de verdadero o falso.

En la rama judicial realizamos actos con palabras a la manera en que lo propone
Austin. Transcribo, por su interés, los elementos que, segin Hymes, contiene una
comunicacion:

cl. La situacion

Se entiende en un doble sentido. En primer lugar, se refiere a la localizacion
espacial y temporal en la que ocurre el encuentro comunicativo. Incluye el
lugar y el tiempo en que se da la comunicacién. En segundo lugar, la situacién
hace alusién a la atmésfera situacional que hace asociar determinadas organi-
zaciones espacio temporal a unos eventos y no a otros.

Por ejemplo, un lugar como una discoteca sugiere un tipo de interaccion vet-
bal informal, mientras que un despacho, por el contario, define un tipo de
interaccién formal. Estas circunstancias determinan la eleccién, por parte del
hablante, de elementos gramaticales adecuados para expresar la significacion,
asi como la interpretacion realizada por el intetlocutor, quien también percibe
y da significado a las circunstancias no lingiifsticas (volumen de la voz, ento-
nacién y contacto visual).

c2. Los participantes

Son las personas que intervienen en la interaccion. Cada uno de ellos presenta
caracteristicas sicosociales como edad, sexo, clase, repertorio verbal, bagaje
de conocimientos, creencias, supuestos y rasgos culturales que influyen en el
momento de establecer la interaccién comunicativa.

c3. Las finalidades

Se refieren tanto a los objetivos como a los productos que se pueden tener
como resultado de la interaccién.

c4. Las secuencias de los actos
Es la manera como se estructura y organiza lo que se va diciendo de la inte-

raccién. Es la forma en que el tema o los temas se presentan o se desarrollan
o cambian a lo largo de la interaccion.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

103



Nuevas proyecciones del derecho procesal

104

c5. La clave

Se refiere al grado de la formalidad-informalidad de la interaccion, relacio-
nando con el tono en que se asume la interaccion (setio/ludico; consensual/
conflictivo; intimo/distante).

c6. Los instrumentos

Incluyen: 1) el canal, es decir, el medio a través del cual circula el mensaje; en
el caso de la comunicacién moral cara a cara, el canal es auditivo y visual. En
el caso de la comunicacion telefénica solo auditivo; 2) las formas de hablar, es
decir, el repertorio verbal o vocabulario que se elige en un intercambio con-
creto; y 3) los elementos cinéticos y proxémicos que acompafian a los actos

de habla.
c7. Las normas

Son principios que rigen tanto la interacciéon como la interpretacion. Las pri-
meras regulan la toma de la palabra, para establecer quién puede intervenir y
quién no, de qué manera se interviene (puede ser espontaneamente o pidiendo
la palabra), si se puede interrumpir o no, si es necesatio esperat a ser interro-
gado. Por su parte, las normas de interpretacion se refieren a los marcos de
referencias compartidos que permiten interpretar adecuadamente tanto lo di-
cho como lo dicho. Estos mecanismos posibilitan a los participantes realizar
procesos de inferencia para interpretar las intenciones de los demas.

c8. El género

Es el tipo de hecho comunicativo que tiene lugar, es decir, si se trata de una
conversacion, una consulta, un debate politico. El género discutsivo se asocia a
determinados usos de lenguaje que incluyen secuencias discursivas o textuales
como la narracién, la descripcion, el didlogo, la explicacion y la argumentacion.”.

Un ejemplo de un didlogo en el anterior sentido es el siguiente:

Defensor: ¢ya se envio el expediente a la Corte?, squién es el procesado? ¢a qué
Magistrado le correspondié? ¢sabe la direccion de la Corte? Adios.

La clave se encuentra en saber hablar y escuchar, porque quien escucha com-
prende el mensaje y quien habla realiza la significacion, la que contiene caracterfs-
ticas sicolégicas, sociales, fisiologicas, obvio que lingiisticas en la interactuacion
comunicativa, tal como lo sefiala Cassany, D. y otros. Se cree que escuchar es una
actividad sencilla por la continuidad en que percibimos sonidos, pero no hay tal.
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Empero, para escuchar bien debemos estar atentos, poner atencion al interlocu-
tor, en primer lugar; y, en segundo lugar, se requiere de habilidades para anticipar,
seleccionar, deducir y recordar datos, para asi establecer comunicaciones distintas,
segun sea el caso.

Es el caso de que en la praxis judicial: en las audiencias quien no se concentra
para escuchar bien desempefiara incorrectamente su papel en la misma.

En los despachos se reciben llamadas telefénicas, aqui si que hay que escuchar
con atencion. El fiscal o el juez dara 6rdenes y los receptores de las mismas deberan
escucharlas correctamente, porque, de lo contrario, ni la fiscalia ni el juzgado reali-
zaran con eficacia el procedimiento.

El fil6sofo del lenguaje Searle, ya mencionado antes, refiere que hablar es tomar
parte en una forma de conducta compleja manejada por reglas no normativas, sino
regulativas que adecuan su participacion segun la situacion y a los interlocutores en
el acto comunicativo. Para lograrlo —dice— hay que hacer uso de herramientas como
el manejo de la voz, la velocidad al hablar y el contacto visual.

FORTALEZAS AL ESCUCHAR DEBILIDADES AL ESCUCHAR

1. Reconozca las palabras 1. Dedicarse a responder no sin
escuchadas. antes entender.

2. Diferenciar las palabras que
aportan mayor informacién de 2. Interrumpir al hablante.

las que no.
3. Conocer el propésito del 3. No valorar el mensaje
hablante. enunciado por interlocutor.

4. Dar por entendido el mensaje
sin terminar de escuchar a su
interlocutor.

4. Distinguir las ideas principales
de las secundarias.

5. Activar el saber que se tenga 5. Prestar mas atencion al ruido
sobre el tema. ambiental y muletillas.

6. Guardar la informacién en
la memoria para volver en
cualquier momento sobre
dicho tema.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

105



Nuevas proyecciones del derecho procesal

106

En forma de sintesis, en nuestra actividad laboral debemos escuchar atentamen-
te y debemos tomar apuntes como ayuda de memoria.

Debemos interrogarnos sobre scual es la solicitud que me hacen y en qué orden
fue solicitada la informacién?

Y la toma de apuntes:
* Para recordar medios de prueba
¢ Organizar informacion

* Ayudar en la toma de decisiéon de fondo

En cuestiones de preacuerdos, acuerdos y negociaciones, estipulaciones, para
recordar citas de jurisprudencia, normas.

Esencial es la planeacion: precisar, de acuerdo al mensaje, el qué, para qué, a
quién, dénde, cuando y como.

Y concretar el objetivo de la comunicacion segin la situacion del hablante. En el
contexto de las fiscalias y juzgados los objetivos podtian ser: informar, preguntar,
persuadir, dar directivas, concluir.

El que es el contenido del tema y puede contener diferentes actos de habla: pre-
guntas, respuestas, requerimientos; o dar lugar a distintos discursos, como explicar,
describir, narrar, argumentar. Por eso quien escucha debe entender lo que se le esta
solicitando y dar respuestas correctas a las preguntas.

Lo mas que he pretendido con la exposicién es hacer ver que si no reflexiona-
mos sobre los temas aqui apenas esbozados y otros mas, en direcciéon a una buena
comunicacién, nuestro quehacer judicial no rendird los frutos esperados por nues-
tras entrafiables comunidades.
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Nuevos enfoques procesales en el campo del
derecho contencioso administrativo y fiscal

Claire 1 egras

Relatora Piiblica en el Consejo de Estado de Francia

Delegada del Consejo de Estado de Francia en el Eguipo de Trabajo

de la Comision Europea sobre la reforma del sistema jurisdiccional de Grecia
Especialista en el drea contencioso fiscal, regulacion bancaria,

derecho energético y urbanismo.

T ' stoy muy contenta y honrada por haber sido invitada a participar en esta
A __spublicacion.

Permitanme presentarme. Ejerzo las funciones de Relator Publico en el Consejo
de Estado, que es la Corte Suprema de Francia con competencia en materia de de-
recho publico. El ejercicio de estas funciones tiene por misiéon exponer los asuntos
que se presentan al juzgar el recurso acerca del cual se concluye y dar a conocer,
con total independencia, su apreciacioén, la misma que debe ser imparcial, sobre
las circunstancias de hecho de la especie y de las reglas de derechos aplicables; que
también expone, siguiendo su consciencia y su opinién acerca de las resoluciones a
las que recurre el litigio sometido a la jurisdiccion.

Sus conclusiones son orales y constituyen la parte esencial de la audiencia puabli-
ca, se dan a conocer luego del cierre de la instruccién. En pocas palabras, tiene por
proposito aclarar ciertos puntos a los magistrados reunidos para que puedan dictar
sentencia; pero, ademas, ejerce ante las partes una funciéon pedagégica de descifra-
miento de la decision a tomat.

Para un miembro del Consejo de Estado francés, el tema que me proponen es par-

ticularmente muy pertinente. En efecto, en el transcurso de los ultimos 25 afios la ju-
risdiccion administrativa ha experimentado importantes evoluciones: la introduccion
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de la oralidad en el desarrollo del juez tnico, la creacién de procedimiento de urgen-
cia en la irrupcién de un tema prioritario de constitucionalidad. Estas han modifica-
do profundamente su rostro y no han estado al margen de crisis y polémicas.

Antes de presentarles los aspectos mas importantes de este movimiento de re-
forma, quisiera insistir en tres puntos: se trata de presentar una perspectiva acerca
de los objetivos de esta reforma, sus principios de inspiracion y el método aplicado.

Primero. Hace 15 o 20 afios, la jurisdiccion administrativa estaba en una situa-
ci6n delicada: tenfa muchas dificultades para enfrentar un sinnumero de demandas
de primera instancia, que desde hace cuarenta afios crecia a un ritmo de aproxima-
damente 6% al afio, un nimero muy superior a aquel de las asignaciones en materia
civil o mercantil, que se duplica cada 10 afios.

Los procesos contenciosos clasicos han tenido un crecimiento rapido (impues-
tos, extranjerfa, urbanismo, etc y han aparecido nuevos procesos contenciosos (re-
gulacion econémica, derecho al alojamiento). De un 15 a 20% de litigios registrados
ante los tribunales de primera instancia son de orden fiscal —existe un poco menos
de 25000—, pero hay que tomar en cuenta que la administracion fiscal recibe previa-
mente 3,6 millones de reclamos; por lo tanto, ésta protege al juez fiscal.

Este crecimiento se convierte en una carga pesada sobre los plazos de los juz-
gamientos que, en un periodo largo, se han degradado: ciertamente, las decisiones
jurisdiccionales permanecian juridicamente soélidas, pero se producian en plazos
excesivos. Ademas, los procedimientos de urgencia no eran eficaces.

Segundo. El movimiento de reforma del cual les hablo forma un proceso cua-
si-continuo desde hace al menos 15 afios, que no ha dado lugar a una gran “ley-mar-
co”; mas bien, se trata de decenas de articulos de ley y decretos que han reformado
tanto la organizaciéon cuanto los procedimientos de la justicia administrativa. Cada
aflo, practicamente, se deciden nuevos ajustes sobre la base del impacto de las re-
formas precedentes. Por consiguiente, los jueces y los agentes tienen dificultades
para adaptarse a nuevos cambios simultineos y esto necesita mucha pedagogia y
acompafiamiento. Pero este proceso también ha permitido reformas progresivas,
guiadas por el pragmatismo y el animo de concertacion.

Debe también senalarse que estas reformas han sido buscadas e impulsadas por

el propio Consejo de Estado: desde el inicio, nuestra jurisdiccion ha velado por do-
minar su destino y para tomar la iniciativa de las reformas que le competen.
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Tercero. Pero, l6gicamente, ésta ha sido guiada por el animo de responder de
la mejor manera a las expectativas legitimas de los demandantes y ha tomado en
cuenta las contribuciones de la doctrina y jurisprudencia: apertura a los ciudadanos,
calidad y eficiencia de la justicia dentro de un contexto de recursos presupuestarios
restringidos, lo que permite celeridad y equidad en los procesos, seguridad juridica
y eficacia de las decisiones emitidas.

El ambiente de trabajo del juez administrativo se ha transformado, ya sea en
cuanto a la organizacién de las jurisdicciones y del estatuto de los magistrados o,
bien, respecto del marco procesal en el cual se toman las decisiones.

I.  Eljuez administrativo esta mas capacitado para tratar un proceso
contencioso masivo

1. La carta de la jurisdiccion administrativa ha sido reformada nuevamente

La jurisdiccion se ha beneficiado, en primer lugar, de medios financieros y huma-
nos considerables. Los tribunales contenciosos administrativos fueros creados en
1987. Al dia de hoy, son 8; éstos asumen lo esencial de los recursos de apelacion, en
lugar del Consejo de Estado. Nuevos tribunales administrativos han sido creados.
El nimero de magistrados de los tribunales y de las cortes, as{ como de agentes
de la secretarfa judicial de estas jurisdicciones ha aumentado considerablemente.
Se han organizado concursos de méritos y oposicion para el reclutamiento. Y las
jurisdicciones administrativas acogen también cada vez mas agentes de otras admi-
nistraciones, por perfodos de 2 a 4 afos.

Este esfuerzo financiero ha jugado, indudablemente, un papel esencial en el sa-
neamiento y absorcion de los recursos existentes. Pero ha estado acompafiado de
considerables esfuerzos de productividad por parte de los magistrados y de los
agentes de las secretarfas judiciales.

Sin embargo, estos dos mecanismos encuentran hoy en dfa sus limites.

2. Se han implantado otros medios para acelerar el proceso de las causas
felizmente

Se debe citar, en primer lugar, el desarrollo de las causas juzgadas por un juez
unico y esto en varios casos, acerca de temas considerables que dan lugar a procesos
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contenciosos masivos que no presentan un argumento de derecho dificil, lo que
no es de manera evidente siempre verdad: casos de funciéon publica o impuestos
locales, por citar dos ejemplos. Esta reforma era audaz, en la medida en la que
contradecia principios bien establecidos en el derecho francés. Actualmente, en los
tribunales administrativos, el 60% de las causas son instruidas por un juez dnico,
sin audiencia ni conclusién de un relator publico. El porcentaje alcanza el 30% en
el Consejo de Estado.

Una de las principales respuestas para el crecimiento de los recursos ha sido en-
tonces la disminucién del tamafio del colegio de magistrados para dictar sentencia.

Por otra parte, en la mayor parte de campos judiciales en los cuales celebra se-
sién un sélo juez, la apelacion no es posible; tnicamente se puede acudir al Consejo
de Estado, en calidad de juez de casacion. Creo que en este punto hemos alcanzado
un limite y que intentar ir mas lejos pondria en peligro el derecho a un proceso jus-
to. Incluso se ha previsto reintroducir la apelacion a ciertas areas.

Asi mismo, el juez unico puede emitir ordenanza, sin audiencia ni audicién de
un comisario del gobierno, cuando el litigio es manifiestamente inadmisible, y no
releva de su competencia; pero, de igual manera, cuando releva de una serie de casos
idénticos dentro de los cuales el “caso de cabecera de lista” ya ha sido juzgado.

En efecto, las series de casos similares pueden ser juzgados de manera rapida
gracias a un procedimiento especial que permite al Consejo de Estado pronunciarse
antes que cualquier otro tribunal lo haya hecho, con base en una solicitud de dicta-
men de uno de los dos. El dictamen es emitido en un plazo de tres meses.

Otro punto es que el gobierno puede también solicitar al Consejo de Estado un
dictamen acerca de un tema de derecho ex-ante para garantizar la legalidad de las
decisiones.

Numerosos progresos dentro de la organizaciéon material del trabajo han sido,
asi mismo, promovidos. La jurisdicciéon administrativa, cuyo trabajo ya esta amplia-
mente computarizado, generaliza los intercambios desmaterializados con las partes.
En adelante, y a todo nivel, la presentacion de las demandas y los intercambios de
escritos pueden realizarse por via informatica.
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3. Los resultados son muy positivos

A pesar del crecimiento de procesos contenciosos, los plazos de juzgamiento se
han reducido notablemente. A todos los niveles de la jurisdiccion administrativa,
tribunales administrativos, cortes administrativas de apelacién, Consejo de Estado,
la acumulacién de causas en instancia es hoy en dia inferior a la capacidad anual de
juzgamientos. Los plazos previsibles de sentencias son, por lo tanto, menores a un
afio y el porcentaje de litigios cuya instruccion sobrepasa los dos afios se vuelve
residual.

II. Dos grandes reformas han contribuido, mas alla de su capacidad de
hacer frente al aumento de los procesos contenciosos, a la eficacia del
juez admnistrativo

1. Los procedimientos de urgencia

Una de las mayores innovaciones del procedimiento administrativo se origina en
la refundacién de los procedimientos de urgencia, a través de la Ley del 30 de junio
de 2000. Esta ley, impulsada por el Consejo de Estado, ha aportado una respuesta a la
critica de la lentitud o ineficacia que era dirigida al juez administrativo.

Esta ley ha instituido dos nuevos procedimientos sobre medidas cautelares en
urgencia: la de la suspension cautelar y la decision de libertad. La primera puede
portar sobre cualquier decision administrativa, incluso de denegacion, implicita o
explicita. La suspension es otorgada si la urgencia lo justifica y si el juez estima que
en el estado de la instruccién, un medio es de naturaleza para hacer dudar la legali-
dad de la decision impugnada.

En cuanto a la decision de libertad, ésta permite al juez asegurarse por ¢l mismo,
para un procedimiento de urgencia, la salvaguarda de las libertades publicas. Recien-
tes litigios, muy mediaticos, han demostrado la importancia de esta via de recurso:
el Consejo de Estado ha confirmado la prohibicién de un espectaculo altamente
antisemita; y ha sido solicitado, también, en la decision de un médico que desea
detener la alimentacion e hidratacion artificial de las que se beneficiaba un paciente
con un alto nivel de discapacidad causado luego de un accidente, pero de quien la
esperanza de vida era 6ptima.
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Gracias a estos procedimientos, el juez administrativo ejerce su oficio en el tiem-
po de la accién administrativa. La realidad de su control, de esta forma, aumento
considerablemente mientras que sus relaciones con la administracién y las partes
procesales tomaban otro rumbo.

2. La ejecucion de las decisiones de justicia

Bien asegurada, ya en la practica, la ejecucion de las decisiones de justicia ha
sido reforzada por la posibilidad abierta al juez por una ley de 1980 de sancionar,
eventualmente acompanadas de un mandamiento judicial variado desde una ley de
1995, de aplicacion muy habitual. De esta manera, podemos ordenar al Primer Mi-
nistro promulgar un decreto en un plazo determinado, prescribir la emisién de un
visado de estadfa o exigir el reconsiderar el estudio de una demanda de urbanismo.
Descentralizadas en las diferentes jurisdicciones, los procedimientos de ejecucion
que pueden ser transferidos en los raros casos donde las dificultades persisten son
implantados con eficacia.

La jurisprudencia ha tomado parte en esta renovaciéon. Fundamentalmente, ha
abierto una brecha en el principio de caracter retroactivo de anulacién contenciosa,
segun el cual “los actos anulados son considerados como si no hubieran jamas in-
tervenido”; en efecto se ha reconocido al juez administrativo la posibilidad de mo-
dular en el tiempo los efectos de sus decisiones de anulacion y, por ejemplo, decidir
que se deben aplicar en una fecha ulterior.

III. Las garantias concedidas a los litigantes en el juicio han aumentado o
han sido redefinidas

Aqui, quisiera evocar dos puntos: la reforma de la audiencia publica y el refuerzo
de las garantias de imparcialidad de los jueces.

1. El dialogo con las partes se ha reforzado gracias a una nueva concep-
cion de la audiencia publica

Evidentemente, la duracion de los procedimientos no es el tnico criterio de cali-
dad de la justicia aplicada. Entre los progresos a lograr, era también deseable adaptar
el proceso administrativo con el fin de promover la transparencia del procedimiento y
dar mas sustancia al dialogo del juez con las partes. Estas evoluciones eran igualmente
necesarias para responder a las exigencias europeas de equidad del juicio.
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Estas pasan, en primer lugar, por una nueva concepeion del rol de la andiencia priblica.

Por mucho tiempo, ésta no ha tenido en practica otro contenido que el pronuncia-
miento de las conclusiones del relator publico. El caracter escrito del procedimiento
ante el juez administrativo explica que la audiencia juega un rol, practicamente nulo,
cuando se trata de intercambios entre las partes. Los métodos del trabajo del juez
lo conducen a forjarse, muy a menudo, desde antes de la audiencia y luego de un
primer intercambio dentro de la formacién de juzgamientos durante la sesion de
instruccion, una idea bastante precisa de lo que podria aportar en un litigio.

Para responder a las aspiraciones de los litigantes, para quienes la audiencia es
nada menos que el término de un largo proceso, y que a veces desean entablar un
didlogo muy breve con el juez, un lugar importante ha sido reconocido en la orali-
dad dentro de la instancia; ésta es indisociable de un mejoramiento de lo contradic-
torio en la audiencia.

El desarrollo de la oralidad de los debates es, asi, un rasgo que marca las evolu-
ciones procesales. L.a medida cautelar ha contribuido de manera decisiva. Presentes,
igualmente, en los procedimientos de urgencia aplicables en materia de deportacion
de extranjeros, los debates orales, ademas, han tomado lugar en los procedimientos
de derecho comun, a través de las audiencias consagradas en la instrucciéon de cau-
sas particularmente complejas o de la posibilidad para las partes de expresarse en
la audiencia luego de las conclusiones del relator publico. Si el procedimiento resta
principalmente escrito, éste se completa utilmente de los elementos orales.

En efecto, las partes tienen acceso antes de la audiencia, al sentido de las conclu-
siones del relator publico y éstas pueden luego presentar las observaciones orales y
depositar una nota remitida al juez.

Estas innovaciones han contribuido a dar un nuevo perfil a la sesiéon publica y a
reforzar la oralidad del procedimiento, pero también, y sobre todo, a la calidad del
dialogo entre el juez y las partes. De este modo, la audiencia se ha vuelto interactiva
y mas util, jugando un rol incrementado dentro del proceso administrativo. Ahora,
hay mas contradiccion y, por lo tanto, mas equidad dentro del proceso.

También quisiera mencionar aqui la reflexiéon actual del Consejo de Estado
acerca de la redaccion de los fallos de justicia. Tenemos una practica marcada por
la brevedad, es lo que se conoce como un estilo “romano”, sin que figuren en
nuestras decisiones los largos recapitulativos de los hechos y de las referencias
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jurisprudenciales, como en los fallos de la Corte de Justicia de la Unién Europea
o de la Corte Europea de Derechos Humanos. Ademas, aplicamos lo que conoce-
mos como economia de medios: cuando un solo medio justifica la anulacién, los
otros no son evocados. Estimamos que no siempre es facil encontrar en las largas
redacciones privilegiadas por las cortes europeas, el motivo determinante de la
decision del juez.

Ciertos miembros de la jurisdiccion o usuarios litigan, sin embargo, en favor de
decisiones mas desarrolladas y explicitas. Para hacer sus decisiones mas legibles y
accesibles, la jurisdicciéon administrativa ha emprendido una vasta reflexiéon acerca
de sus métodos de redacciéon. Las primeras medidas, como la numeracién de los
parrafos, mas subtitulos, una mejor explicitacién de los razonamientos de hecho y
de derecho, ya se encuentran implantados. Ciertos experimentos estin en marcha
para ir mas lejos; pero esto es un tema que suscita mucha pasion, puesto que para
muchos es dificil renunciar a ciertas férmulas precisas pero que son consideradas
arcaicas. No obstante, esto constituye un contexto esencial para facilitar la com-
prension de las decisiones y de los razonamientos sobre los cuales reposan.

2. La imparcialidad esta asi mejor resguardada

Las reformas de procedimiento son, ademas, inseparables de otro objetivo,
constantemente perseguido: la voluntad de reforzar, dentro de la organizaciéon de la
jurisdicciéon administrativa, las garantias del proceso justo.

El Consejo de Estado posee, desde el inicio, una especificidad que comparte con
raras instituciones: su dualidad de competencia. Es, a la vez, corte suprema de la
jurisdiccién administrativa y consejero juridico del gobierno. Respecto a este tema,
interviene, dentro del marco trazado por la Constitucién, para examinar, en el seno
de las “secciones administrativas”, diferentes de las “secciones contenciosas”, los
proyectos de ley antes de que sean sometidos a una camara parlamentaria, al igual
que las ordenanzas y proyectos de decreto mas importantes.

Las actividades contenciosas y consultivas del Consejo de Estado se encuen-
tran, en adelante, separadas de mejor manera. Hoy en dia, un miembro del Con-
sejo de Estado no puede participar en el juicio de los recursos dirigidos contra los
actos tomados luego de un dictamen del Consejo de Estado, si éste ha tomado
parte en la deliberacién de esta decision. Este principio existia anteriormente,
pero como forma costumbre. Este mismo decreto ha modificado la composicién
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de la formulacién de juzgamientos, para suprimir la presencia de un miembro re-
presentante de las secciones administrativas. Otro texto ha consagrado la practica
segun la cual los miembros de la formacién de instrucciéon y de juzgamiento de
Consejo de Estado no pueden tomar conocimiento de los dictimenes y expedien-
tes de la formacién consultiva sobre las causas ya conocidas durante el proceso
contencioso.

Finalmente, se ha adoptado una carta deontolégica de los jueces administrativos.
Lo que ésta hace es codificar las reglas que los miembros se imponen, pero, en un
ambiente donde la solicitud de transparencia es muy fuerte; ha permitido clarificar,
dentro de un documento ampliamente accesible a todos, las reglas y buenas practi-
cas que deben estar en la base del comportamiento y la actividad de los miembros
de la jurisdiccién administrativa. Para ellos constituye una referencia para implantar
concretamente los principios de independencia e imparcialidad, pero, también, para
prevenir conflictos de intereses o asegurarse el respeto de las obligaciones de reser-
va y confidencialidad profesional.

IV.  Otros factores que han contribuido a la modernizacién de nuestro
derecho procesal

1. Implementacién de procedimiento

En primer lugar, pienso en varios acondicionamientos de procedimiento, que
citaré en desorden: la instauracion del calendario previsional de instrucciéon, que
permite dar a los litigantes, desde la inscripcion de su demanda, una fecha indicativa
para el juicio; el mejoramiento de las reglas referentes al peritaje; o, incluso, la aper-
tura de la posibilidad de recurrir a un amicus curiae.

Este ultimo procedimiento ha sido implementado, recientemente, en un caso
muy mediatizado: se contestaba ante el Consejo de Estado la decisiéon de un médico
de detener la alimentacion e hidratacién artificial de un paciente tetrapléjico, pero en
un estado llamado “de consciencia minima”. La situacién, originada en un conflicto
familiar, ponfa en evidencia un hecho sorprendente: desde la supresion de la pena
de muerte, ningun juez en Francia puede decidir sobre la muerte de una persona,
pero fue el juez administrativo quien encontrd esta terrible prerrogativa en el marco
de un procedimiento de urgencia; El Consejo de Estado, antes de resolver un dicta-
men, solicité informacién médica y ética.
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2. Modernizacion del derecho procesal y derechos fundamentales

Serfa un miembro curioso del Consejo de Estado, si no atestiguara de su rol
primordial dentro de la modernizacién de nuestro derecho procesal y dentro de
la definicién de garantias eficaces para las partes procesales. La jurisprudencia ha
demostrado creatividad para adaptar las reglas procesales, garantizar la insercion
del derecho nacional dentro del contexto europeo e internacional y proteger los
derechos fundamentales.

Aqui, quisiera ilustrar mi proposito seleccionando tres angulos de ataque, puesto
que la tematica es infinita. La jurisprudencia no tiene mas importancia exclusiva de
la que tenia antes de cualquier forma de codificacion. Pero ésta es, mas en el dere-
cho privado, una fuente importante de derecho. Frecuentemente, ante el silencio o
la insuficiencia de textos, el juez administrativo ha identificado principios esenciales.
Por ejemplo, toda la teoria de la responsabilidad administrativa es de esencia juris-
prudencial: ninguna ley rige esta materia, salvo en puntos secundarios o en ambitos
particulares.

En materia de derecho procesal, el aporte de la jurisprudencia es, asi mismo,
ineludible.

Primero. En afios recientes, el juez se atribuy6 el derecho de hacer respetar es-
trictamente el principio de imparcialidad de los jueces. Defini6 el alcance de este
principio, acercandose progresivamente a las exigencias de la CEDH: la imparcia-
lidad se mide, ante todo, sobre un plano personal, es decir, a nivel de la persona
misma del juez. Igualmente, se mide sobre el plan funcional, es decir, con respecto
a la naturaleza de las funciones ejercidas sucesivamente por el juez. Y, en nombre
de este principio, no solamente ha reformado sus propios procedimientos, sino que
también ha impulsado, por sus anulaciones, numerosas jurisdicciones especializadas
a refundar las suyas: Corte de Cuentas, Tribunal de Accién Social, Comisiones de
Sanciones de las Autoridades de regulacion en materia bancaria y financiera.

Segundo ejemplo. El contencioso de las sanciones administrativas, impuestas por
las autoridades de los organismos de regulacion diversos; esto va desde federaciones
deportivas a autoridades de regulacion de los mercados financieros, pasando por el
Consejo Superior Audiovisual. El Consejo de Estado, juez de las decisiones de san-
cién, ha deseado que su intervencion sea lo mas eficaz posible. Entonces, ha decidido,
hace cinco anos, en un fallo importante, que el recurso contra estas sanciones setia
un recurso contencioso y no un recurso por exceso de poder. Estas dos categorias
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de recurso, forjadas por él mismo, le confieren prerrogativas diferentes. Recibe un
recurso por exceso de podet, que es el recurso de derecho comun, frente al cual el
juez administrativo puede s6lo anular el acto que ha sido sometido a su conocimiento.
En tanto que el juez contencioso o de plena jurisdiccion puede ir mas alla de la anu-
lacion, extrayendo ¢l mismo las consecuencias y, por ende, decidir plenamente sobre
el litigio. En el campo de las sanciones administrativas, le corresponde, entonces, fijar
¢l mismo, si lo estima asi, que la decisién de la administracién no posee fundamentos;
la sancién que estima debe imponer al solicitante, en lugar de anularla y enviarla ante
la administracion.

El magistrado de lo contencioso esta, entonces, en medida de cerrar el litigio y
responder de mejor forma la legitima preocupacion de la eficacia y de la utilidad de
la intervencién del juez administrativo.

Finalmente, en materia fiscal, la jurisprudencia ha jugado un papel mayor para
reforzar las garantias de los contribuyentes. La jurisprudencia fiscal responde a dos
objetivos: garantizar que la deuda de cada contribuyente esté correctamente evalua-
da y, luego, que esté correctamente pagada; pero, también, limitar los poderes de la
administraciéon para preservar una tranquilidad minima al contribuyente; en otras
palabras, ofrecerle una cierta seguridad juridica. Puesto que, evidentemente, si nada
obstaculiza la aplicacion de la ley fiscal, el momento en que un contribuyente ha
entrado en el campo de aplicacién de un impuesto, todo funcionario estd habilitado
a, por decir de una manera, “saltarle encima y tomar su billetera”.

Los ejemplos que podria presentarles son innumerables. El juez fiscal es, en
efecto, un juez particularmente activo, que tiene los poderes mas amplios: puede
pronunciar el descargo de la totalidad o de una parte del impuesto. Pero si baja
este ultimo, ¢l mismo debe fijar el monto. Puede anular los decretos, los fallos, las
circulares en materia fiscal.

En materia procesal, su aporte es esencial. El Consejo de Estado es protector de
hacer respetar los derechos de defensa del contribuyente: ha impuesto a la adminis-
tracion que quiere establecer un impuesto alejandose de sus declaraciones (en ciertos
casos en los cuales es la administracion que calcula el impuesto) que le permita pre-
viamente presentar sus observaciones. Igualmente, ha obligado a la administraciéon a
informar al contribuyente el hecho de ir a buscar informaciones ante terceros —clien-
tes, bancos— en el caso de utilizar estas informaciones, por su solicitud. Ha sometido a
la administracién fiscal a un régimen de responsabilidad de derecho comin: cualquier
errot, por lo tanto, fundamentalmente toda ilegalidad, es una falta susceptible de
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comprometer la responsabilidad del Estado, si ella esta relacionada de manera directa
con el origen de algun perjuicio para el contribuyente.

Privilegia un régimen de prueba objetiva, es decir, que se determina en funcion
de los elementos presentados en el expediente o que obtiene por un suplemento
de instruccién, salvo cuando los textos atribuyen esta carga al contribuyente. Asi
mismo es, principalmente, cuando se trata de una situacion de aplicar un impuesto
de oficio porque no ha hecho sus declaraciones o no ha llevado una contabilidad
acreditada. El contribuye tiene, evidentemente, el deber de probar lo que sélo él
puede probar, por ejemplo, la realidad de los cargos que ha expuesto o la existencia
de contrapartidas a estos cargos. Pero el juez vigila que la administracion esté ella
misma obligada a probar sus alegatos y no se limita a emitir sospechas.

Cuando la administracién adopta progresiones, por ejemplo, admitiendo de
aportar al contribuyente, ante todo, elementos de respuesta a las preguntas que éste
se hace para realizar elecciones econémicas o fiscales, el Consejo de Estado va mas
alla: admite que estas respuestas pueden ser objeto de un recurso, cuando un proce-
so contencioso fiscal ulterior no esta abierto.

3. Movimiento general de codificacion y evoluciéon del derecho francés

Cabe destacar que el derecho administrativo se ha beneficiado del movimiento
general de codificaciéon que caracteriza hoy en dia la evolucién de las fuentes del
derecho francés. El reagrupamiento del derecho dentro de los cédigos generales o
tematicos, data desde hace mucho tiempo en la tradicién francesa, que encuentra
sus origenes en el derecho romano. Esta tradicion ha impregnado, en primer lugar,
el derecho privado y ha alcanzado su apogeo a inicios del siglo XIX a través de los
cinco cédigos napolednicos.

Es interesante que Napoleodn, luego de haber renovado el derecho privado, codifi-
candolo, no haya previsto la misma evolucion para el derecho administrativo, en el cual
ademas dejo su huella personal al crear el Consejo de Estado. A partir de esto, el dere-
cho administrativo ha encontrado plenamente su lugar dentro de la nueva politica de
codificacion lanzada en 1989. De los cincuenta codigos vigentes, la mitad corresponden,
todos o en parte, a las materias administrativas. Y el derecho procesal constituye, espe-
cificamente, el codigo de justicia administrativa, el codigo de jurisdicciones financieras y
de una parte del libro de los procedimientos fiscales.
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V. La reforma mas reciente

Quisiera terminar presentado la reforma mas reciente y una de las mas representativas
de nuestro derecho procesal: la aparicion de un control de constitucionalidad a posteriori
de las leyes, a través de una pregunta prioritaria de constitucionalidad presentada al juez.

Esta reforma constituye un pequefio remezon juridico: en la tradiciéon de Rous-
seau, en Francia, “la ley es la expresion de la voluntad general” y el Parlamento es
soberano. Toda la tradicion juridica francesa es, entonces, contraria a la idea de un
control de constitucionalidad de las leyes y todas las tentativas de introduccion de
un tal control han fracasado hasta 1958.

Esta es una experiencia reciente, instituida por la Constitucion de 1958; el con-
trol de constitucionalidad se desarrollé progresivamente en tres etapas.

1. El Consejo Constitucional

El Consejo Constitucional fue concebido por los autores de la Constitucion de
1958 para velar que el Parlamento no se aleje de su ambito de competencia, en reac-
cion contra los excesos del régimen de la Asamblea de la IV Republica. Constituye,
de hecho, uno de los elementos del parlamentarismo racionalizado.

Desde la Constitucion de 1958, el Consejo tiene tres atribuciones principales.

* Su funcién principal es velar para que el Parlamento no salga de su ambito de
competencia, que la Constituciéon de 1958 define de forma limitativa.

Luego de votar la ley y antes de su promulgacion, el Consejo Constitucional
puede pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes que le son sometidas,
ya sea por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro o el Presidente de
una de las dos Asambleas. Para no diferir mucho de la promulgacion de la Ley,
el Consejo dispone unicamente de un mes para tomar su decision.

* Su segunda funcién es su papel como juez electoral: decide sobre las demandas
dirigidas contra la elecciéon de los diputados y senadores; y, en lo referente a la
eleccion presidencial y los plebiscitos, vigila 1a regularidad de las operaciones elec-
torales, examina los reclamos y proclama los resultados.

e Sutercera funcién es el control de la constitucionalidad de los tratados. El articulo
54 de la Constitucion permite al Consejo Constitucional, si es consultado, verifi-
car la conformidad de un tratado con la Constitucién antes de su ratificacion. Si el
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Consejo constata que un tratado no es conforme a la Constitucion, éste no puede
ser ratificado sin antes haber revisado la Constitucion.

2. La Corte Costitucional

En la década de los 70, el Consejo Constitucional se convirtié en una verdadera
Corte Constitucional. En efecto, la institucién cambié su naturaleza luego de un
doble giro.

Primero, jurisprudencial: en 1971, el Consejo juzgd que, en adelante, ejerceria
su control sobre las leyes que le son sometidas no solamente respecto de la Cons-
titucién en sf; es decir, esencialmente en su articulo 34, que define el campo de
intervencion del legislador, pero también con respecto al preambulo de la Consti-
tucion del 1958, el mismo que reenvia a la Declaracién de los Derechos Humanos
y del Ciudadano de 1789 y al Preambulo de la Constitucién de 1946, que define los
derechos econémicos y sociales “particularmente necesarios en nuestros tiempos’.

Por esta decision, el Consejo cambi6 la naturaleza de su control: se convirtié en
un control de fondo, basado en el respeto por parte del legislador de los derechos y
libertades garantizadas en la Declaracién de 1789 y en el Preambulo de 1946.

Esta decision es la equivalente para el Consejo Constitucional del fallo Marbury
vs Madison de 1803 de la Corte Suprema de los Estados Unidos.

Tres anos mas tarde, el Presidente Giscard d’Estaing sinti6 la necesidad de poner
un contrapeso a la dominacion del ejecutivo en las instituciones de la V Republica.
Entonces, hizo votar una revisién constitucional que amplia los casos de legitima-
cion activa del Consejo Constitucional, permitiendo a 60 diputados o 60 senadores
de recurrir a él. 60 diputados o senadores, corresponde a un grupo de la oposicion.
La remision al Consejo Constitucional se convirtié de esta forma en una de las
principales armas de la oposicion.

El control de constitucionalidad que asi ejerce el Consejo, luego del giro de los
afios 70, puede describirse como un control @ priori y abstracto: a priori, en la medida
en que él ejerce antes de la promulgacion de la ley, es decir antes que la ley entre
vigencia; y abstracto, en la medida que se ejerce independientemente de todo litigio
concreto.
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Hoy en dia, todas las leyes incompatibles son remitidas al Consejo Constitucional
por la oposicion, lo que corresponde a aproximadamente 15 casos por afio.

3. Control de costitucionalidad

En el 2008, una importante revision constitucional, ha desarrollado el control de
la constitucionalidad abriéndola a los ciudadanos.

Siempre conservando el control @ priori y abstracto, la reforma afiade una nue-
va forma de control de constitucionalidad que puede ser descrita como a posteriori
y conctreta: a posteriori porque ésta concierne a las leyes que ya estan en vigencia;
concreta, en la medida en que abre la posibilidad a un ciudadano, al cual se le ha
aplicado una ley, de impugnar, por motivo prejudicial, la constitucionalidad de esta
ley ante el Consejo Constitucional.

Los autores de la revision constitucional tienen dos preocupaciones principales:

La primera consiste en velar por que el Consejo Constitucional, que es una ins-
titucién pequefia, no esté sobrepasado por un nimero muy grande de recursos. Es
la raz6n por la cual los autores de la reforma constitucional han previsto un doble
filtro. Para que una ley sea enviada al Consejo Constitucional debe reunir dos con-
diciones: la jurisdicciéon ante la cual una parte plantea una cuestion prejudicial de
constitucionalidad de una ley no puede abrir derecho a una demanda sin antes reu-
nir tres condiciones cumulativas: la disposiciéon impugnada debe ser aplicable a los
litigios; ésta no debe haber sido declarada conforme a la Constitucion; finalmente,
no debe estar desprovista de caracter setio.

Si se reunen estas tres condiciones, la jurisdiccion no sometera la cuestion direc-
tamente al Consejo Constitucional, pero la transmitird a su Corte Suprema, es decir,
segun el caso, la Corte de Casacion o el Consejo de Estado. El Consejo de Estado o
la Corte de Casacion se pronunciaran en un plazo de tres meses sobre el reenvio de
la cuestion prioritaria de constitucionalidad al Consejo Constitucional.

Los autores de la revision constitucional han tenido, igualmente, una preocu-
pacion de seguridad juridica. Si el Consejo Constitucional juzga que una ley es
inconstitucional con motivo de una cuestiéon prioritaria de constitucionalidad, esta
ley sera derogada para el futuro, a partir de una fecha fijada por el Consejo en su
decision. Naturalmente, la ley no sera aplicable, ni en la causa que condujo a la cues-
tién prioritaria de constitucionalidad, ni tampoco en las causas pendientes a la fecha
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de la decision del Consejo. Se ha dejado una gran libertad al Consejo Constitucional
para decidir sobre los efectos retroactivos de sus decisiones.

La QPC entrd en vigencia hace cuatro afios. Y podemos decir que es un éxito,
desde el punto de vista cuantitativo, pero también un éxito cualitativo.

La tasa de reenvio es de alrededor del 20% y el Consejo Constitucional se ha
pronunciado en mas o menos 310 QPC. Y ha entregado cerca del 70% de las deci-
siones en conformidad total o con reserva con la Constitucion.

Las materias que han dado lugar al mayor nimero de decisiones son de derecho
penal, derecho ambiental y derecho fiscal.

La QPC ha reforzado perceptiblemente nuestro Estado de derecho. Les daré
tres ejemplos:

* Ladecision que el régimen francés censur6 fue la de la detencién preventiva, que
no permitfa a una persona detenida preventivamente por la policia, durante 24 o
48 horas, entrevistarse brevemente con su abogado, al inicio de la detencién.

* Ladecision subordinada del mantenimiento de una hospitalizacién de oficio mas
alla de 15 dias, bajo la decision del juez.

* La decision que ha recristalizado, es decir, revalorizado las pensiones de los anti-
guos militares franceses originarios del Norte de Africa.

En conclusién, quisiera nuevamente resaltar la amplitud del movimiento
de reforma de la jurisdicciéon administrativa francesa realizado en algunos anos,
fundamentalmente en materia de derecho procesal. En verdad, era indispensable
para mantenerse fiel a su condicién esencial, de exigencia con respecto a la admi-
nistracion, comprension del interés general, apertura a los ciudadanos, coherencia y
claridad de la jurisprudencia.

El rostro del juez administrativo en el 2013 permite la medicién del camino reco-
rrido, cuando hablamos de los campos de intervenciéon: hace mucho tiempo, prin-
cipalmente juez de la legalidad administrativa; hoy en dia es juez de derecho comun
del derecho constitucional y del derecho europeo. Con las dos Cortes Europeas y
contacto con las Cortes Constitucionales y las jurisdicciones supremas de otros pai-
ses europeos, éste forma parte de la construccion de un derecho publico europeo.
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1. Introducciéon

Suele definirse al proceso monitorio atendiendo a la especial estructura por la
que se tramitan determinadas pretensiones. En tal sentido, proceso de estructura
monitoria es aquel en que, presentada la demanda por el actor, el juez resuelve sobre
la pretension sin oir, previamente, al demandado. Asi, también, es aquel procedi-
miento a través del cual, concurriendo las condiciones requeridas por la ley, el juez
emite una resolucion sobre el fondo, normalmente idénea para provocar la ejecu-
cion forzosa, a peticion de una de las partes, sin el previo contradictorio de la parte
frente a la cual la resolucién ha sido admitida.

Las pretensiones a las que se le asigna esta estructura para su sustanciacion estan
dotadas de cierto grado de certeza inicial, que hacen presumir la no oposicién del
demandado. Como sefiala Teitelbaum (1997:27), dos serfan las razones para su con-
sagracion: por un lado, la verosimilitud del derecho consagrado en un documento; y
por otro, la constataciéon de que determinados procesos no encontrarfan resistencia
en la mayoria de los casos, por parte del demandado, u “otras razones de politica
judicial, que hacen conveniente un procedimiento rapido, atin sin la existencia de un
documento inicialmente decisivo”.
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Es decir, las razones para habilitar este especial proceso estan dadas por la certeza o
fehaciencia inicial de la pretensiéon cuyo cumplimiento se persigue, asi como también
por las escasas probabilidades de que se formule oposicién de parte del demandado.

Si bien mas adelante desarrollaremos qué tipos de pretensiones se tramitan por
esta estructura, encuadra en el concepto que acabamos de dar la pretension de
cobro de un pagaré o conforme por una suma determinada y cuyo plazo para el
pago se encuentra vencido, asi como también el desahucio de una finca arrendada
por vencimiento del plazo acordado. Existe, desde el inicio, un grado de certeza
razonable acerca de la existencia de la pretensiéon cuyo cumplimiento se pretende.

2. Concepto

De lo reseniado, podriamos definir al proceso monitorio como aquel proceso no
sujeto a todas las solemnidades del proceso ordinario, que se caracteriza por estar
asignado a objetos especificos y limitados por ley, con la finalidad de proporcionar
una solucién inmediata, atendiendo a la certeza inicial o a la simplicidad de la pre-
tension, que hacen suponer bajos niveles de oposicion.

Y siguiendo en su conceptualizacién, diremos que proceso de estructura mo-
nitoria es aquel en que, presentada la demanda por el actor, el juez resuelve sobre
la pretension, in limine litis, sin oir, previamente, al demandado, inandita altera pars.
Procedimiento a través del cual, concurriendo las condiciones requeridas por la ley,
el juez emite una resolucién sobre el fondo, acogiendo la pretension del actor, nor-
malmente idonea para provocar la ejecucion forzosa, sin el previo contradictorio de
la parte frente a la cual la resolucién ha sido admitida.

La eficacia de esa resolucién inicial sobre el fondo del litigio dependera de la
actitud que adopte el demandado. Citado de excepciones, luego de dictada la provi-
dencia inicial y notificada la misma, si el demandado opone defensas, esa oposicion,
privara en principio de eficacia a la sentencia inicial, instaurandose un contradicto-
rio que culminara con una sentencia sobre el fondo, en la que o bien se mantendra
firme la resolucién inicial, desestimando el excepcionamiento del demandado, o
bien, acogiéndolo, dejara sin efecto la sentencia liminar.

Por el contrario, si citado de excepciones, el demandado no opone defensa al-
guna, la resolucién liminar, inicial, adquiere la eficacia de una sentencia consentida
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con fuerza de cosa juzgada, y en hipétesis de que la sentencia fuere de condena, la
misma podra ser ejecutada forzadamente.

En Uruguay, en cualquiera de ambos casos, con interposiciéon de defensas y
desestimadas éstas, o bien, por adquirir calidad de cosa juzgada la sentencia inicial
por la no oposicion de defensas, tratandose del juicio monitorio ejecutivo, se pasa
directamente a las fases de ejecucion de la via de apremio: individualizacion de bie-
nes del deudor, estudio de la documentacion, remate, liquidacion del crédito, etc.

Los conceptos que encierra su definicion pueden plantear serias dudas en cuanto
a la constitucionalidad del proceso monitorio. No podria ser, en un Estado de dere-
cho, que se dicte una sentencia, pasible de ejecutarse contra una persona demandada,
sin que previamente ésta sea oida. Es decir, sin que se cumpla el debido proceso. Y
dentro de él el principio de contradiccién, que conocemos con la expresion auditor
¢t altera pars, es decir, 6igase a la otra parte, de raiz constitucional, y que en este caso
implica la garantfa del derecho de defensa.

Naturalmente, como veremos en el desarrollo de este trabajo, tal principio es
enteramente respetado, por lo que debe desestimarse toda posibilidad de atacarlo
por inconstitucional, es decir por contrario a la norma de maxima jerarquia del
ordenamiento legal de un pais. El demandado siempre y en todo caso, tiene su dia
ante el tribunal y, por tanto, la oportunidad de defenderse con todas las garantias
del debido proceso.

En relacion a su historia y evolucién, debemos senalar que en Uruguay es un
proceso de conocimiento que existe desde el siglo XIX, introducido por la Comi-
sion Revisora del CPC en el ano 1878, y que ha sido reiterado en el Coédigo General
del Proceso vigente desde el afio 1989.

En derecho comparado, suele marcarse su origen en el “mandato de solvendo con

clausula justificativa” italiano, cuya finalidad era la obtencién de un titulo ejecutivo
sin que previamente debiera sustanciarse un proceso ordinario.

3.  Finalidad
Como todo proceso de estructura no ordinaria, el proceso monitorio tiende a la

formacion mas rapida de una resolucién que adquiera la eficacia de una sentencia
ejecutoriada y, por ello, la particular estructura de estos procesos (Tarigo, 2000: 35).
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Adviértase que, en derecho comparado, la doctrina refiere que la finalidad es con-
seguir en forma mas rapida un titulo de ejecucién forzada. Por ello, Calamandrei
aludfa a la finalidad del proceso monitorio justamente desde ésa Optica: la forma-
ci6én de un titulo de ejecucion forzada mas rapidamente. Pero, en tanto en el derecho
uruguayo existen otras varias pretensiones que se tramitan para su satisfacciéon por
la estructura monitoria, como mas adelante veremos, —el divorcio por determinadas
causales o la resolucién de una promesa de venta de inmuebles por el no pago, entre
otras—, la finalidad se amplia y va mas alla de la formacién de un titulo de ejecucion
forzada en tanto, en esos dos ejemplos que hemos adelantado, la finalidad no podra
ser ésta, ya que estamos ante sentencias declarativas o constitutivas, que no requieren
de ejecucion forzada.

En estos casos la finalidad apunta a lograr la mas rapida satisfaccion de la pre-
tension, que desde el inicio se advierte habra de ser acogida, ya por su fehaciencia
inicial o por su simpleza.

4.  Naturaleza juridica

La cuestién acerca de la naturaleza juridica del proceso monitorio se concentra
en si tiene caracter contencioso o voluntario y si se trata de un proceso de conoci-
miento o de ejecucion.

4.1. Jurisdiccion voluntaria o jurisdiccidon contenciosa

Analizaremos, en primer término, si estamos ante un proceso de jurisdiccion
voluntaria o contenciosa.

Quienes sostienen su caracter de jurisdiccion voluntaria, resaltan el caracter ad-
ministrativo del proceso monitorio. Son teorfas que nacieron, principalmente, en
Austria a fines del siglo pasado y han quedado practicamente abandonadas, con
excepcion de Francia, donde casi de modo unanime se mantiene la posicion de la
no jurisdiccionalidad del proceso monitorio.

Citando a Calamandrei, Correa Delcasso (1998:269) nos recuerda que los aus-
triacos consideraban la llamada Mahnverfahren de la ley de 1873 como perteneciente
a los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, por la circunstancia de que en esta
forma de procedimiento faltarfa, a su entender, toda huella de cognicién, en cuanto
el juez emite su orden de pago basandose en las simples afirmaciones del acreedor,
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sin comprobar, ni siquiera superficialmente, el fundamento de las mismas. Por otra
parte, como la sola oposicion del deudor seria suficiente para hacerle perder efec-
to a la decision inicial, —por lo menos en el llamado monitorio puro, al que mas
adelante nos referimos—, y culminar de esa forma el proceso, s6lo podria haber
formacion rapida del titulo de ejecucién, por un supuesto “acuerdo tacito” entre
acreedor y deudor, al no oponerse éste. Si falta el llamado acuerdo tacito, es decir
cuando el deudor se opone, se plantea la verdadera contradiccion, por lo que los
austriacos entendian la razén de ser y la funcién del monitorio se habria agotado.
(Tarigo, 2000: 37)

Para la doctrina que insiste en su caracter de jurisdiccion voluntaria, la orden
de pago no tendrfa otro fundamento que la constatacion de la falta de controver-
sia en torno a la existencia del crédito, y “anicamente surgiria un proceso conten-
cioso de formularse una oposiciéon por parte del deudor, que anularia antomaitica-
mente cualguier efecto al mandato de pago dictado anteriormente por el drgano jurisdiccional”
(Delcasso, 1998: 270)

En Francia, manteniendo la postura austriaca, se sigue sosteniendo su naturaleza
voluntaria. Se basan en que si no se formula oposicién, el proceso no es contencio-
so, ya que los derechos de las partes no son deducidos ni debatidos ante los 6rganos
jurisdiccionales, limitindose a un control de un derecho privado para habilitar su
ejecucion forzada. El tribunal al que se le concede competencia para conocer en
estos procesos no resuelve ningun litigio: reconoce un derecho y consagra el valor
de un titulo. Si el deudor formula oposicién, recién en ese momento nace el proce-
so contencioso, que solo se diferenciaria del tipico proceso de conocimiento por la
manera en que se inicia.

En general, la doctrina se inclina por su naturaleza contenciosa, ya que calificarlo
de voluntario, fundado en que existirfa un acuerdo tacito entre actor y demandado,
por la no oposicién del segundo, no parece suficiente.

Afirmando la naturaleza contenciosa del proceso monitorio, encontramos a los
autores alemanes e italianos, dentro de los que merece destacarse las posiciones de
los maestros Calamandrei y Carnelutti.

Calamanderei, en su excelente libro sobre El Proceso Monitorio, sostiene que:

El proceso monitorio se debe considerar como una forma especial de pro-
ceso de cognicién abreviado... la inercia del deudor combinada con la actividad
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del acreedor, el silencio de aquel frente a la afirmacién  éste,.. constituye la
base légica y juridica de la declaracién de certeza contenida en la inyuncién
(Calamandrei, 1952: 62)

Mas adelante, concluye que de esa forma, la orden de pago que en un primer
momento:

No es mas que una posibilidad de providencia, en la que el juez declara
la certeza y emite un mandato de pago, pero en via meramente hipotética,
adquiere por el transcurso del término sin oposicion, eficacia ejecutiva, y con-
tiene una verdadera y propia declaracién de certeza, no diversa de aquella
sobre la cual se basa, en la legislacion alemana la sentencia que considera
verdaderos, en contumacia del demandado, los hechos afirmados por el actor
(Calamandrei, 1952: 62)

Calamandrei sefialaba dos caracteristicas del proceso monitorio. Por un lado,
la existencia de una decisién inicial sin audiencia del demandado o, dicho de
otra forma, una sentencia definitiva inicial, condicionada a la no impugnacién
en término. Por el otro, la llamada inversion de la iniciativa del contradictorio,
la que para el maestro italiano, se desplazaba al demandado (Teitelbaum 1977:
29). Sostenia Calamandrei que el juicio sobre la oportunidad de abrir el contra-
dictorio y, por consiguiente, la iniciativa de provocarlo debe dejarse a la parte
en cuyo interés el principio del contradictorio tiene vigor o sea el demandado
(Calamandrei, 1952: 20).

Carnelutti, por su parte, caracteriza al proceso monitorio por la eventualidad del
contradictorio, es decir se tratara de provocar la reaccion del demandado, economi-
zando el contradictorio, si aquella no se produce (Carnelutti, 1959: 154).

En el derecho uruguayo el proceso monitorio es un proceso contencioso, cali-
ficado como tal por la existencia de una contienda o litigio. Como ensefa Tarigo:
“Solamente la confusién entre contienda o litigio —que existe siempre en el pro-
ceso de estructura monitoria— y efectiva contradiccién o controversia que puede
existir o no, puede llevar a calificar como voluntario a este tipo de proceso.” (Ta-
rigo, 2000: 37 y 38). Si la distincién entre jurisdiccion voluntaria y contenciosa es
que en aquella no hay litigio y en ésta si, parece l6gico que incluyamos al monitorio
entre los procesos contenciosos ya que el conflicto, el litigio, existe siempre. La
pretension siempre incluye una pretension insatisfecha dirigida contra otra perso-
na para lograr su acogimiento.
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4.2. Proceso de conocimiento o proceso de ejecucion

Analizaremos ahora si se trata de un proceso de conocimiento o de un proceso
de ejecucion.

LLa cuestion radica en torno a la diferencia entre conocimiento y ejecucion que
para muchos es una cuestion de grado.

En este punto Teitelbaum expresa:

Para quienes consideran que la coaccion es el elemento predominante de
la ejecucién, sea actual o potencial, el mandato judicial que caracteriza la ini-
ciacién del proceso monitorio, podria ser una manifestacion de esa coaccion
o amenaza de tal. Sin embargo la ejecucion presupone un proceso de conde-
na (mandato que impone dar, hacer o no hacer) y ésta es la caracteristica de
los monitorios europeos (Alemania, Austria, Italia y Suiza) pero el problema
varfa en aquellos paises como Uruguay, que conocen proceso de estructura
monitoria con sentencia declarativas y constitutivas (Teitelbaum, 1977: 30).
Concluye el profesor uruguayo: De donde se puede concluir que l6gicamente
nada obsta que existan procesos monitorios de conocimiento y de ejecucion,
dependiendo esto de la naturaleza de la decision inicial (Teitelbaum, 1977: 30).

La doctrina en general se ha pronunciado por su caracter de proceso de conoci-
miento. Asi, ya Calamandprei partia de la base de que es proceso de conocimiento en
tanto el titulo ejecutivo no preexiste al proceso sino que se forma durante el mismo.
Serfa un proceso de cognicién sumario que se iniciarfa con la intimacién, obteniéndo-
se el titulo ejecutivo recién pasado el plazo para la impugnacion, y de mediar ésta, con
la sentencia que la rechaza (Calamandrei, citado por Teitelbaum, 1977: 30). Afirma
que si consideramos el proceso de conocimiento en su funcién de preparacion del
titulo de ejecucion forzada, el nacimiento del titulo de ejecucion se presenta como el
evento caracteristico que indica el punto de contacto, y al mismo tiempo de separa-
cion entre las dos fases del proceso. Toda aquella porcion del procedimiento que esta
mas aca del titulo de ejecucion, del cual constituye preparacion y perfeccionamiento,
es cognicion; toda aquella porcion que esta mas alla del titulo de ejecucion, del cual
constituye desarrollo y consecuencia, es ejecucion (Calamandrei, 1952: 55).

Chiovenda lo incluye entre los procesos con “declaraciones con predominante
funcién ejecutiva”. Carnelutti lo considera un zertium genus (Carnelutti, 1959).

Para Barrios de Angelis, el proceso monitorio puede ser de una u otra naturaleza
atendiendo a la pretensiéon que se deduce. Si la pretension es de condena, para ¢l
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estamos en presencia de un proceso de ejecucion. Si, por el contrario, la pretension
es declarativa o constitutiva, el proceso monitorio es de conocimiento. Pone como
ejemplos de éstos dltimos a la pretension de conversion al divorcio de la separacion
de cuerpos, la resolucioén de contratos, etc (Barrios de Angelis: 273).

En nuestra opinién, el proceso monitorio es un proceso de conocimiento, cual-
quiera sea la pretension ejercida, ya sea el cobro de una suma de dinero, ya sea el
proceso de divorcio por las causales que lo amparan. En la hipétesis que Bartios
le asigna naturaleza de ejecucion, la solucién no varfa. Cuando se ejercita una pre-
tension de condena, el titulo se forma en el proceso, no preexiste al mismo. Recién
cuando el acreedor obtiene, mediante el proceso monitorio, la formacion del titulo
de ejecucion, se encuentra frente a un titulo igual que el que hubiere obtenido me-
diante la tramitacion de un proceso ordinario.

La ejecucion es una fase del proceso que se inicia, no con el proceso monitorio,
sino después del mismo, cuando éste ya ha alcanzado su finalidad, la creacién del
titulo de ejecucion.

5. Clasificacion

Suelen distinguirse las siguientes clases de procesos monitorios: los puros y docu-
mentales, y los con limitacion o no de las defensas que pueda oponer el demandado.

Analizamos, a continuacion, cada categoria descrita.
5.1. Puros o documentales

Los procesos monitorios puros se caracterizan por dos rasgos tipicos. En pri-
mer lugar, porque se dicta resolucion inicial por el tribunal, con la mera afirmacion
unilateral y no probada del actor. En segundo lugar, porque la sola oposicion del
demandado, aun sin fundamento, priva de eficacia a la sentencia inicial.

La simple oposicién no motivada del deudor hace caer la orden de pago. A partir
de la oposicién del deudor, habra de discutirse sobre la pretension originaria, y no
tanto sobre si se mantiene o no la resolucion inicial, tal como si ésta ni siquiera se
hubiere emitido.
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Por su parte, los monitorios documentales se caracterizan porque el tribunal
emite su pronunciamiento liminar frente a la manifestacion unilateral del actor, igual
que en el puro, pero con la diferencia de que esa pretensiéon debe ir acompanada
de un documento —prueba documental— que acredite los presupuestos requeridos
legalmente para la promocién del proceso monitorio.

Por otro lado, la oposicion del deudor, sélo quitara eficacia a la resolucion inicial
en la medida en que ésta resulte fundada (Calamandrei, 1952: 30)'. El monitotio
documental exige que los hechos constitutivos del crédito sean probados mediante
documentos y que la oposicion del deudor abre un juicio de cognicién en con-
tradictorio, en el cual el tribunal debera valorar las defensas opuestas y resolver si
mantiene o no el mandato de pago.

En el derecho uruguayo existen ambos tipos de monitorios, en el mayor numero
de los casos se aplica el de monitorio documental y, en forma excepcional, los pro-
cesos monitorios puros.

Asi, por ejemplo, se concede la estructura monitoria a la pretensiéon de desalo-
jo de ocupante precario, donde basta la sola afirmacién del actor, que solicita el
desalojo de alguien que afirma ha entrado a su inmueble, sin derecho a ello y el juez
provee sobre el desalojo sin oir previamente al demandado. Claro esta que se abre
la posibilidad de defensa de este demandado cuando le es notificado el decreto de
desalojo y su oposicion abrira el contradictorio, donde se debatira la pretension
deducida con todas las garantias del debido proceso.

5.2. Con defensas limitadas o sin limitacion de defensas

Se clasifican, asimismo, los procesos monitorios de acuerdo a la limitacién o no
de las defensas que puede oponer el demandado.

Asi, por ejemplo, en Uruguay se concede estructura monitoria al proceso ejecu-
tivo, que se inicia con la presentacién de un documento que contiene la obligacion
de pagar una cantidad de dinero liquida y exigible. En este proceso, que se denomina

' Debe tenerse presente que en el derecho europeo, tanto en el italiano como en el aleman, la formu-
lacién de la oposicién por parte del demandado hace caer el proceso monitorio, dando cabida a un
proceso ordinario, lo que ha hecho sostener a Rosemberg que en estos casos el proceso monitorio
s6lo ha sido una forma especial y distinta de iniciacién del proceso (Citado por Tarigo, 2000: 42).
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proceso ejecutivo comun, la deuda se encuentra documentada en un instrumento
privado, y el demandado no tiene limitacién de defensas. Si, por el contrario, se trata
de una deuda documentada en un pagaré o vale, el demandado tiene limitadas las
excepciones que puede oponet, al igual que si se tratare de una deuda de origen fiscal
o tributario la consignada en el documento.

En el resto de los procesos monitorios no existe limitaciéon de defensas.

Cabe precisar que, en el derecho uruguayo, la limitaciéon de excepciones para los
procesos ejecutivos tributarios o cambiarios se subsana posteriormente, abriéndole
la posibilidad al ejecutado, que tenia limitadas sus defensas, de acudir a un proceso
ordinario como medio de impugnacién pleno, respecto de lo decidido con autori-
dad de cosa juzgada en el proceso monitorio ejecutivo especial, donde se debatiran
todas aquellas defensas que no pudo interponer en el proceso monitorio.

6. Procedimiento

En el derecho uruguayo el procedimiento por el que se tramita el proceso moni-
torio es unico para todas las pretensiones a las que se le habilita esta estructura. Y
a ¢l nos referiremos seguidamente.

Es en sede de proceso ejecutivo donde se regulan todas las actuaciones, procedi-
miento al que se remiten las demas pretensiones, adaptandolo, naturalmente, a cada
pretension, ya que el titulo varia segun los casos y ello determinara que el contenido
de la providencia inicial vatfe.

El procedimiento puede admitir o exigir una etapa preliminar, por ejemplo, a los
efectos de autenticar el documento que lo necesitare, fundamento de la pretension
que se va a deducir.

Entre las diligencias preliminares puede citarse la de reconocimiento de firma o
la intimacién de pago.

El procedimiento propiamente dicho comienza con la presentaciéon de la de-
manda escrita, acompanada del documento, si no se trata de monitorio puro.

Presentada la demanda, el tribunal efectiia un doble control de admisibilidad
y de fundabilidad. De admisibilidad, que es igual al que se efectda si se tratare de
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presentacion de demanda que inicia un proceso ordinario. De fundabilidad, que se
refiere al estudio y control del documento que se acompafia y a la pretension en €l
contenida. En el caso del proceso monitorio ejecutivo, el control del tribunal, desde
el punto de vista de la fundabilidad, implicara el analisis de si el documento es uno
de los enumerados en la legislacion como titulo ejecutivo y, ademas, si contiene la
obligacion de pagar una cantidad de dinero liquida y exigible.

Sino encuentra suficiente el titulo, el juez declara que no hay lugar a la ejecucion,
sin noticia del deudor. Se trata de una sentencia intetlocutoria con fuerza de defi-
nitiva, en tanto rechaza la iniciacién del proceso monitorio por falta de titulo, pero
no se pronuncia sobre el crédito. Simplemente la rechaza porque carece el actor de
accion ejecutiva.

Pasado el control, en ambos aspectos, admisibilidad y fundabilidad, el tribunal
dicta la sentencia liminar inicial, que puede tener distinto contenido segin sea la
pretension hecha valer. Si estamos ante un proceso ejecutivo, la providencia inicial
ordenara la traba de embargo, la citacion de excepciones al demandado y condenara
al pago de la cantidad reclamada, intereses, costos y costas (articulo 354.1 CGP).

Si estamos frente a una pretension de resolucion de contrato por el no pago del
precio, la providencia inicial dispondra la resolucion del contrato, la citaciéon de ex-
cepciones y si no se opusieren, se inscribira dicha resolucion en los registros en que
el contrato estuviere inscripto a efectos de su cancelacion.

Siguiendo con el tramite del ejecutivo, dos son, en principio, las actitudes que
puede adoptar el demandado. Opone o no, excepciones. Tiene un plazo de 10 dias
habiles para hacerlo.

Si no opone excepciones, la sentencia liminar pasa en autoridad de cosa juzgada
y el proceso sigue la via de apremio de la ejecucion.

Si opone excepciones, se abre el contradictorio, es decir la efectiva contradiccion
que siempre pertenece al demandado, por lo que las teorfas que hablan de inversion
del contradictorio no parecen acertadas. La iniciativa del contradictorio siempre
recae en el actor. La efectiva contradiccioén siempre es resorte del demandado, tanto
en un proceso monitorio como en el proceso ordinario.

Opuestas las excepciones, de las mismas se confiere traslado a la parte actora por
el término de 6 dias habiles, convocandose a audiencia con el contenido de la audien-
cia preliminar del proceso ordinario y, eventualmente, audiencia complementaria, si
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fuere preciso el diligenciamiento de prueba pendiente, alegatos y dictado de senten-
cia definitiva, igual que en el proceso ordinario.

Respecto a la asistencia de las partes a la audiencia, cabe precisar que, a partir
de las modificaciones introducidas por la ley 19.090, la inasistencia personal de las
partes a la audiencia trae graves consecuencias por el incumplimiento de la carga.
Si el actor no asiste y no puede validamente justificar la incomparecencia, se le ten-
dra por desistido de la pretension. Hecho que importa la pérdida del derecho de
crédito alli consignado. Si el incompareciente es el demandado, también sin causas
que justifiquen la incomparecencia, se le tendra por desistido del excepcionamiento
opuesto y, en consecuencia, quedara firme la sentencia liminar.

Esta sentencia admite recurso de apelaciéon con lo que puede abrirse la segunda
instancia.

Una de las caracteristicas en el proceso ejecutivo uruguayo es la limitacion del
recurso de apelacion, es decir, asi como en materia de proceso ordinario la apela-
cion es la regla, en los procesos ejecutivos la regla es la limitacion del recurso de
apelacion a providencia expresamente sefialada.

Por ultimo, también cabe recordar que en el sistema procesal uruguayo se ha
regulado la ejecucion provisional de la sentencia apelada, por lo que si el excepcio-
namiento es rechazado y el demandado apela, la parte actora, igualmente, podra
pedir la ejecucién provisional de la sentencia de condena sujeta a los requisitos con-
templados en el articulo 360, numeral 1, del CGP a cuya lectura remitimos.

Indicamos, a continuacion, el esquema del procedimiento con las diferentes va-
riantes: si el tribunal admite o rechaza liminarmente el titulo o la pretensién en que
se funda la demanda; luego, si existe o no oposicién del demandado.
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7.  Breve desarrollo de los distintos procesos monitorios en el Cédigo
General del Proceso uruguayo

7.1. Proceso ejecutivo

El proceso ejecutivo es el proceso monitorio por excelencia y en Uruguay, como
lo anticipamos, es el procedimiento al que se remiten las demas pretensiones que
habilitan la estructura monitoria para su cumplimiento y que desarrollamos mas
adelante.

7.1.1.  Titulo ejecutivo

Para habilitar un proceso ejecutivo se requiere de la existencia de un titulo
ejecutivo.

El titulo ejecutivo es el documento en el que consta la obligaciéon de pagar una
cantidad de dinero liquida y exigible. Reune las siguientes caracteristicas:
* Se rige por el principio de legalidad, es decir solo seran titulos ejecutivos
aquellos que determine la ley.

¢ Puede estar contenido en uno o mas documentos.
¢ FEl documento debe ser auténtico o autenticado.
* Debe contener la obligacién de pagar una suma de dinero.

* La suma de dinero debe ser liquida y exigible. También se admite aquellas
sumas facilmente liquidables.

7.1.2.  Legitimacion activa y pasiva
En relacion a la legitimacion activa cabe puntualizar lo siguiente:

* Siel titulo es nominativo: tendra legitimacion activa la persona nominalmen-
te designada como acreedora.

* Si se trata de un titulo trasmisible a la orden, en un titulo endosable, gozaria
de legitimacién activa quien figure como tenedor actual del mismo a través
del endoso o de los sucesivos endosos que se hayan operado.

¢ Enun titulo al portador la simple presentacion del titulo ante el tribunal acre-
ditara la legitimacion del actor.
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En relacion a la legitimacion pasiva, en el propio titulo aparecera la situacion pa-
siva de aquel o aquellos contra quienes puede ejercitarse el derecho de crédito que
se documenta en el titulo.

7.1.3. Enumeracion

Enumeramos, a continuacion, los distintos tipos de titulos ejecutivos regulados
en el derecho uruguayo.

El articulo 353 del CGP, luego de establecer que procede el juicio ejecutivo
cuando se promueve en virtud de alguno de los siguientes titulos, siempre que
de ellos surja la obligaciéon de pagar una cantidad de dinero liquida y exigible,
agrega, en seis apartados, la siguiente némina:

a) La transaccion no aprobada judicialmente.- El contrato de transaccion,
celebrado entre las partes y otorgado en documento publico o privado, tiene la
eficacia de todos los contratos. Y en caso de incumplimiento, por ejemplo, de la
suma pactada para abonar, vencido el plazo para ello, convirtiéndose en exigible la
cantidad liquida a pagar, el acreedor puede iniciar el proceso ejecutivo pertinente.

Sila transaccion estuviese aprobada judicialmente, constituye titulo de ejecucion.

b) Instrumentos publicos.- Aplicacion a los contratos sinalagmaticos reco-
gidos en escritura publica (Ejemplos: compraventas con saldo de precio impago,
promesas de enajenaciéon de inmuebles).

c) El instrumento privado.- El instrumento privado por si solo no es un
documento auténtico, a diferencia del instrumento publico. Se hace necesario, pues,
autenticarlo con anterioridad a la instauraciéon del proceso ejecutivo, por cuanto
constituye titulo ejecutivo el instrumento privado reconocido o dado por reconoci-
do judicialmente o autenticado notarialmente.

eque bancario, letras de cambio, vales, pagares y conformes.- Se-
d) Ch bancario, letras d mbio, vales, res y conform S
gun lo dispuesto en las leyes respectivas. El proceso ejecutivo basado en uno de
estos titulos configura el llamado proceso ejecutivo cambiario, que, segin sefiala
Tarigo, citando a Teitelbaum, es el proceso que se promueve mediante documentos
que se caracterizan por su literalidad y autonomia, sin expresar la causa que los ori-
gina (abstraccion).
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e) Las facturas de venta de mercaderias.- En este titulo se requiere que la
factura de venta de mercaderifas esté suscrita por el obligado o su representante, y la
firma reconocida o dada por reconocida. Puede integrarse con mas de un documen-
to: factura y remito, donde consta la conformidad del adquirente de la mercaderfa.
Generalmente, lo suscrito es el remito donde se consigna la entrega de la mercaderia
vendida.

Este articulo ha sido recientemente modificado por la ley 19.090, que incorpord
otras varias modificaciones a la redaccion del CGP vigente desde el afio 1989, y por
la precisién en que ahora se regulan las facturas como titulos ejecutivos, entiendo
util su transcripcion. Ella es la siguiente:

Las facturas de venta de mercaderfas, siempre que ellas se encuentren sus-
critas por el obligado o su representante y la firma se encuentre reconocida o
haya sido dada por reconocida o certificada conforme con lo dispuesto en el
numeral 3. de este articulo.

Por la sola suscripcion, se presumiran la aceptacion de la obligaciéon de
pagar la suma de dinero consignada en la factura y la conformidad con la
entrega de bienes, sin petjuicio de la prueba en contrario que podra ofrecer el
demandado al oponer excepciones.

Si otra cosa no se indicare en el documento, la obligacién de pago sera
exigible a los diez dias (articulos 252 del Cédigo de Comercio y 1442
del Cédigo Civil)

Finalmente, el articulo 353 culmina con un sexto numeral que establece:

Y, en general, cuando un texto expreso de la ley confiere al acreedor el
derecho a promover juicio ejecutivo.

Regula la posibilidad de juicio ejecutivo para el cobro de créditos documentados
a los que la ley le confiere la calidad de titulos ejecutivos. En general, se trata de
créditos estatales o paraestatales.

Las leyes especiales, en su mayoria, remiten ademas al proceso ejecutivo tribu-

tario, con limitaciones de excepciones y la posibilidad de suspension (articulos 362
CGP, 91 y 92 del Cédigo Tributario).
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7.1.4.  Situaciones particulares

Relacionamos, a continuacion, algunas situaciones particulares que la doctrina y

jurisprudencia uruguaya han considerado como titulos ejecutivos o le han negado
tal calidad.

Contrato sinalagmatico.- Se trata de un contrato en el que ambas partes
han asumido obligaciones. La exigibilidad de la obligacion de pagar el precio
en el contrato sinalagmatico surge con independencia de que se cumpla la
contraprestacion, de donde habra titulo ejecutivo cuando venza el plazo o se
dé la condicién expresa pactada, sin perjuicio de la posibilidad de oponer en
via de excepciones la exceptio non adimpleti contractus.

Factura por prestacion de servicios.- En tanto el codigo confirié calidad
de titulo ejecutivo a las facturas por venta de mercaderfas, cumplidas las exi-
gencias legales que hemos descrito mas arriba, parte de la doctrina ha enten-
dido, también, que deberian constituir titulo ejecutivo las facturas por venta
de servicios. En mi opinion, ello sélo seria posible si en la factura de servicio
luce la firma del obligado, asi como la expresa asuncion de la obligacion de
pagar la suma que en ella se consigna. Elementos que no suelen incluirse
cuando se extiende una factura por venta de servicios.

Prestaciones periddicas.- Problema puntual ha planteado la hipétesis de
prestaciones periédicas que se van adeudando. Pongamos, por ejemplo, el
pago mensual de la renta de un inmueble. Asi, también, la compraventa de un
inmueble y su pago en cuotas mensuales. Pues bien, se inicia juicio ejecutivo
por una determinada cantidad de mensualidades atrasadas, dos, tres o seis,
por ejemplo. El problema que se plantea es si se puede extender la ejecucion a
las mensualidades que fueron devengandose con posterioridad a la formacion
del titulo ejecutivo por la cantidad efectivamente adeudada hasta ese mo-
mento, en que se despacha la sentencia liminar. El punto fue y sigue siendo
muy debatido en doctrina y con diferente solucién en nuestra jurisprudencia.
Habra que ver en cada ordenamiento si ello es posible o no.

7.2. Otros procesos de estructura monitoria

Existen, en el derecho uruguayo, muchas y diferentes pretensiones a las que se

les asigna la estructura del proceso monitorio, al igual que el juicio ejecutivo.
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Destacamos, entre otros, las reguladas en el propio codigo, sin perjuicio de tener
presente que otras leyes han establecido esta estructura para diferentes pretensiones.

Dentro del Codigo General del Proceso, encontramos:
7.2.1.  Proceso de entrega de la cosa

Es el proceso en el que se persigue la entrega de una cosa cierta y determinada o
determinable, que estd pactada como contenido de la obligacion cuyo cumplimien-
to se pretende. El concepto de entrega se entiende en su acepciéon amplia y no de
transferencia de la propiedad u otro derecho real. Obligacién que importa el mero
desplazamiento de la cosa (entrega).

Al tratarse de cosa determinada o determinable, vale también para el cumpli-
miento de obligaciones de género. Y ello por la calidad de depositario en que se
convierte el intimado a su entrega a partir de la intimacion.

Se requiere que:

a. La obligacion emane de la ley, del testamento (legados: 906 CC), del contrato,
(bilateral o unilateral), del acto administrativo o de la declaracién unilateral de
voluntad.

b. Laprueba delos dos requisitos anteriores: documento y obligacion de entrega.

c. La prueba de su propio cumplimiento: solo si la obligaciéon de su parte ha
sido pactada. En los contratos unilaterales naturalmente no se exige este re-
quisito, por ejemplo: préstamo de uso, prenda comun, depdsito, etc.

En cuanto al procedimiento por el que se tramita, si bien la estructura remite a
la del proceso ejecutivo que hemos sefalado, el contenido de la obligacion plantea

ciertas diferencias, por lo que brevemente lo desarrollamos.

LLa demanda se presenta acompafiando el documento que contenga la obligacion
de dar o entregar.

Efectuado el control de admisibilidad y fundabilidad por el tribunal, y si lo ad-
mite, se dicta la providencia inicial con el siguiente contenido: intimese la entrega
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de la cosa reclamada y citese de excepciones por el término legal. Nuestro cédigo
procesal no fija plazo para la entrega, pero, por légica, se entiende que sera el de los
10 dias para oponer excepciones.

El demandado puede asumir la siguientes actitudes:
a) Entrega en el plazo de la intimacion.- Termina el proceso.

b) Deja transcurrir el plazo sin oponer excepciones.- Actitud doblemente
omisa. Ni entrega ni se defiende. La sentencia liminar se convierte en sentencia
ejecutoriada y se va directamente a la via de apremio por aplicacion de la norma
del juicio ejecutivo. Por tratarse de una cosa cierta se va a la ejecucion de sentencia
de condena a dar, regulada en el cédigo uruguayo en el articulo 397. Se dispone el
desapoderamiento y la entrega al actor, con auxilio de la fuerza publica y las con-
minaciones que correspondieren. Naturalmente, ello sera posible si la cosa estda en
poder del ejecutado. En caso contrario, la ejecucion sera por equivalentes.

c) Opone excepciones.- Puede oponer cualquier defensa sin limitacion. Las
debe interponer todas juntas, principio de eventualidad, y con aporte de la prueba.
Se aplica el procedimiento del juicio ejecutivo. De las excepciones opuestas se con-
fiere traslado al actor por 6 dias, el proceso se ordinariza, se celebran las audiencias
que correspondan vy, concluida la sustanciacion, se dicta sentencia definitiva de pri-
mera instancia, pasible del recurso de apelacion.

7.2.3. Proceso de entrega efectiva de la herencia
Es el proceso en el que se demanda la entrega efectiva de la herencia cuando
un tercero obsta a que el heredero entre en posesion de los bienes hereditarios, sin
invocar ningin derecho sobre ellos.
Es de escasa aplicacion porque solo se dara cuando el que no quiere entregar no
le consta la calidad de heredero del actor y sin que él se atribuya ningin derecho

sobre esos bienes.

No procede respecto de poseedores, arrendatarios, depositarios, ya que no puede
darse al heredero acciones mas sumarias que las que habria tenido el propio causante.

En cuanto al procedimiento, recibe igual analisis que el anteriormente descrito.
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7.2.4. Proceso para la efectividad del pacto comisorio

Es el proceso en el que se demanda la resolucion de un contrato en cumplimien-
to del pacto comisorio (articulos 1737 a 1741 del CC) convenido.

En la providencia inicial se dispondra la resolucion si se justifica por el actor la
caida en mora del demandado y las demas exigencias de hecho y derecho requeridas
al efecto. El pacto comisorio es una convencion de las partes que estipula una con-
dicién resolutoria del contrato, consistente en el incumplimiento del comprador
por el no pago del precio. Solo actuan en beneficio del vendedor.

En su nueva redaccion, esta pretension a la que se acuerda estructura monitoria,
ha quedado redactada de la siguientes manera:

Articulo 366. (Pacto comisorio).- Es el proceso en el que se demanda la
resolucién de un contrato en cumplimiento del pacto comisorio convenido.
En la providencia inicial se dispondra, si se justifica por el actor la caida en
mora del demandado, la resolucion del contrato. Dicha resolucién quedara sin
efecto si el pago del precio se realiza el dia habil siguiente a la notificacién al
demandado de aquella resolucion.

7.2.5.  Escrituracion forzaday resolucion de promesas de enajenacion
de inmuebles a plazos y establecimientos comerciales

a) Escrituracion forzada de promesas de inmuebles a plazos

Es un proceso en el que se solicita al tribunal otorgue la escritura traslativa del
dominio, cuya enajenacion se habia documentado en un contrato de promesa pre-
vio, ante la resistencia, fallecimiento, ausencia, impedimento, concurso, quiebra o
incapacidad de la parte enajenante.

El juez competente, previa citacion de excepciones, otorgara, en representacion

del enajenante, la escritura de traslaciéon de dominio. El enajenante sera el tradente,
el juez su representante legal.
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Los pasos del procedimiento son los siguientes:

1. Se presenta la demanda con el documento de la promesa de enajenacion del
inmueble inscrita en el registro publico pertinente, acompafiado del certifica-
do del registro de la vigencia de la promesa.

2. Debe acreditarse el pago de la totalidad del precio mediante agregacion de
recibos.

3. Sino esta cancelado el precio, se requiere un procedimiento previo de obla-
cién y consignacion.
4. Providencia inicial: Se decreta la escrituracion judicial del inmueble a favor

del actor por el escribano propuesto, y se cita de excepciones al demandado.

5. Dependera de la actitud del demandado, la continuacién o finalizacién del
b
proceso, de conformidad a las actitudes que hemos descrito mas arriba en el
proceso de entrega de la cosa, adecuandolo a esta pretension.

b) Escrituracion forzada de promesas de casas de comercio

Cuando el promitente enajenante se negare a otorgar la escritura definitiva o no
pudiere hacerlo por ausencia concurso, quiebra o fallecimiento o cualquier otro impe-
dimento, el promitente adquirente podra exigir la escrituracién de oficio."

7.2.6.  Otros procesos monitorios regulados en el CGP

Enumeramos, a continuacion, otras pretensiones reguladas en el CGP a las que en
el derecho uruguayo se le acuerda la estructura monitoria para su sustanciacion:

* Modificaciéon de Reglamento de Copropiedad de Inmueble de Propiedad Ho-
rizontal

* Procesos de resolucion de promesas por falta de pago

* Separacién de cuerpos y divorcio.- Por la tentativa de uno de los cényuges
contra la vida del otro o por la condena de uno a pena de penitenciaria por
mas de 10 anos

* Cesacion de condominio de origen contractual

9 En estos supuestos y al solo efecto de la escrituracion, se prescindird de todos los certificados,
declaraciones y documentos necesarios para otorgar e inscribir la enajenacion.
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7.2.7.  Otros procesos monitorios rugulados fuera el CGP

Dentro de las varias pretensiones que se tramitan por el proceso monitorio, ex-
tra Codigo General del Proceso, vale la pena destacar, por la efectividad que tienen,
a los procesos de desalojo o desahucio.

Dentro de ellos encontramos, en la mayoria de los casos, monitorios documen-
tales, tales como el desalojo por vencimiento de plazo, por mal pagador, por finca
ruinosa, desalojo de personas que han entrado a vivir en el inmueble por razones
laborales, etc. Y dentro de los monitorios puros, el desalojo de ocupante precario o
el del inquilino escandaloso.

8. Conclusiones

La experiencia uruguaya en materia de procesos monitorios data desde el siglo
diecinueve y ha sufrido pocas variantes, por lo que entendemos que la opinién que
podemos tener de estos procesos se basa en nuestra experiencia, por los afios en
que se ha venido aplicando en nuestro pafs.

Y nuestra opinion es que se trata de procesos absolutamente eficientes, en tanto,
de no plantearse oposicion por el demandado, se abre directamente la ejecucion o,
bien, se declara definitivamente el derecho reclamado y, por tanto, la satisfaccion del
derecho tutelado se logra mas rapidamente. Se ahorran, también, esfuerzos humanos
y econémicos en la sustanciacioén de esas pretensiones.

Por otra parte, si se plantea oposicion, el proceso vuelve, practicamente en igual
forma, al proceso ordinario, con iguales oportunidades de defensa y prueba. Cierto
es que con algunas limitaciones, como las que hemos referido en relacion a las reso-
luciones apelables o también a la limitacién de defensas en los exclusivos procesos
ejecutivos cambiario o tributarios.

La practica y la experiencia aconsejan su implementacion.
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I. Introducciéon

La reforma de la justicia hoy es un tema que esta fuertemente instalado en la
agenda publica en la Republica Argentina y como no podia ser de otro modo alcan-
z6 al denominado fuero civil como omnicomprensivo de lo no penal. Una decision
adversa para nuestro pais, como lo fue la condena en el caso Furlan resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2012, puso al descubierto la ctisis
del modelo civil de enjuiciamiento.

Los problemas de acceso a la justicia fueron advertidos por sectores académi-
cos que se hicieron sentit en la década de los ochenta’, en consonancia con una

! Esta decisién puso al desnudo la realidad del proceso civil, la falta de inmediacion del juez con
los conflictos que se le presentan para su solucién y resolucién. En este caso, un proceso por
dafos y perjuicios tard6 9 afios, 11 meses y 5 dias hasta la sentencia definitiva, y el mismo estuvo
seguido de la etapa de ejecucién de la sentencia con el fin de obtener la indemnizacién ordenada
que durd un afio y 9 meses; con el agravante de que en él se encontraban en juego los derechos
de una persona vulnerable por su discapacidad y la necesidad de acceder de inmediato a diversos
tratamientos, que no IIegaron.

2 Asi, cabe mencionar la repercusién que los trabajos de Mauro Cappeletti y Bryant G. Garth tuvie-
ron entre nosotros, en particular 