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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 publicacion 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 motivacion coherente con el
pluralismo juridico y las nuevas teorias 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 comin 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 contemporaneo, 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 identificaciéon de las principales lecciones aprendidas,
desafios y propuestas, la experiencia se define como un proceso gradual y creciente.
La explicacion 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 visién 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 interpretacién 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 priorizaciéon
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 Cédigo 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 pais, 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-
teristicas 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 secciéon 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 autoria 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 interaccién 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 opinion 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 /aw y de sus instituciones.

Esperamos que este esfuerzo sea el comienzo de una practica de reflexioén 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 cuestion 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 goberné 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
mayoria 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 administracién 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, 1o 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 postul6 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 cémo 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 debfa 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, podria decirse (con alguna matizacion) indispensable: el
planteamiento erréneo de una demanda o un recurso implicarfan que la pretension
material no prospere.

El hecho de que corresponda a la administracién 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, pablicas 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 Lufo dijo
—hace algunos afios— que la seguridad juridica no solo es garantfa 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 garantias 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 habia 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.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



Contexto * Carlos Ramirez Romero

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 estd, 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 administraciéon 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 disposicion 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 relacién 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 consistirfa 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 administracion 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
vinculacién 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 diagnéstico 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 situaciéon reclamada. Por ello, la administracién 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 cohesion, 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 sélo la confianza en el sistema judicial da a las personas
la certeza de que no imperara la impunidad y/o la fuerza; y es tesultado, 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 manifestacioén 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, asf 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 ordinaria, asi como
mediante la accidon extraordinaria de proteccién 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 econdmica, 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, present6 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 simplificacién 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 6rgano 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 5 y 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 condicién 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 relacion 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 mas 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 advirti, 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 imaginacion 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 razon, 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-
cion. 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 atencion prioritaria: nifios, nifias 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,

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

15



Nuevas proyecciones del derecho procesal

16

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 excepciéon de la
procesal penal que ya ha experimentado un nuevo diseflo 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 obligacién 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 configuracion 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, sefiald: 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
situacion juridica de la persona involucrada en el proceso, lo que seria 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 piblico 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 administraciéon 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 Constitucion 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 comunicacién para el conocimiento de la ciudadanfa. Existe, también, la
libertad de los medios de comunicacion para transmitir noticias sobre los casos que
se conocen en sede jurisdiccional, asi como los jueces que los sustancian y resuel-
ven. La Corte Nacional de Justicia, como maximo érgano 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,

Didlogos judiciales 1 * enero - junio 2014

23



Nuevas proyecciones del derecho procesal

24

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 Cédigo 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 perjuicio 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 espanola 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 revisiéon del Codigo
Procesal Civil Modelo para Iberoamérica. Se sefiala en el informe de la Comisién
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 tecnoldgicas 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 visiéon 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 implementacion que, en algunos casos fueron superadas pero, en
otros, minaron las bases del cambio de paradigma necesatio.

No obstante, se percibe, especialmente en los dltimos cinco afios, un cambio de
enfoque de los disenadores 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 logratlo, 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 mayoritatia 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
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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 asf 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 afos de aplicacion en
algunos paises de los procesos por audiencias, actualmente se le estd 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 registracion de la actividad desarrollada en las audiencias se destaca
como una cuestién relevante en la implementacién 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 petjuicio de poderse mantener el acta resumida para el
registro de los asistentes y las decisiones tomadas. La utilizacién de las tecnologias
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 gestiéon judicial, aun cuando no se
hayan implementado reformas procesales.

Cuando se disefia una reforma procesal, sabido es que la ley procesal es tan sélo
uno de los elementos de un sistema complejo e integrado que debe crear condiciones
estructurales mas efectivas, repensando la gestiéon 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 opinién, 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 situacion, 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 y, 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 analisis de la organi-
zacion judicial con la que cuenta el pais (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 disefio 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)

)

h)

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

Se requiere de una definicioén 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, ejecutarla 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 cédigos 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 formacién 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.
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1) Darle especial relevancia no sélo al disefio, sino también a la implementa-
cién 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 satisfaccion plena de los estandares del debido proceso no sera posible sin
la existencia de mecanismos alternos de soluciéon de conflictos que proveen
simultineamente 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 evaluacion 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 asi 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 duracioén 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 habfan 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 duracion razonable.
¢ Simplificar y reducir el numero de las estructuras procesales y sus tramites.

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

* 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 debi6 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, adelantaindose 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 y, especificamente, de las audiencias, resulté 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 creacién 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 numero 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 entrd 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 ordinatrio.

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 proposicién (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 regulacién 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 duracion 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

¢ 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 comunicaciéon 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 cognicion
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 recepcién 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 realizaciéon 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 electronicas 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
causarlas 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 aceleraciéon
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 tramitacién 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 impugnacién
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 multiple 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 interlocutorias, 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 necesario
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)

g

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 antetior.

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 excepcion 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 articulaciéon 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 aéin 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 Gni-
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 practica 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-
cion 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 inmediacién, 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 aplicacion de las consecuencias legales.

b) Ratificaciéon de los actos escritos de demanda y contestacion (y eventual-
mente reconvencién 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 conciliacién 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.

St ello 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 solucion 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 evaluaciéon 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 nimero de tipos de procesos a su minimo in-
dispensable. Luego, la simplicidad se verifica dentro de cada estructura procesal, al
eliminarse actos innecesatios 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 aceleracion 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 duraciéon 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 duracién 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 didlogo 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
comprobd 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 adopcion 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 comparecioé
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 complementaria (cuyo contenido es el diligen-
ciamiento de medios probatorios), 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 fijacién 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 fijacion 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, fijindolos
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 supero 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 algiin 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 mas 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) intercald 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.

67

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



Nuevas proyecciones del derecho procesal

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.

2 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 versioén 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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¢) Los abogados de las partes solicitan la incorporacion 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 grabacién 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 averiguacion 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 determinacion 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.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



©)
)

g

Contexto « Santiago Pereira Campos

Eljuez 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.

h) 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 desestimo 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
b
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 implementaciéon que se ha realizado de las notificaciones electrénicas y el
sistema informatico de tramite de los casos, permitié 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.
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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.

2) 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 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 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 administracién 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 anticipacioén 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 asociacion 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 e¢jecuten 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 inmediacion, 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 declaracién 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 Cédigo” y “las
reglas generales previstas en este codigo” invitan a la integracién 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 Codigo 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 si 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 vision 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 argumentacion 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 supetior 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 argumentacion 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) resaltd
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 consagracién 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 creacion
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. Deberd 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.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

85



Nuevas proyecciones del derecho procesal

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 realizacién 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 incluirg, 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 accion penal, con defenso-
ras y defensores publicos que patrocinen técnicamente a las personas acusadas de
cometer una infraccion, 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 at-
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.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

87



Nuevas proyecciones del derecho procesal

88

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 garantias 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 Constitucion 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 incriminacion, 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 reparacién 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, realizarin
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, asf como toda forma de arresto, coercién o privacién
de la libertad derivada 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 conocet, 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 interrogatorio.

'> 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 situacién 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 accion, 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 solucién, 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-
tacion 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 funcién 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, 8

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 comunicacion
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 concentraciéon 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 fundamentacién 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 surgi6 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, natrramos, entrevistamos, dialogamos
) ) ) ) g )
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 funcion 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 comunicacion entre td y yo. Luego se establece un big back de
mensajes.

Es la mayéutica 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 realizaciéon 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 relacién 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 set-
vicio por interés o necesidad hasta que obtiene respuesta, lo hace por medio de
palabras. John Austin, fil6sofo 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 lingiiisticos 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.
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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 discursivo 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 envid el expediente a la Corte?, squién es el procesado? sa 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 lingtisticas 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 Seatle, 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.
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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 informacioén

* 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 segun 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 Pitblica 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 misién 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 jurisdiccién.

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 pedagogica 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 dltimos 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 irrupcion 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

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

11



Nuevas proyecciones del derecho procesal

"2

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 audiciéon 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 especticulo 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 anulacién 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 duracién 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. L.os 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. .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 instruccion 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 explicitacion 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 Constitucion, 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 composicion
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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 instruccién 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 instruccién, 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 decision 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, ponia 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 afos, en un fallo importante, que el recurso contra estas sanciones setfa
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 sancion 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 comun: 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 codificacion que caracteriza hoy en dia la evolucion de las fuentes del
derecho francés. El reagrupamiento del derecho dentro de los cédigos generales o
tematicos, data desde hace mucho tiempo en la tradiciéon 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.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



Tema central » Claire Legras

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 la 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

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

121



Nuevas proyecciones del derecho procesal

122

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, ejercerfa
su control sobre las leyes que le son sometidas no solamente respecto de la Cons-
titucién en si; 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 Declaracion 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 concreta: 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 revisién 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 razén 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 jurisdiccion 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 intervencion: 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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de Derecho Procesal. Miembro del Instituto 1beroamericano de Derecho Procesal.

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 idonea 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 oposicion 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 constatacién de que determinados procesos no encontrarfan resistencia
en la mayorfa 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 pretension cuyo cumplimiento se persigue, asi como también
por las escasas probabilidades de que se formule oposicion 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 hipotesis 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 ejecucion 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 satisfaccion 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 formacioén 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, sélo 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 “Gnicamente 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-
s0, 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 ningan litigio: reconoce un derecho y consagra el valor
de un titulo. Si el deudor formula oposicidn, 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 decision 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 contradicciéon 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 ejecuciéon 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 ejecuciodn, 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 pafses 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 Calamandrei 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 funciéon 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-
ci6on 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 él
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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 resolucion 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 hipdtesis 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 limitacién 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 oposicion 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 resolucién 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 pretension debe ir acompanada
de un documento —prueba documental— que acredite los presupuestos requeridos
legalmente para la promocién del proceso monitorio.

Por otro lado, la oposicién 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 oponer, 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 presentacion de la de-
manda escrita, acompanada del documento, si no se trata de monitorio puro.

Presentada la demanda, el tribunal efectia 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 resolucién 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.

* i 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 obligacion 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.

d) Cheque bancario, letras de cambio, vales, pagares y conformes.- Se-
b ) ) y

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 redacciéon 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 mercaderias, 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 periodicas.- Problema puntual ha planteado la hipétesis de
prestaciones periddicas 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 obligacién 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 ejecucién 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 esta 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 y, 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 actian 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. Si no 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 escrituracion 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.- Porla tentativa de uno de los conyuges
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

19 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 opinioén 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 vy, por tanto, la satisfaccion del
derecho tutelado se logra mas rapidamente. Se ahorran, también, esfuerzos humanos
y econémicos en la sustanciacién 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 crisis
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 gracias a la impronta dada por la denominada escuela procesal
de La Plata, encabezada por el maestro Augusto M. Morello.
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tendencia mundial para hacer efectivos los derechos. En los noventa se alcanzaron
niveles de discusion en los distintos ambitos, que comenzaron por proponer una re-
forma integral al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion’, hasta consolidat
la mediacién como forma alternativa de solucién de conflictos en nuestro medio,
primero en el orden nacional, luego extendida a las provincias y Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

En tanto, el Cédigo Procesal Nacional solo fue parcialmente reformado por
la ley*, que introdujo la denominada audiencia preliminar prevista por el articulo
360 del CPCCN, con lo que queda relegado el cambio integral que proponian los
proyectos elaborados por aquellos afios, el que se caracterizaba por la propuesta
unanime de realizaciéon de un proceso por audiencias, siguiendo los lineamientos
generales del Cédigo Modelo para Iberoamérica, elaborado por el Instituto Ibe-
roamericano de Detrecho Procesal’ y que diera luz el Cédigo General del Proceso
de Uruguay®.

Las quejas de la ciudadania respecto al funcionamiento de la justicia, en general,
hoy se hacen sentir con mucha fuerza en el fuero civil, frente a la complejidad de los
conflictos que llegan a la justicia como consecuencia de un mundo globalizado y el
mayor reconocimiento de derechos, en particular cuando se trata de tutelas diferen-
ciadas que, como tales, requieren respuestas acordes a su génesis, llamese derecho
a la salud, al medio ambiente sano, vivienda digna o grupos vulnerables, solo por
mencionar algunos.

Pero, antes de avanzar, deseo destacar que los principales avances que en esta
materia abordaremos lo seran el orden provincial, toda vez que, con excepcion
de la audiencia preliminar y la mediacién, en el orden nacional y federal no hubo
otros cambios significativos en materia legislativa, toda vez que la ultima reforma

3 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, Ley 17.454, de la década de los sesenta, cuya
reforma fue promovida en los noventa por dos proyectos de reforma encarados por comisiones
constituidas en el ambito del Ministerio de Justicia de la Nacién. El primero de ellos publicado en
septiembre de 1993, fue elaborado por Augusto M. Morello, Roland Arazi, Isidoro Eisner y Mario
E. Kaminker y el segundo, publicado en mayo de 1994, por Carlos J. Colombo, Julio C. Cueto Rua,
Radl A. Etcheverry y Héctor G. Umaschi.

4 Ley 24.573.

> El Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, publicado por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal en Montevideo, 1988.

® Ley 15.982 de 1989, recientemente reformada por Ley 19.090 de 2013.
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introducida al CPCCN’ se caracterizé por introducir aspectos procedimentales de
escasa relevancia.

Dado que este informe se presenta a nivel internacional, aclaro que Argentina
es un estado federal que tiene una doble administracién de justicia: por un lado, la
federal, para las causas que asi lo prevé la Constitucion Nacional y otra para los Es-
tados provinciales para los demas casos denominados genéricamente de la justicia
ordinaria; en tanto la Ciudad Auténoma de Buenos Aires también es un Estado con
su propio poder judicial, aunque cuenta con una competencia reducida.

Esta dltima circunstancia hace que en este momento se dé una situacién peculiar
y es que subsiste la denominada justicia nacional en la Ciudad de Buenos Aires, an-
tiguamente reservada para los territorios nacionales, de modo que, en la actualidad,
los tribunales nacionales entienden asuntos de justicia civil y comercial cuya compe-
tencia no ha sido transferida a la Ciudad Auténoma.® Esa justicia nacional depende
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y juzga con el mismo cédigo procesal
que la justicia federal, en tanto cada provincia y la propia Ciudad Auténoma tienen
coédigos procesales propios y diferentes entre si. En sintesis, en nuestro pafs hay un
Codigo Civil y Comercial de la Nacién para la justicia nacional y federal y tantos
codigos procesales de la materia como provincias, es decir veinticuatro.”

II. Reforma procesal en particular

El debate producido en la década de los noventa, a partir de la discusiéon aca-
démica iluminada principalmente por Augusto Mario Morello, sentd sus bases en
la necesidad de contar con un proceso mas oral, a través de las audiencias prelimi-
nar y de vista de causa, la conversion del anacrénico instituto de la absolucion de
posiciones en declaracion de parte, la libertad en la interrogacion de los testigos, la

7 Cada vez que decimos CPCCN, nos referimos al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién,
cuya Gltimas reformas muy parciales fueron hechas por las leyes 25488 y 26.589, que no modifi-
caron su estructura.

8 En este punto existe una gran discusién respecto a si la creacion de la Ciudad Auténoma (articu-
lo 129 CN), en el mismo territorio donde funciona la capital federal, implica que aquella es un
Estado equiparable a las provincias y, como consecuencia de ello, se le debe transferir toda la
competencia ordinaria o no federal.

 Aun la propia Ciudad Auténoma tiene uno para la materia no penal, que abarca una competencia
muy importante y se denomina contenciosa administrativa y tributaria. Las provincias argentinas
son 23, mas la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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necesidad de instaurar el proceso monitorio, la regulaciéon de soluciones urgentes
(cautelares, anticipacion de tutela y medidas de satisfaccion inmediata), distinguir
los procesos ordinarios y extraordinarios, entre otras respuestas.

Sibien no contamos con mediciones que nos puedan ilustrar acerca de la eficacia
concreta de algunos de estos cambios, no es menos cierto que en el orden nacional
la instauracion de la mediacién denominada “obligatoria” ha permitido reducir el
indice de litigios.

A su vez, los institutos de la audiencia preliminar y del proceso de estructura
monitoria en La Pampa, dan cuenta de una tendencia en orden a la baja de la litigio-
sidad y leve alza de la tasa de resolucion (Descalzi, 2010: 442 y 462)

A continuacién, abordaremos los institutos mas relevantes de los cédigos procesa-
les reformados en la década de los noventa y a partir del presente siglo. En tal sentido,
adelantamos que las provincias que primero reformaron de modo integral sus codigos
fueron La Pampa', Rio Negro'', Entre Rios'* y San Juan®. En tanto que el Cédigo
de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur'* fue el primero en sancionat-
se para ese Estado con motivo de su creacion. La tendencia luego fue seguida por
las reformas parciales de Formosa', Chaco'®, Catamatca'” y Santiago del Estero'.
Mencién aparte merece la legislaciéon correntina, toda vez que en 2000 se reformé
integramente el Cédigo y no entr6 en vigencia, sin embargo reformas parciales im-
plementaron algunos institutos en particular.”

La operatividad de estas reformas no ha tenido lugar del mismo modo; en algu-
nos casos, como en Rio Negro, se observa mas apego a la oralidad.

19 CPCC Ley 1828 de 1998, que entrd en vigencia mediante ley 1870 en 2001.

" Ley 4142, entra en vigencia en 1° junio de 2007.

2 Ley 9776 de 2007, parcialmente reformada por ley 9857 de 2008.

13 Ley 7942 de 2008.

4 Ley 147 de 1994, reformada mediante ley 804/09. Lo cierto es, como veremos mds adelante,
que adn no brinda los resultados deseados por la sobrecarga de tareas y su escasa estructura
organizativa.

15 Ley 955, reformada por ley 1397 de 2002.

1 Ley 968 de 1969, reformada por leyes 6002 de 2007 y 5971, de 2007 y 2008, respectivamente.

17 Ley 2339 de 1970, reformada por ley 5213 de 2008.

'8 Ley 6910 de 2008, que entra en vigencia el 1° de febrero de 2009.

19 Cédigo Procesal Civil y Comercial Ley 14 del afio 2000, del que solo se han puesto en vigencia
algunos institutos modernos por él previstos, mediante leyes 5745 y 5973.
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ITI. Mediacion civil

A principios de los noventa, cuando se comenzo a discutir fuertemente la nece-
sidad de la reforma procesal civil, lo primero que se advierti6é fue la necesidad de
profundizar la aplicaciéon practica de los medios alternativos de soluciéon de con-
flicto. En nuestro pais estaba prevista en todos los cédigos la conciliacion, pero, en
la practica, este instituto no habia tenido mayores desarrollos. Por otro lado, en las
universidades las catedras de procesal siempre estuvieron abocadas al estudio ex-
clusivo del proceso judicial. El movimiento de reforma en esta oportunidad centrd
su mirada, también, en los métodos autocompositivos de solucion de los conflictos
juridicos y, en particular, en la mediacion. Esta linea de pensamiento se proyectd
en las universidades, donde hoy se cuenta, tanto en grado como en postgrado, con
catedras para el estudio de los medios alternativos.

Aclaramos que solo presentaremos de modo general el instituto de la media-
cién civil, instaurada en 1995 mediante ley 24.573%, actualmente reformada por ley
26.589. Regulacién que constituyd un gran cambio a partir de la reforma nacional,
que luego se proyecté en las provincias argentinas de modo generalizado y, atin mas,
hoy se habilita en varios lugares también para la materia penal.

La introduccién de los modos alternativos de solucién de conflictos es un ele-
mento esencial a la hora de dinamizar el sistema de justicia y reducir la carga de
los tribunales. Toda vez que no podemos hablar de oralidad civil cuando la cat-
ga de trabajo, las estructuras organizativas y las herramientas de gestion no son
las adecuadas. En ese cuadro de situacion los medios alternativos constituyen una
herramienta idénea para reducir la carga de trabajo. Esta afirmacién no habilita a
pensar que todo lo solucionaremos con la mediacion.

Lo cierto es que, mas alld de las criticas que puedan hacerse al sistema en Argen-
tina, las mediciones hechas en el fuero civil de la capital federal (Ciudad de Buenos
Aires) dan cuenta de que solo un 34.61 % de los casos que accedieron a mediacion

20 “Esta forma de solucién de conflictos reconoce como antecedente legal en el pais el dec. 1480/92
(Adla, LII-C, 3108) que declaré de interés nacional la institucionalizacion y el desarrollo de la media-
cién como método no adversarial y encomend6 al Ministerio de Justicia de la Nacién la formulacién
de proyectos legislativos y el dictado de normas de nivel reglamentario para la puesta en marcha de
dicha institucién. Asimismo dicho decreto cre6 el Cuerpo de Mediadores en el ambito del citado Mi-
nisterio, y le encargo reglamentar la composicion, funcionamiento y designacién de sus integrantes.
Cabe advertir que el art. 4° del dec. 1480/92 sefiala como primer principio basico de la institucién
que el procedimiento serd voluntario para las partes, situacion que no respeto la ley 24.573.” Arazi,
Roland; Mediacién, audiencia preliminar y prueba en la ley 24.573, LA LEY1996-A, 1254.
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se presentaron luego en la justicia (Giannini, 2014). Ello a pesar de que no se puede
saber si el 65% que no promueve demanda ante la justicia lo deja de hacer porque
su pretension se satisfizo con la mediacién o, simplemente, porque sabe que no po-
dra encontrar respuesta en un sistema oneroso y lento como es el judicial, zzixime si
consideramos que muchos de los conflictos que llegan a mediacién habitualmente #o
son presentados en sede judicial, ya que este mecanismo ha permitido la solucion de
pequefias causas (Giannini, 2014). Otro aspecto a considerar es la imposibilidad de
medir el nimero real de casos que pasan por mediacion, ya que los datos recogidos
no dan cuenta de la cantidad de supuestos en que se acordé el mediador, sin recurrir
al requerimiento de sorteo del registro oficial.

Esta modalidad de solucién de conflictos, como anticiparamos, se extendi6 a
los poderes judiciales de provincia y a sus diversos fueros. Asi, cuando en el orden
nacional se excluyen® las cuestiones de familia, en algunas provincias como Rio
Negro y Tierra del Fuego estin comprendidas.®

La critica principal que se le hace es el caracter obligatorio con que fue regulado,
primero de forma provisotia y luego definitiva.> Circunstancia que dio lugar al plan-
teo de inconstitucionalidad y a que la Corte Suprema de Justicia interpretara que:

El caracter obligatorio del procedimiento de la mediacién no violenta el
derecho constitucional de acceder a la justicia pues, una vez que las partes
han comparecido personalmente a la audiencia pueden dar por terminado el
procedimiento, con lo cual queda expedita —y en breve tiempo— la via judicial”
(Fallos, 324: 3184)

2 Ley 24.573, art. 5: “Controversias excluidas del procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria.
El procedimiento de mediacién prejudicial obligatoria no serd aplicable en los siguientes casos: a)
Acciones penales; b) Acciones de separacién personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacién,
patria potestad y adopcién, con excepcién de las cuestiones patrimoniales derivadas de éstas. El juez
debera dividir los procesos, derivando la parte patrimonial al mediador; c) Causas en que el Estado
nacional, las provincias, los municipios o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o sus entidades des-
centralizadas sean parte, salvo en el caso que medie autorizacion expresa y no se trate de ninguno de
los supuestos a que se refiere el articulo 841 del Cédigo Civil; d) Procesos de inhabilitacion, de de-
claracién de incapacidad y de rehabilitacién; e) Amparos, habeas corpus, habeas data e interdictos;
f) Medidas cautelares; g) Diligencias preliminares y prueba anticipada; h) Juicios sucesorios; i) Con-
cursos preventivos y quiebras; j) Convocatoria a asamblea de copropietarios prevista por el articulo
10 de la ley 13.512; k) Conflictos de competencia de la justicia del trabajo; I) Procesos voluntarios.”
En tanto que resulta: “Aplicacién optativa del procedimiento de mediacién prejudicial obligato-
ria. En los casos de ejecucién y desalojos el procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria
serd optativo para el reclamante sin que el requerido pueda cuestionar la via.”
Tierra del Fuego conforme Ley 804/09 y Rio Negro Ley n°3847, art. 1 b).
2 La Ley 24.573 lo previ6 con caracter obligatorio por cinco afos, luego fue prorrogado por otro
lustro mediante ley 25.287, la ley 26368 lo amplié por dos afios mas y, finalmente, la ley 26.589
lo transformé en un esquema definitivo.
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Es decir que como requisito de admisibilidad de la demanda se exige: “Al pro-
moverse demanda judicial debera acompafiarse acta expedida y firmada por el me-
diador interviniente.**

El procedimiento de mediacién responde a los criterios propios del método. Asi,
los principios que rigen el procedimiento de mediacién prejudicial obligatoria son
los siguientes:

a) Imparcialidad del mediador en relacion a los intereses de las partes intervinien-
tes en el proceso de mediacion prejudicial obligatoria; 4) Libertad y voluntariedad de
las partes en conflicto para participar en la mediacién; ¢) Igualdad de las partes en el
procedimiento de mediacion; &) Consideracion especial de los intereses de los meno-
res, personas con discapacidad y personas mayores dependientes; ¢) Confidencialidad
respecto de la informacién divulgada por las partes, sus asesores o los terceros citados
durante el procedimiento de mediacién prejudicial obligatoria; /) Promocion de la
comunicacion directa entre las partes en miras a la bisqueda creativa y cooperativa de
la solucion del conflicto; g) Celeridad del procedimiento en funcién del avance de las
negociaciones y cumplimiento del término fijado, si se hubiere establecido; 5) Con-
formidad expresa de las partes para que personas ajenas presencien el procedimien-
to de mediacion prejudicial obligatoria. En la primera audiencia el mediador debera
informar a las partes sobre los principios que rigen el procedimiento de mediacién
prejudicial obligatotia.”

Con este mecanismo no se agota el intento para autocomponer el conflicto, toda
vez que el juez tiene la potestad (articulo 36 CPCCN) de: “Intentar una conciliacion
total o parcial del conflicto o incidente procesal, pudiendo proponer y promover que
las partes deriven el litigio a otros medios alternativos de resolucién de conflictos.”
Tarea que, habra de realizar también en la denominada audiencia preliminar o inicial,
donde habra de agotar una vez mids esta posibilidad.*®

24 Ley 24.573, articulo 2.

% Ley 24.573, articulo 4.

26 EL CPCCN, después de prever la audiencia preliminar en el articulo 360, regula expresamente
el “articulo 360 BIS. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 36, inciso 2, apartado a), en
la audiencia mencionada en el articulo anterior, el juez y las partes podran proponer férmulas
conciliatorias. Si se arribase a un acuerdo conciliatorio, se labrara acta en la que conste su con-
tenido y la homologacion por el juez interviniente. Tendra efecto de cosa juzgada y se ejecutara
mediante el procedimiento previsto para la ejecucién de sentencia. Si no hubiera acuerdo entre
las partes, en el acta se hard constar esta circunstancia, sin expresion de causas. Los intervinientes
no podran ser interrogados acerca de lo acontecido en la audiencia.”
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Sin embargo, la escasa cultura en lo que hace al paradigma pacificador que pre-
gonan las soluciones alternativas hace que en la practica aun no se hayan obtenido
los resultados esperados. Por lo demas, a nuestro criterio, es altamente inconvenien-
te que el mismo juez, que luego tendra a su cargo el dictado de una sentencia, sea
el que intente la conciliacién; en este sentido, la figura del conciliador, funcionario
especialmente capacitado al efecto y distinto del juez, que preveia el denominado
proyecto Morello” de la década de los noventa, nos parece mas adecuado. Lamen-
tablemente, cuestiones de costos y falta de comprension de la necesidad de capaci-
tacién y especializacion para colaborar con las partes en solucionar su conflicto han
impedido aun su implementacion.

IV. La oralidad en materia civil

Cuando abordamos la agenda publica en materia de reformas de justicia y pro-
cesales en particular, un desafio esencial es el de la #ransparencia y publicidad de las
decisiones judiciales. En ese derrotero, ¢/ juicio oral y piblico constituye un ¢je esencial.

Desde lo procedimental se volvié la mirada hacia la oralidad, tendencia que hoy
vuelve a acentuarse, tanto en los proyectos legislativos como en la discusion académi-
ca. Al mismo tiempo, se cuenta con experiencias concretas en tal sentido.

En el punto, dividiremos su tratamiento en dos partes, primero la audiencia pre-
liminar y luego, la de vista de causa o desahogo de prueba.

1.  Audiencia preliminar

La reforma procesal que introdujo la audiencia preliminar al Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion® pretendio, en el ideario de sus promototes, dar un paso
que se considero decisivo en el transito hacia la oralidad, a través del método de reali-
zacion del juicio por audiencias, al consagrar la primera de aquellas.

7 Anteproyecto de Reforma al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, elaborado por Ro-
land Arazi, Isidoro Eisner, Mario E. Kamiker y Augusto M. Morello, afio 1993.

%8 Ley 24.573, articulo 33, al consagrar la regulacién del articulo 360, parcialmente reformado y no
en lo sustancial que abordamos en este articulo por la ley 26.589.
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Esta audiencia fue diagramada con multiples funciones, como despacho sanea-
dor y de desahogo de pruebas. Determina sila cuestion puede disolverse a través de
algin medio alternativo de solucién de conflictos, si corresponde o no abrir la causa
a prueba y, en su caso, sobre qué hechos versara, determinandose, luego, qué me-
dios son admitidos y con qué extension. En la exposicién de motivos del Proyecto
de 1993 se la definfa como “acto nuclear y eje dialogal basico”, con la finalidad de
saneamiento, resguardo de la regla moral y la buena fe®.

La primera cuestion que debe abordar el juez es la posibilidad de una concilia-
ci6én u otra forma de solucion del conflicto, mediante la invitaciéon que autoriza el
inciso primero de la actual redaccién®, también si la naturaleza y el estado del litigio
lo justifican podra derivar el caso a un mediador. Recibira las manifestaciones de los
contendientes en orden a la apertura o no de la causa a prueba. Oidas las partes,
fijara los hechos articulados que sean conducentes a la decision del juicio sobre los
cuales versara la prueba. Recibira la prueba confesional. Proveera la demas prueba
que considere admisible. Y, si correspondiere, decidira en el acto de la audiencia que
la cuestion debe ser resuelta como de puro derecho, con lo que la cuestiéon quedara
concluida para definitiva.”

28 Exposicion de motivos, fecha septiembre de 1993, punto 3), suscripta por sus autores profesores
Roland Arazi, Isidoro Eisner, Mario E. Kaminker y Mario A. Morello.

29 Esta potestad que l6gicamente habrd de ejercerse en primer lugar, en la primitiva redaccién se
encontraba prevista en el inciso quinto del articulo 360; hoy con la reforma de 2010 se ubica en
su sitial, inciso primero.

30 CPCCN, texto Ley 26.589: “Articulo 360.- A los fines del articulo precedente el juez citard a las
partes a una audiencia, que presidird, con caracter indelegable. Si el juez no se hallare presente
no se realizara la audiencia, debiéndose dejar constancia en el libro de asistencia. En tal acto:

1. Invitara a las partes a una conciliacién o a encontrar otra forma de solucién de conflictos que
acordaran en la audiencia. El juez podrd, si la naturaleza y el estado del conflicto lo justifican,
derivar a las partes a mediacién. En este supuesto, se suspendera el procedimiento por treinta
(30) dias contados a partir de la notificacién del mediador a impulso de cualquiera de las partes.
Vencido este plazo, se reanudara el procedimiento a pedido de cualquiera de las partes, lo que
dispondra el juez sin sustanciacién, mediante auto que se notificara a la contraria.

2. Recibird las manifestaciones de las partes con referencia a lo prescripto en el articulo 361 del
presente Cédigo, debiendo resolver en el mismo acto.

3. Oidas las partes, fijard los hechos articulados que sean conducentes a la decisién del juicio
sobre los cuales versard la prueba.

4. Recibira la prueba confesional si ésta hubiera sido ofrecida por las partes. La ausencia de uno
de todos los absolventes, no impedira la celebracién de la audiencia preliminar.

5. Proveera en dicha audiencia las pruebas que considere admisibles y concentrard en una sola
audiencia la prueba testimonial, la que se celebrara con presencia del juez en las condiciones
establecidas en este capitulo. Esta obligacién Ginicamente podra delegarse en el secretario o en su
caso, en el prosecretario letrado.

6. Si correspondiere, decidira en el acto de la audiencia que la cuestién debe ser resuelta como
de puro derecho con lo que la causa quedard concluida para definitiva.”
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En lo que hace al funcionamiento de este instituto en el orden nacional, dado que
en nuestro pafs existen pocas mediciones que permitan evaluar los resultados y procu-
rar superar las disfunciones del sistema, recurrimos a datos que tienen un mero valor
referencial de tendencias. Pero vale la pena sefalar que la informacién recogida se co-
rresponde también con la realidad de algunos poderes judiciales de provincia, donde
la reforma ha dado un resultado mas o menos favorable de acuerdo a la capacitacion
de los jueces y la adecuada comprension o no de la significacion de los cambios.

Durante el afio 2008,” nos propusimos medir el funcionamiento de la audiencia
preliminar mediante un trabajo de campo, que consistié en un muestreo sobre juzga-
dos de primera instancia en lo civil patrimonial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.” Si bien esos datos patecen haber perdido cierta actualidad en més de cinco
afios (en particular, por la experiencia que se lleva a cabo, mediante el Plan Piloto
que impulsa la Camara Civil,” que muestra nuevos desatrollos en algunos casos
superadores de aquél estado de situacion), lo cierto es que algunos de ellos tienen
aun hoy gran relevancia, por tal motivo tomaremos algunos indicadores que deno-
taron una tendencia del sistema. Situacion que en algunos juzgados se mantiene,
conforme los propios operadores lo reconocen en discusiones publicas.

En orden a la presencia del juez en la audiencia, la letra del Cédigo que en la
primitiva redaccion establecia la necesidad de su “presencia bajo pena de nulidad” y
hoy que: “el juez citard a las partes a una audiencia, que presidira, con caracter in-
delegable”, ademas de explicitar que “Si el juez no se hallare presente no se realizara
la audiencia, debiéndose dejar constancia en el libro de asistencia”. En tanto de la

31 Emprendimos una encuesta a través de la catedra de “Elementos de Derecho Procesal Civil”, de la
Facultad de Derecho, de la UBA, a nuestro cargo. Para ello se tomaron juzgados en lo patrimonial
de la Justicia Nacional de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

32 A tal fin, se realizé una evaluacion que incluyé la medicion de algunos casos, escogidos por
muestreo, en tramite y concluidos, con y sin dicha audiencia preliminar; asi como la entrevista de
abogados litigantes que intervienen activamente en la primera instancia del fuero civil patrimo-
nial. Ello con el propésito de detectar las debilidades y fortalezas de esta herramienta procesal. En
el relevamiento de datos, participaron los jefes de trabajos practicos y ayudantes categorizados en
carrera docente que integran la catedra.

En este aspecto cabe destacar, que la primitiva propuesta provino del juez doctor Gerénimo Sanso,

quien recogio la tarea realizada por la Mesa del Didlogo Argentino en el afio 2003, cuya comision

integraramos. El Plan piloto sobre juicios orales comenzé el 11/09/07 y hoy se le ha dado nuevo
impulso en tanto se procura registrar por via digital todas las audiencias que se realizan, conforme
lo manifestado por la juez de la Camara Nacional en lo Civil, doctora Mabel de los Santos, como
responsable de la Comisién de seguimiento, el dia 22 de noviembre en las “Segundas Jornadas Acadé-
micas Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional”, Facultad de Derecho, UBA.
3 CPCCN, articulo 360, texto ley 26.589.
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simple lectura de las funciones que cumple este acto nuclear surge su necesaria pre-
sencia, toda vez que es la unica forma posible para que el instrumento opere como
una verdadera valvula reguladora del caudal del litigio, eje central de la realizacion
del proceso civil y definitorio del tramite que pueda tener lugar para su conclusion.

Sin embargo, del muestreo referido surgié que, conforme las actas, en el 91% de
los casos los jueces las suscribian, pero los abogados encuestados manifestaron que,
en la realidad, la presencia fisica no se daba con tal frecuencia; que en la practica,
por lo general, en los juzgados se realizaban varias audiencias al mismo tiempo y
el juez solia pasar solo a preguntar si habia habido arreglo. A esta circunstancia se
atribuyen algunas practicas detectadas a partir de las actas de audiencia, a saber: que
no se fijaran los hechos conducentes (inciso tercero), ni proveyera la prueba (inciso
quinto) en el acto, sino que las causas pasaran a despacho para resolver. Es decir que
la fijacion del objeto de la prueba fuera una mera ficcién legal, con la consecuente
imposibilidad de proveer en el momento los medios a producir. En este orden tam-
bién se advirti6 falta de resolucion de incidentes en el mismo acto de la audiencia.

Por otro lado, se constatd que, cuando el juez estaba presente, las partes desistian
del 70% de la prueba ofrecida. Dato por demas significativo.

Las disfunciones también tienen que ver con los abogados, toda vez que, de
acuerdo a los datos recogidos, un alto porcentaje de profesionales no conocian
acabadamente el caso.

Comparados casos que se tramitaron antes de la reforma y los que experimen-
taron la realizacion de la audiencia preliminar, se verificé que en la mayoria de los
supuestos analizados no existieron diferencias temporales en el tramite del expe-
diente, desde la clausura del procedimiento probatorio hasta el dictado de la sen-
tencia definitiva.™ Esto también da cuenta de alguna debilidad del sistema porque,
cuando el juez esta presente en la audiencia preliminar y despliega todas sus po-
tencialidades, queda en mejores condiciones de recibir la prueba y dictar sentencia,
todo ello en un lapso temporal mas breve. Ese resultado tiene que ver, como lo
anticiparamos, con la falta de adecuada comprension del significado de la oralidad
como método de realizaciéon del juicio y, esencialmente, de toma de decisiones en
ese ambito.

% Es importante sefalar que en la muestra se analizaron dos grupos de casos, terminados con y sin
audiencia preliminar; en el segundo supuesto se intenté medir la diferencia entre la regulacién
anterior del articulo 125 bis y el actual 360.
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La audiencia preliminar tiene mayor potencialidad que la desarrollada aun, asi los
demuestran los juzgados donde se practica de manera adecuada, que afortunada-
mente hoy son mas que hace cinco afios.

2.  Audiencia preliminar en las provincias

Las provincias siguieron en términos generales la regulacion nacional, los jueces
como regla tienen las mismas potestades.’® No obstante, aportaron lo propio para
evitar el fracaso de la audiencia y, esencialmente, para que su resultado sea exitoso
en términos de eficacia.

La provincia de Tierra del Fuego fue la primera, en 1994, en adoptar el mode-
lo de proceso por audiencias, que por aquél entonces se propiciaba para el orden
nacional.”” En su articulo 370, prevé una audiencia preliminar plurifuncional, que
autoriza, ademas de la conciliacion, la recepcion de la prueba sobre las excepciones
y su resolucion, el dictado de sentencia interlocutoria para sanear el proceso, re-
cepcion de los medios de prueba sobre el fondo de la cuestiéon que fuere posible y
fijacion de otra complementaria para la produccion del resto de la prueba.”

3¢ Asi, por ejemplo en Rio Negro, conforme el articulo 361: “En la audiencia preliminar el juez pro-
curard que los litigantes reajusten sus pretensiones, a fin de lograr el avenimiento total o parcial de
sus diferencias; en su caso, invitard a la partes a una conciliacién o mediacion a través del Servicio
de Resolucion Alternativa de Conflictos, llevado a cabo en los Centros Judiciales de Mediacion
(Cejume); después de oir a las partes fijard los hechos que serdn objeto de prueba, el plazo para su
produccién y la fecha en que se llevara a cabo la audiencia para recibirla; en la audiencia prelimi-
nar cualquiera de los litigantes podrd oponerse a la apertura a prueba, resolviéndose el punto, previa
sustanciacién.” Arazi, Roland, “El nuevo Cédigo Procesal Civil y Comercial de la provincia de Rio
Negro”, SJA 14/3/2007 ; JA 2007-1-834.

Ley n° 197 de 1994, modificada parcialmente por leyes n° 158,208, 242, 513, 552 y 804.

370.1. Tentativa de conciliacion, que debera realizar el Tribunal, respecto de todos o alguno de los
puntos controvertidos.

370.2. Ratificacién de la demanda y de la contestacion vy, en su caso, de la reconvencion y de la
contestacion a la misma, pudiéndose alegar hechos nuevos siempre que no modifiquen la preten-
sion o la defensa, asi como aclarar sus extremos si resultaren oscuros o imprecisos, a juicio del
Tribunal o de las partes.

370.3. Recepcion de la prueba sobre las excepciones, en la situacion extraordinaria de entender el
Tribunal que existe algtin hecho a probar, en cuyo caso se recibiran exclusivamente las pruebas soli-
citadas en el escrito en que se hubieren opuesto las excepciones y en la contestacién de las mismas.
370.4. Dictado de sentencia interlocutoria con el fin de sanear el proceso para resolver los proble-
mas planteados por las excepciones procesales propuestas o las nulidades denunciadas o las que el
Tribunal hubiere advertido y decidir, a peticién de parte o de oficio, todas las cuestiones que obs-
taren a la decisiéon de mérito, incluyendo la improponibilidad de la demanda y la legitimacién en
la causa, cuando ésta sea definible al comienzo del litigio. El Tribunal podra prorrogar la audiencia
a los efectos de lo dispuesto en el apartado 3, pero en la siguiente oportunidad debera recibirse la
totalidad de la prueba y pronunciarse la sentencia interlocutoria.

370.5. Fijacién definitiva del objeto del proceso y de la prueba; pronunciamiento sobre los medios de

3
3
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Presencia del juez

Fue Lla Pampa la primera que, al introducir este instituto, dio una vuelta de tuerca
mas para lograr su eficacia y exigir la presencia del juez en la audiencia. El Codigo
sanciona su incomparecencia con la nulidad absoluta del acto (CPCC La Pampa
inciso primero del articulo 344).

En Rio Negro también la audiencia debera ser tomada inexcusablemente por el
juez, el articulo 362 establece que:

El Juez que ordene o consienta lo contrario, perdera su competencia para
seguir conociendo en el proceso y se hara pasible de una multa de hasta el
cinco por ciento de su remuneraciéon mensual debiendo el Tribunal de Alzada
vigilar su cumplimiento.

Sin lugar a dudas, la presencia del magistrado es un factor esencial a la hora de
evaluar los resultados del instituto.”

Presencia de partes

Por otro lado, los coédigos procesales regularon adecuadamente la necesidad de la
presencia personal de los sujetos legitimados®, no solo de sus apoderados. De éste

prueba solicitados por las partes, rechazando los que fueren inadmisibles, innecesarios o inconducen-
tes, disponiéndose la ordenacién y diligenciamiento de los que correspondan; recepcion de los que
fuere posible diligenciar en la propia audiencia y fijacién de otra complementaria para el diligencia-
miento de los restantes, acordandose lo necesario para que en ocasion de esa audiencia complemen-
taria se diligencien totalmente las pruebas que no se hubieren recibido en la audiencia preliminar.
Las partes podran proponer nuevos medios de prueba que, a juicio del Tribunal, refieran a hechos
nuevos o a rectificaciones hechas en la propia audiencia.
% En Formosa la reforma parcial operada en 2002 (Ley 1397), al incorporar la audiencia preliminar,
establece que en esa oportunidad el juez “Proveerd en dicha audiencia las pruebas que considere
admisibles y concentrard en una sola audiencia la prueba testimonial, la que se celebrard con pre-
sencia del juez en las condiciones establecidas en este capitulo.” (articulo 358 inciso quinto). Hasta
ahi nuestro entusiasmo porque, en principio, el acto de la audiencia, conforme el mismo articulo
358, es indelegable, pero punto y seguido autoriza la delegacion: “Esta obligacion Gnicamente po-
dréd delegarse en el Secretario.”
A pesar de la critica que antecede, la misma reforma realizada en Formosa introduce el articulo 348,
que prevé una audiencia de prueba para el tramite de las excepciones, “el juez designard audiencia
dentro de diez dias para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare necesario. En caso contrario, resol-
verd sin mds tramite.” Esta regulacion no deja de ser alentadora.
Articulo 343. 2 La Pampa: Las partes deberan concurrir en forma personal y por medio de sus re-
presentantes legales en caso de menores o incapaces, con asistencia letrada, quedando notificadas
de todo lo que aconteciera en el acto. En casos extremos el juez, por resolucién fundada, podra
autorizar a la parte a comparecer por representante. Si por razones de fuerza mayor, debidamente
acreditadas, alguna de las partes no pudiere comparecer, el tribunal podra diferir la audiencia. En
sentido similar San Juan articulo 325.
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modo se procur6 la solucién alternativa del conflicto. No obstante en éste aspecto
subsiste el problema que plantean los juicios contra el estado y los casos en los que
interviene una compania aseguradora, cuando por lo general no se confiere manda-
to al representante legal para arribar a una solucién conciliatoria.*!

Para provocar la asistencia personal del interesado, se regularon distintos meca-
nismos sancionatorios respecto de quien no comparece. El CPCC de La Pampa,
establece, en el articulo 344 inciso 2:

“La parte que no concurriera a la audiencia quedara también notificada en el
acto de todas las resoluciones que alli se dicten, no pudiendo plantear ninguna

cuestion o recurso al respecto, y s# ausencia injustificada podra estimarse como recono-
42

cimiento de la verdad de los hechos pertinentes y licitos proporcionados por la contraparte.
La misma redaccién fue dada en Tierra del Fuego, articulo 369.4%, Entre Rios,
articulo 346 inciso segundo.

En San Juan, el articulo 325 prevé que: “(...)La parte gue no compareciere injustifi-
cadamente no podra plantear en lo sucesivo cuestion alguna respecto de las resoluciones propias de
dicho acto que se dicten en el curso de la andiencia y se le tendrdn por reconocidos los hechos aseve-
rados por la contraparte en la demanda o contestacion, salvo prueba en contrario.””**

En el mismo orden, Rio Negro regula que: “En cuanto a las partes, las mismas
podran ser conminadas a comparecer mediante la aplicacion de las sanciones pre-
vistas en el articulo 37.” (articulo 342). Resulta, entonces aplicable la norma que au-
toriza: “Los Jueces y Tribunales podran imponer sanciones pecuniarias compulsivas
y progresivas tendientes a que las partes cumplan sus mandatos, cuyo importe sera
a favor del litigante perjudicado por el incumplimiento.”(articulo 37)

Oportunidad de la fijacion de la audiencia

También es destacable la previsién en orden a la rapidez con que se debe fijar
la audiencia, previéndose un plazo breve entre la contestaciéon de la demanda y su

41 Asi nos lo informa, por ejemplo, la juez civil de La Pampa, Fabiana Berardi, quien manifiesta: “que son
casi todos los procesos de dafios y perjuicios derivados de accidentes de transito, por la misma razén.”

2 El resaltado nos pertenece.

# Si bien esta legislacion fue la primera en sancionarse, afo 1994, lo cierto es que las noticias que
tenemos dan cuenta de un escaso apego a la oralidad, a diferencia del fortalecimiento del acto de
la audiencia preliminar que dan cuenta otras provincias, como es el caso de Entre Rios.

# El resaltado nos pertenece.
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celebracion.® El Cédigo de Rio Negro se limita a expresar “a la brevedad posible
y con el solo margen suficiente para su notificacion, para que las partes concurran
personalmente”.

Pero, 1a realidad muestra el incumplimiento del plazo fijado en algunos cédigos,
hecho que muchas veces es producto de la sobrecarga con la que trabajan los tribu-
nales; lo cierto es que las reglas referidas inducen a la pronta fijaciéon de la audiencia
preliminar.

Reglas generales

En todos los casos las reglas generales son similares, se da prioridad a la conci-
liacién o detivacién a mediacion.

Una diferencia que se marca es la posibilidad de producir la prueba confesional

%y Formosa'’ a

en la audiencia como en el orden nacional, que se da en San Juan
diferencia de La Pampa, Rio Negro y Entre Rios, en que se prevé la fijacion de otra
audiencia a tal fin conjuntamente con otras pruebas. En cambio, en Tierra del Fue-

go, como se explicitara, la norma autoriza producir cualquier prueba.
Ampliacion a otras categorias de procesos

En los casos que hemos referido la audiencia preliminar fue prevista para los
procesos de conocimiento ordinario. En tanto el Cédigo Procesal de Corrientes,
en su ultima reforma parcial, introdujo la audiencia preliminar para el proceso de
alimentos.* Hecho por demas plausible.

Resultados

En lo que hace a los resultados, los dialogos con jueces de distintas jurisdiccio-
nes provinciales son coincidentes, en orden a que estos son variados dependiendo

* Articulo 343 CPP La Pampa: “Si hubiere hechos controvertidos el juez sefalara una audiencia a
realizarse dentro de los quince (15) dias de dictada la providencia que tiene por contestada la
demanda o reconvencién, en su caso, o firme el interlocutorio que resuelve las excepciones pre-
vias.” En tanto que en Entre Rios, se fija dicho plazo en treinta dias.

4 CPCC San Juan: Articulo 326, inciso 6) “Podra interrogar a los litigantes sobre la cuestion que se
ventila, e inmediatamente se diligenciard el medio previsto en el articulo 367 cuando éste hubiere
sido ofrecido por las partes.” El referido articulo 367 autoriza la absolucién de posiciones.

47 CPCC Formosa: Articulo 358, inciso 4. Recibird la prueba confesional si ésta hubiera sido ofrecida
por las partes.

 Articulo 639 conforme redaccién Ley 5973.
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del juez que haga la audiencia. En algunas jurisdicciones, como en La Pampa, Rio
Negro, Chaco® y Entre Rios, se destaco el fortalecimiento del instituto.

La queja generalizada pasa por la sobrecarga del tribunal que impide en algunos
casos la pronta fijacioén de la audiencia preliminar, la presencia ininterrumpida del
juez y la realizaciéon en la misma de cada uno de los actos que esta autoriza (fijar
los hechos, proveer pruebas, resolver incidente, etc.).”® En este punto, al igual que
en lo que hace a la fijacién de la audiencia de prueba, se advierte rapidamente que
la oralidad no puede implementarse sin una adecuada gestion, alli es donde surge
la necesidad de crear una oficina judicial para organizar, entre otras cuestiones, la
agenda. Esa oficina debiera tener a su cargo, ademas, la citaciéon de las personas
convocadas a cada audiencia, medicién de la concrecidon de estas, las causas de su
fracaso, la organizacion de la sala de audiencias y su registro.

3.  Audiencia de prueba

La audiencia preliminar deberfa ser la antesala de la audiencia de prueba, de esto
da cuenta la exitosa experiencia piloto que se esta llevando a cabo en algunos juzga-
dos civiles de la Ciudad de Buenos Aires, impulsada por la Camara Civil desde 2007.
Pero, como hemos sefalado, la concentracién de prueba en una sola audiencia ni si-

bl b
quiera requiere de una regulacion especifica, toda vez que el principio de economia
procesal provoca la concentracion de la mayor cantidad de actos procesales en una
misma oportunidad®. Mas aun, es un deber de los jueces procurar la simplificacién
y celeridad del proceso, siempre que ello no afecte el derecho de defensa en juicio.

A pesar de las conclusiones a que se arribara en la Mesa del Didlogo Argentino
en 2003, donde se concluyé que no se requerfa ninguna regulaciéon especifica con-
forme la letra del Codigo Procesal vigente en el orden nacional, para llevar adelante
una audiencia en la que se produjera toda la prueba, lo cierto es que en los casos

* Especificamente, el profesor Fernando Hefiin informa: La otra reforma importante es la audiencia
preliminar, que esta en el 338 bis del CPCC. Anda muy bien la audiencia, acorté muchos los tiem-
pos de los procesos (hoy estan en promedio en 2 afos en 1ra instancia y antes duraban el doble.
Los jueces estan presentes. Eliminan la confesional y limitan los hechos controvertidos. Todos los
actores estan bastante satisfechos, tuvo buena recepcién en el Foro.

%0 En Tierra del Fuego, por ejemplo, la doctora Maria del Carmen Battaini, juez del Superior Tribunal
de Justicia, nos informa acerca de las dificultades de aprovechar las potencialidades de la audien-
cia, dada la falta de jueces y el alto indice de litigiosidad.

ST El Articulo 36 inciso quinto, punto | establece entre los deberes del juez el de: “Concentrar en lo
posible, en un mismo acto o audiencia, todas las diligencias que sea menester realizar”. Confor-
me texto, ley 25.488.
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sometidos a la experiencia piloto referida se requiere conformidad de las partes
para oralizar el proceso en esos términos. Sin embargo, conocemos juzgados que,
sin estar afectados a dicha experiencia, concentran toda la prueba en una audiencia
que fijan y notifican el mismo dia de la preliminar, la que se realiza en tiempo muy
cercano a esta ultima.

Lo interesante de la experiencia piloto es, por un lado, el cambio de practicas v,
por el otro, que se coadyuva a ello al brindar a los juzgados comprendidos, soportes
electrénicos para el registro del acto, ademas de procurar salas de audiencias, aun-
que este no suele ser el problema, porque los despachos de los jueces son amplios
y, por lo general, los procesos donde hay /s consorcio que involucran a muchas per-
sonas son pocos.

Lo cierto es que con excepcion de Tierra del Fuego,™ las provincias argentinas
han intentado instituir la audiencia de prueba, aunque sin alegatos, como habia sido

52 CPCC de Tierra del Fuego, articulo 372. Audiencia complementaria. 372.1. Si la prueba no hu-
biere podido diligenciarse en la audiencia preliminar, total o parcialmente, se citard a las partes
para la audiencia complementaria de prueba en el mas breve tiempo posible, considerando el
que insumiran las diligencias que se hubiere dispuesto realizar fuera de audiencia (inspecciones,
pericias, informes y similares), a fin de que las mismas estén cumplidas en oportunidad de la au-
diencia complementaria.

372.2. La audiencia complementaria no se suspendera ni se dejara de diligenciar la prueba por
ausencia de una de las partes, salvo el caso de que, por Unica vez, el Tribunal entienda procedente
prorrogarla por existir razones de fuerza mayor que afecten a una de ellas.

También podra prorrogarse, por tnica vez, de oficio o a peticion de parte, si faltare diligenciar al-
guna prueba que deba ser cumplida fuera de la audiencia, siempre que el Tribunal la considerare
indispensable para la instruccién, en cuyo caso arbitrard los medios necesarios para que esté dili-
genciada en la fecha fijada para la reanudacién de la audiencia.

372.3. En todo caso, la ausencia a la audiencia complementaria de prueba determinara una presun-
cién desfavorable a la parte inasistente.

372.4. En la audiencia complementaria se recibira toda la prueba y se oira a los peritos y testigos,
los cuales permaneceran aguardando su término, a los efectos de eventuales aclaraciones o careos,
salvo que el Tribunal autorice su retiro.

372.5.Todo lo actuado se documentara segtin lo dispuesto en los articulos 129 y 130, agregdndose
todos los informes y demdas documentos recibidos. En el acta se podran insertar las constancias que
las partes soliciten, en especial las concernientes a declaraciones e informes y todo lo deméas que
resulte necesario, a juicio del Tribunal.

En particular, se dejara constancia de las resoluciones del Tribunal rechazando o admitiendo alguna
prueba controvertida, asi como de la interposicién de recursos y, en su caso, de lo decidido por el
Tribunal a su respecto.

372.6. Acto seguido las partes y en su caso el Ministerio Piblico dispondran, por su orden, de treinta
(30) minutos cada una para la formulacion verbal de los alegatos. El Tribunal podra, excepcional-
mente, otorgar un plazo no mayor de diez (10) dias para que las partes presenten sus alegatos por
escrito, cuando se trate de asuntos de especial complejidad.

372.7. Luego de los alegatos el expediente se pondra a despacho para dictar sentencia dentro del
plazo previsto por el articulo 180.
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proyectada para el orden nacional; no obstante, es de toda logica que el denominado
“alegato de bien probado” se realice en esa oportunidad.

Son varios los Estados provinciales que en la misma audiencia preliminar prevén
la posibilidad de convocarla, pero como facultad del tribunal.

Asi, mas alla de la resena de la legislaciéon del Fin del Mundo, es decir Tierra
del Fuego, en La Pampa, el articulo 345 del CPCC prevé: “9°) Podra disponer una
nueva audiencia a realizarse en su presencia para recibir la prueba testimonial, las
declaraciones de las partes y las explicaciones que se requieran a los peritos.” Con
igual redaccion en Entre Rios, articulo 347, inciso 7).

El Cédigo de Rio Negro es mas contundente, conforme la prevision del articulo
361, inciso 5, y la letra del 368: “La prueba confesional, de testigos, y en su caso las
explicaciones de los peritos sobre cuyas pericias han sido solicitadas explicaciones o
han sido impugnadas, sera brindada en la audiencia de prueba prevista en el articulo
361 inciso 5, la que sera tomada inexcusablemente por el juez.” A su vez, fortalece
la oralidad al establecer el registro electrénico y/o audiovisual de la audiencia, como
modo ineludible de sustitucion de la falaz acta de audiencia que otrora interpretaba
lo que sucedia en el acto. Y, si bien se prevé que en ésta se concentraran las pruebas,
autoriza la prorroga de no poder concluirse la audiencia en el dia fijado, teniendo en
cuenta la naturaleza de las pruebas.

En Rio Negro la realizacién del proceso civil oral es una realidad, mas alld de
algunas disfunciones del sistema. Las audiencias se realizan en los despachos de los
jueces que han sido acondicionados a tal efecto y cuentan con medios de registro
electrénico, sin necesitar mayor infraestructura para su conctrecion.”

Como podemos apreciar los codigos de provincia se quedaron a mitad de cami-
no al regular la oralidad. A ello se sumé la falta de capacitacion de los operadores
juridicos (jueces, abogados y funcionarios de los ministerios publicos), todo lo que
contribuye junto con la cultura escrituraria a vivenciar menos progresos que los
deseados.

53 El profesor Roland Arazi, que participara en la comisién redactora del anteproyecto que luego se
convirtiera en Cadigo, dice: “Tal como sucede en las legislaciones procesales modernas, se prevé
el desarrollo del proceso ordinario en dos audiencias principales: la preliminar y la de vista de
causa o de prueba. Ambas presididas, inexcusablemente, por el juez.” “El nuevo Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la provincia de Rio Negro”, op. cit.
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En este sentido nos depara un largo camino por recorrer en la construccioén de
consensos para producir un cambio de cultura. Para ello contamos con la rica expe-
riencia que llevan adelante muchos jueces comprometidos con la reforma y conven-
cidos del indiscutible valor de la oralidad bien entendida, quienes dia a dfa provocan
cambios en las practicas de sus juzgados y, afortunadamente, cada dia son mas.

V. Otros avances de la reforma procesal nivel provincial

Por una cuestiéon de orden metodolégico, después de la introduccion efectuada
a partir del estado de discusion a nivel federal, abordaremos cada uno de los ejes
en los que se han producido reformas a partir de los noventa. En ese orden, nos
detendremos mas en las cuestiones que han significado mayores cambios.

1. Categorias de procesos

Como anticiparamos, otro eje de las reformas provinciales pas6 en la clara dis-
tincion entre procesos ordinarios y extraordinarios; en éste ultimo caso se tendi a
regular el proceso sumarisimo, para controversias determinadas, en el que la oralidad
se acentua.

Sumarisimo o abreviado

En el CPCC de La Pampa, se prevé (articulo 462), que presentada la demanda, el
juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestion y la prueba ofrecida, resolvera
de oficio y como primera providencia si corresponde imprimir el tramite del juicio
sumarisimo.

La sustanciacion se ajusta a reglas especificas que tienden a la abreviacion del
tramite: no seran admisibles la reconvencién ni excepciones previas; todos los pla-
zos seran de tres (3) dias, salvo el de contestacion de la demanda que sera de cinco
(5) y el de prueba que no podra exceder de quince (15); con la demanda y contes-
tacion se ofrecera toda la prueba. Los testigos no podran exceder de cinco (5) por
cada parte.

La oralidad sigue siendo un eje esencial. Si hubiere hechos controvertidos se
concentrara en una sola audiencia la conciliacién, la fijacién de puntos en debate
y ordenara la producciéon de prueba. Producida ésta se pondran los autos para
alegar en el plazo comun de tres (3) dfas. El plazo para dictar sentencia también
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se reduce a diez (10) o quince (15) dias, en primera y segunda instancia, respecti-
vamente.”

En San Juan se prevé un proceso abreviado, esencialmente similar al sumarisimo
de La Pampa.” En él también se acentua la oralidad y concentracién de prueba en
una audiencia.

2. Procesos de estructura monitoria

Como es sabido, esta modalidad de proceso tiene por finalidad proveer al acree-
dor un titulo de manera rapida y econémica, para los supuestos en que el derecho
del actor aparece con un fuerte grado de verosimilitud. Propende:

(...) ala creacién de un titulo —en forma acuciosa— ante situaciones determi-
nadas en donde el demandante, mediante una simple peticion —documentada o
no— (monitorio puro y documental, respectivamente), solicita al 6rgano jurisdic-
cional que emita, sin contradiccién previa, un mandato dirigido al demandando
fijandole un plazo, ademas, para que se oponga y provoque el contradictorio.
Si esto no sucediere, la orden librada por el juez deviene titulo, adquiriendo la
cualidad de cosa juzgada. (Enderle, 2009)

** En materia de recursos se sigue también la orientacién de reducirlos. Sélo seran apelables la sen-
tencia definitiva y las providencias que resuelvan medidas cautelares. (articulo 462).

55 TITULO Ill PROCESO ABREVIADO (articulos 451 al 452). TRAMITE.
ARTICULO 451.- En los casos en que se promoviese juicio abreviado, presentada la demanda, el
Juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la cuestion y la prueba ofrecida, resolverd de oficio y
como primera providencia si corresponde que la controversia se sustancie por esta clase de pro-
ceso. Si asf lo decidiere, el tramite se ajustard a lo establecido para el proceso ordinario, con estas
modificaciones: 1) No se tramitaran las excepciones como de previo y especial pronunciamiento,
ni se podra reconvenir. 2) Todos los plazos seran de tres dias, con excepcién del de contestacién
de demanda, y el otorgado para fundar la apelacién y contestar el traslado del memorial, que
seran de cinco dias.- 3) Cada parte no podra ofrecer mds de cinco testigos. 4) Contestada la
demanda o vencido el plazo para hacerlo, se sefialara a criterio del tribunal o a pedido de parte,
audiencia inicial dentro de los diez dias, o se derivara la causa a mediacién si correspondiere
o fijard plazo para la produccion de la prueba con un maximo de veinte dias. En el mismo acto
resolvera las demds cuestiones propias de dicha audiencia 5) Declarada la cuestion de puro dere-
cho, producida la prueba o transcurrido el plazo fijado para hacerlo la causa quedara en estado
de resolver y las partes podran alegar dentro de los tres dias siguientes. 6) S6lo serdn apelables la
sentencia definitiva y las providencias que decreten o denieguen medidas precautorias. La apela-
cién se concedera sin efecto suspensivo, salvo cuando el cumplimiento de la sentencia pudiese
ocasionar un perjuicio irreparable, en cuyo caso se otorgaré con dicho efecto.
ARTICULO 452.- En caso de sefalar la audiencia prevista en el articulo 325, deberan concen-
trarse todos los actos propios de ella, ademas de la recepcion de la prueba. Para ello el Juez, al
designar la audiencia dispondra lo necesario para recibir toda la prueba asegurando que aquella
que no pueda producirse en la audiencia, se halle ya diligenciada en esa oportunidad.
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La habilitacién de esta modalidad de tramite abreviado y simple se da cuando,
de antemano, es previsible la real existencia de la deuda y la ausencia de motivos de
oposicion (Gallego, 2007: 1183). Es decir, en los casos en que cabe presumir que el
actor o pretendiente tiene derecho a lo que pide.

Monitorio puede entenderse como una advertencia o requerimiento; en los he-
chos, se transforma en una orden que debe cumplirse o hacerse en un determinado
tiempo o protestar (Gallego, 2009).

cEn qué casos procede?

Si bien en sus origenes esta modalidad de proceso fue concebida para los casos
en que existia titulo de ejecucion de una prestacion, en cantidad cierta y exigible, de
dinero u otros bienes fungibles, ello no imposibilit incluir otro supuesto. Esta es la
tendencia seguida por las provincias argentinas.”®

A modo de ejemplo, se transcribe el articulo 463 del CPCC de La Pampa, que
prevé:

Se aplicaran las normas que regulan el proceso monitorio a las controver-
sias que versen sobre:

a) obligacion exigible de dar cantidades de cosas o valores mobiliarios o de
dat cosas muebles ciertas y determinadas;

b) divisién de condominio;

©) restitucién de la cosa inmueble dada en comodato;

d) desalojo de bienes inmuebles urbanos y rurales por vencimiento del plazo
contractual;

e) desalojo de bienes inmuebles urbanos y rurales por falta de pago, siempre
que se hubiere justificado por medio fehaciente la interpelacion al locata-
rio que establecen las leyes vigentes;

f) obligacién de otorgar escritura piblica y transferencia de automotores;

@) cancelacion de prenda o hipoteca;

h) los procesos de ejecucion, en los casos autorizados por este codigo u otras
leyes, con excepcion de la ejecucion de sentencia.”’

%6 Coédigos de La Pampa, Rio Negro y Entre Rios.

7 A su vez, el articulo 653 del CPCC de La Pampa, establece que: "La accién de desalojo de in-
muebles urbanos o rurales por falta de pago o vencimiento de contrato tramitard conforme lo
dispuesto en el Libro Ill "Procesos de Estructura Monitoria".
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Esta linea es la seguida por las demas regulaciones normativas. En tanto el Codigo
de Rio Negro, autoriza la ejecucion de sentencia, de conformidad con las normas que
regulan estos procesos.™ Es decit, que se prevé una ampliacion al adaptar la ejecucion
de sentencia a la estructura del monitorio, como veremos seguidamente.

En las regulaciones vigentes en Argentina se optd por el monitorio documen-
tado, es decir, para que pueda accederse a él, quien demanda debe presentar ins-
trumento publico o instrumento privado judicialmente reconocido o cuya firma
estuviere certificada por escribano publico o instrumento privado judicialmente
reconocido o cuya firma estuviere certificada por escribano publico, de cuyo con-
tenido sutja el derecho en que se funda la accién;™ regla que se exceptia para los
procesos de ejecucion.

Reglas generales del tramite

Deducida la demanda, el juez examinara el documento y si cumple los recaudos
legales dictara sentencia monitoria conforme lo solicite el actor. La naturaleza del
tramite habilita que se haya establecido expresamente, que: “Debera rechazarse ‘i
limine aquella oposicion que, sobre el fondo de la cuestion, no la funde ni ofrezca
prueba tendiente a desacreditar la eficacia probatoria del documento que fue base
de la sentencia monitoria.”® Con excepcién de los procesos de ejecucion, los que se
regiran por sus normas especificas. Dicha resolucion, dada la entidad que tiene, es
recurrible por via de apelacion.

La condena sera de dar o hacer algo y la determinacion de interés en su caso.
También se fijara, en esa oportunidad, el plazo que tiene el demandado para formu-
lar su oposicidn, bajo apercibimiento de que si no lo hiciere se procedera a ejecutar

En Rio Negro, el Cédigo vigente, Ley 4132, agrega desalojo por falta de pago, siempre, en este ul-
timo caso, que se justifique por medio fehaciente la interpelacién al locatario segun lo establecen
las leyes vigentes.

El CPCC de Entre Rios, en su articulo 472, reproduce la regulacién de La Pampa.

58 Es del caso recordar las palabras de Richard Gallego, con referencia al origen del proceso monito-
rio en Rio Negro: “se ha seguido los lineamientos de los articulos 463 a 470 del Codigo Procesal
Civil de la Provincia de La Pampa y del Anteproyecto del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Provincia de Buenos Aires, elaborado por los doctores Arazi, Kaminker y Morello.-”, “Procesos de
estructura monitoria (Argentina)”, op. cit.

59 Los Cadigos provinciales recogen en términos similares este requisito: La Pampa articulo 464, Rio
Negro articulo 488, Entre Rios articulo 473.

% Articulos 468 CPCC de La Pampa; 492, del CPCC de Rio Negro; y 479 Entre Rios.
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la sentencia conforme la naturaleza de la pretension. Si bien el decisorio es en calidad
de “definitivo, queda sujeto a condicion suspensiva negativa.

En estos procesos se invierte la estructura del contradictorio que se da en los
procesos de conocimiento ordinario o plenario, toda vez que la sentencia se dicta
antes del traslado de la demanda y es su ejecucion la que queda supeditada a la de-
fensa que eventualmente pueda hacer el demandado.

St hubiere oposicién del demandado, para lo cual se fija un plazo breve de 5 dias,
el tramite seguira las previsiones del proceso sumarisimo, cuando no existiere una
norma especifica.

El demandado, al ser notificado de la sentencia, no puede limitarse a negar el
derecho del actor, sino que tiene la carga de destruir la presuncién que surge del
instrumento acompafiado o presuncién documental.” Si no deduce oposicioén no es
necesario tramite alguno y se pasa a la etapa de ejecucion de la sentencia.

La prueba a producir es limitada, los Cédigos de La Pampa y Rio Negro establecen
como regla general que: “no podra limitarse exclusivamente a la declaracion de testi-
gos”’; a su vez, en forma particular para los desalojos que tramitan por el monitorio,
“solo se admite prueba documental, la declaracién de la contraria y la pericial para
%2 En tanto, el Cédigo de Entre Rios seflala que no podra limi-
tarse a la declaracion de parte.”

fundar la oposicion.

En el supuesto de oposicion se hara saber al actor y en el proceso podra produ-
cirse prueba. Los codigos prevén que en este caso las actuaciones seguiran confor-
me la prevision del juicio de conocimiento, en algunos casos ordinario® y en otros
sumatio.”

La sentencia que resuelva la oposicion tendra los efectos que correspondan con-
forme la naturaleza procesal y sustancial de la pretension deducida por via monitoria.

Cuando el deudor debidamente notificado no se presente u oponga, la sentencia
quedara firme y procedera su ejecucion.

o' Articulos 467 La Pampa; 491 Rio Negro; y 477 Entre Rios.

%2 Articulo 469 CPCC de La Pampa y 493, del CPCC de Rio Negro.
6 Articulo 480, CPCC Entre Rios.

% Articulo 467 del CPCC de La Pampa.

6> CPCC Entre Rios articulo 478.
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Otros cédigos de provincia prevén esta modalidad de tramite, es el caso de San
Juan®. Esa impronta es seguida por diversos proyectos de reforma, como el de la
Provincia de Chubut.

Mediciones sobre el trdamite

Es lamentable, pero en Argentina existen escasas mediciones sobre el funciona-
miento de los institutos procesales. Con relaciéon al proceso monitorio es impot-
tante relevar los datos que dan cuenta de la procedencia del tramite sin oposicion
alguna, hecho que acontece en la mayoria de los casos y que da cuenta de la eficacia
del instituto.

En tal sentido, tomados los procesos monitotios ingresados a un juzgado civil”’
durante el perfodo 2008 al 2012, de los promovidos en casos que no tienen su ori-
gen en procesos de ejecucion (desalojo y divisiones de condominio) del total ingre-
sados se plantearon oposiciones en un 32%; la mayoria de los supuestos se dio en
procesos de desalojo. En cambio, en los procesos de ejecucion (monitorios) en el
mismo periodo®, del total ingresados se plantearon solo un 3,18% de oposiciones.
El caso de los procesos de ejecucion (monitorios), el nimero mas alto, corresponde
al inciso 6, del articulo 487, que son —el nimero lo demuestra— los denominados
juicios ejecutivos del cédigo de nacion.

VI. Procesos colectivos

Otro modalidad de conflictos, la apariciéon del denominado fenémeno colectivo,
ha venido a irrumpir y conmover las estructuras procesales en estos ultimos afos;
ello ha llevado a regular el fenémeno de los procesos colectivos en algunas leyes
nacionales e introducir la cuestion a nivel de los codigos provinciales. Sin embargo,
como veremos muy sintéticamente, fue la Corte Suprema de Justicia de la Republica
la que finalmente realizo la interpretacion central ante la ausencia de un cédigo de
procesos colectivos.

% CPCC Ley 7942, articulo 459/459.

%7 Juzgado Civil n° de General Roca, Provincia de Rio Negro, entonces a cargo de quien suministra
los datos doctor Richar Gallego.

% De un total muy significativo, 1881 casos, las oposiciones fueron solo 60.

% Estadisticas dadas por el doctor Richard F. Gallego, en: “Procesos de estructura monitoria”, Como-
doro Rivadavia, Chubut, charla, junio de 2012.
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1.- A nivel nacional.- La cuestién surge expresamente del articulo 43 de la
Constitucién Nacional, cuyo parrafo segundo regula la acciéon de amparo, en los
siguientes términos:

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en
general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan
a esos fines, registradas conforme a le ley, la que determinara los requisitos y
formas de su organizaciéon.™

Las primeras leyes fueron: la Ley de Defensa del Consumidor, N° 24.240 (modi-
ficada por las leyes 24.568, 24.787, 24.999 y 26.361) y la Ley General del Ambiente
25.675. Ninguno de estos temas, proteccion del consumidor y del medio ambiente,
tiene regulacion especifica en el CPCCN.

2.- A nivel provincial.- Se sancionaron diversas leyes reglamentarias de la Cons-
titucién Nacional:

En Rio Negro la ley 2779 en materia de ampatro prevé expresamente la via con-
forme el articulo 1 para: cuando se entable en relacién con la proteccion y defensa de:

a) El medio ambiente y el equilibrio ecolégico, preservando de las depre-
daciones, alteraciones o explotacion irracional, el suelo y sus frutos, la flora,
la fauna, los recursos minerales, el aire y las aguas, comprendiendo cualquier
tipo de contaminacién y/o polucién que afecte, altere o ponga en tiesgo toda
forma de vida. b) Los derechos del consumidor, tanto de productos como de
servicios de cualquier tipo, sean éstos publicos o privados, individuales o co-
lectivos. ¢) El patrimonio cultural, comprendiendo los bienes arqueolégicos,
historicos, urbanisticos, arquitectdnicos, artisticos y paisajisticos. d) Cualquier
otro bien y/o valot social que responda a necesidades de grupos humanos,
con el fin de salva— guardar la calidad de vida.

En cuanto al tramite sigue los lineamientos generales de este tipo de proceso
rapido y expedito.

Se destaca, que:

7% Texto del articulo 43 CN, segtin reforma constitucional de 1994.
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Estan legitimados para ejercer e impulsar las acciones previstas en la pre-
sente ley, la Fiscalia de Estado, el Ministerio Publico, los Municipios y Co-
munas, las entidades legalmente constituidas para la defensa de los intereses
difusos o colectivos y cualquier entidad o particular que accione en nombre de
un interés colectivo. (articulo 8)

En este Estado provincial también se regulan los procesos individuales homo-
géneos, que se incorporan, como dice Arazi, a fin de evitar la reiteracién de juicios
para resolver cuestiones idénticas y que afectan a miembros de un grupo, categoria
o clase, cuyos derechos han sido lesionados por actos u omisiones de origen comun
(Arazi, 2007: 834)

La cosa juzgada recaida en el juicio puede ser invocada por terceros que no han
intervenido en el proceso, contra quienes hayan intervenido, pero no puede serles
opuesta. Se recoge asi lo dispuesto en el Codigo Modelo de Procesos Colectivos
para Iberoamérica (articulo 33, parrafo 2) y que ya cuenta con algin antecedente
en la legislacion a nivel nacional, si bien para un supuesto diferente, como lo es el
alcance de la cosa juzgada en las obligaciones solidarias.”

Siguiendo la misma linea, en La Pampa la ley sobre el Régimen de procedimiento
para el amparo de los interesas difusos o derecho colectivos N° 1352, establece, en el
articulo 1:

La presente Ley regulara el procedimiento para el amparo de los intereses
difusos o derechos colectivos relacionado con: a) La defensa del medio am-
biente y del equilibrio ecoldgico, preservando de las depredaciones o alteracio-
nes el aire, las aguas, el suelo y sus frutos, los animales y vegetales, incluyendo
la defensa contra la contaminacién sonora; b) La conservacion de los valores
estéticos, histéricos, urbanisticos, artisticos, arquitecténicos, arqueoldgicos y
paisajisticos; ¢) Con la defensa de los derechos e intereses del consumidor y d)
Con la defensa de cualquier otro bien que responda, en forma analoga, a nece-
sidades de grupos humanos a fin de salvaguatrdar la calidad de la vida social.”

A su vez, la Ley Ambiental Provincial N° 1914, en su articulo 49, remite a la ley
de amparo:

T Articulo 715, parte 2, Cédigo Civil, texto segin ley 17711.

2 En sentido similar a Rio Negro, su articulo 7, establece: “Estan legitimados para iniciar e impul-
sar las acciones previstas en la presente Ley el Ministerio Piblico los Municipios, las entidades
legalmente constituidas para la defensa de los intereses difusos o cualquier entidad o particular
que accione en nombre de un interés colectivo. El Ministerio Piblico, cuando no intervenga en el
proceso como parte, actuara obligatoriamente como Fiscal de Ley.” Ley N° 1352 La Pampa.
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Para la defensa del ambiente y el equilibrio ecoldgico, se podra recurrir
directamente ante el Juez de Primera Instancia en lo Civil, Comercial, L.aboral
y de Minerfa del lugar en que el acto u omisién se exteriorice o tuviera, o pu-
diese tener efecto, o el Juez del domicilio del demandado, a eleccién del actor,
conforme los términos de la Ley N° 1.352.

En Tierra del Fuego, es ¢l CPCC el que contiene un capitulo dedicado a la
“Proteccién de los intereses colectivos y difusos.” Alli regulase que: “Las pre-
tensiones tendientes a la proteccién de los intereses difusos tramitaran segun las
normas del procedimiento sumarisimo, con las modificaciones establecidas en este
Capitulo.” (articulo 654).

En tanto, la accién podra tener por objeto: a) Paralizar o evitar la conta-
minacién del medio ambiente o cualquier dafio al ecosistema, a los valores
culturales, estéticos, histéricos, urbanisticos, arquitecténicos, arqueoldgicos,
o cualquier otro vinculado al resguardo de la calidad de vida. b) Evitar el
comercio de productos perjudiciales o nocivos a la salud, a la seguridad o a la
vida de las personas, o que perjudiquen el equilibrio del ecosistema. ¢) Evitar
las practicas inmorales o engafiosas, en especial las publicidades que tiendan
a engafiar al consumidor sobre la cantidad o calidad de los productos.™

Entre Rios regula el amparo ambiental:

Contra cualquier decision, acto hecho u omisién de autoridad administra-
tiva, judicial o legislativa en ejercicio de funciones administrativas: funcionario,
corporaciéon o empleado puiblico provincial o municipal, o de un particular;
sea persona fisica o juridica que en forma ilegitima, lesione, restrinja, altere,
impida o amenace intereses difusos o colectivos de los habitantes, en rela-
cién con la preservacion, proteccion y conservacion del medio ambiente, tales
como la conservaciéon del aire, el agua, el suelo, la flora, la fauna y el paisaje:
la preservacion del pattimonio histdrico, cultural, artistico, arquitecténico y
urbanistico: la correcta elaboracién, almacenamiento, transporte y comerciali-
zacién de mercaderfas destinadas a la poblacion, el manejo y disposicion final
de residuos; la tutela de la salud publica y en general, en defensa de los valores
del ambiente reconocidos por la comunidad (articulo 62 de la Ley 9550).™

73 En cuanto a la legitimacién, el articulo 656, dice: “Los legitimados mencionados en el articulo 74 del
presente Cédigo, podran dirigir su demanda contra: a) Las personas pdblicas o privadas que realicen
cualesquiera de los actos mencionados en el articulo anterior. b) Las dependencias de la Adminis-
tracion Pdblica, central o descentralizada, las municipalidades y demds organismos que tengan a su
cargo el ejercicio del poder de policia de la actividad y no lo ejercieren adecuadamente, lo que se
presumira si no hubieren evitado los dafios habiendo podido hacerlo. Cuando no sea demandado el
organismo que ejerza el poder de policia, el Tribunal deberd citarlo en calidad de tercero.”

7 Ley 9550, que incorpora en su Art. 16 el Capitulo V Amparo Ambiental, a la ley 8369/1990.
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Dicha norma prevé la legitimacién de personas fisicas, individual o colectiva-
mente, y de personas juridicas.

El amparo también fue la via elegida en Chubut, mediante la remisién del Codigo
General del Ambiente Ley N° 5439, a la Ley de Amparo, que regula:

Para la proteccion de los derechos e intereses de incidencia colectiva
en general y el amparo ambiental, previstos en los articulos 57° y 111° de
la Constitucién Provincial, respectivamente, rigen las normas de la accién
de amparo previstas en el Titulo II de la Ley 4.572 y las que conforman el
presente Capitulo.” En tanto se encuentran legitimados: “el Estado provin-
cial, los municipios y comunas, el Ministerio Pablico Fiscal, el Ministerio
Publico Pupilar, el Defensor del Pueblo, las entidades legalmente constitui-
das para la defensa de los intereses difusos o colectivos y cualquier persona
juridica o de existencia visible que accione en nombre de un interés colec-
tivo (articulo 157).7

En San Juan, el CPCC regula el amparo colectivo en su articulo 572; en €l el
juez:

Podra ademas identificar o determinar el grupo afectado ordenando la
publicacién de edictos (...), fijando su nimero y disponiendo, en su caso, la
gratuidad de la publicacion en el Boletin Oficial. Dara intervencion al Minis-
terio Puablico y al Defensor del Pueblo, quienes deben tomar la participacion
necesaria. Cuando la accién persiguiere un interés publico manifiesto, el Tti-
bunal debe impulsar de oficio y con la mayor celeridad el proceso.

En cuanto a los efectos de la sentencia, prevé el articulo 579 que:

(...) alcanza a todo el grupo afectado en el territorio de la competencia del
Juez interviniente, y sera oponible al vencido, en beneficio de quienes, a pesar
de no haber intervenido personalmente en el juicio, compartan la situacién

75 Fsta via procede cuando: “se entable accién solicitando la adopcién de medidas preventivas
o reparatorias respecto a: a) Proteccién y defensa del ambiente y el equilibrio ecolégico con
relacién a hechos producidos o previsibles que impliquen su deterioro; b) Proteccién y defensa
ante cualquier hecho u omisién arbitraria e ilegal que genere lesién o amenace el patrimonio
cultural, comprendiendo los bienes histéricos, urbanisticos, arquitecténicos, artisticos, paisa-
jisticos y arqueolégicos; c) Proteccién y defensa ante cualquier forma de discriminacién o
ante cualquier hecho u omisién arbitraria e ilegal que genere lesién, privacién, perturbacién o
amenaza a los derechos que protegen la competencia, al usuario y al consumidor y en general
en el goce de intereses colectivos - derechos difusos, de cualquier especie reconocidos por la
Constitucién Nacional, Constitucién Provincial, un Tratado o una ley.” Conforme el texto del
articulo 158.
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juridica o de hecho con los que interpusieron la accién. En caso de recha-
zo de la accién, cualquier legitimado que no haya intervenido en el proceso
puede intentar otro con idéntico objeto, si la impugnacion se fundare en mo-
tivos diferentes o se valiere de nueva prueba. Los efectos de la cosa juzgada
colectiva no benefician a los actores de los amparos individuales si éstos no
requieren la suspension del proceso individual en el plazo de cinco (5) dias
desde el conocimiento efectivo del proceso colectivo.

También en la provincia de San Juan, mediante leyes especiales, se regulan este
tipo de procesos; asi, se cuenta con una ley general de Proteccién Jurisdiccional de
los Intereses Difusos y Derechos Colectivos N° 6006 y la Ley N° 7714, para la
tutela de los Derechos de los Consumidores y Usuarios.

En la provincia de Catamarca también existe la regulacién del amparo para la
proteccion intereses difusos y derechos colectivos N° 5034. El catalogo que prevé
el articulo 10 es amplio” y abarca diversos supuestos que pueden involucrar conflic-
tos colectivos. En consonancia con ello, también la legitimacion es amplia.™

76 Ley 6006, articulo 1) “De los intereses difusos y los derechos colectivos, brindando proteccion
a esos fines al medio ambiente, a la conservacién del equilibrio ecoldgico, los valores estéticos,
histéricos, urbanisticos, artisticos, arquitecténicos, arqueoldgicos y paisajisticos.”

77 Articulo 2°- El amparo procedera cuando se promueva accién judicial pretendiendo: a) La defensa
del derecho de habitar en un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras, preservando de las depredaciones o alteraciones las aguas, el suelo, los
recursos minerales, la flora, la fauna, el aire, comprendiendo cualquier tipo de contaminacion
o polucién que amenace, altere, o ponga en riesgo cierto cualquier forma de vida; b) La conser-
vacién de los valores estéticos, histdricos, urbanisticos, artisticos, arquitectdnicos, arqueolégicos
y paisajisticos de interés general; c) La defensa, en la relacién de consumo, de los derechos e
intereses de los consumidores y usuarios de bienes y servicios publicos o privados, individuales
o colectivos, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos, a una informacion
adecuada y veraz, a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno; d) A la
defensa de la competencia contra toda forma de distorsién de los mercados, al control de los
monopolios naturales y legales, al derecho de exigir calidad y eficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, y el derecho de constituir asociaciones de consumidores y de usuarios; €) La
defensa de cualquier otro bien o valor social que responda a necesidades o intereses colectivos,
con el fin de salvaguardar la calidad de la vida.

78 Articulo 8 prevé que: “Estdn legitimados para ejercer e impulsar las acciones previstas en la
presente ley, la Fiscalia de Estado, el Ministerio Pdblico, las Municipalidades, los Organismos
Descentralizados o Autarquicos con capacidad para estar en juicio segln sus estatutos, los Entes
Reguladores, las entidades legalmente constituidas e inscriptas en el Registro respectivo para
la defensa de los intereses difusos o derechos colectivos y cualquier asociacion civil, sociedad
o particular, cuando accionen invocando la afectacion de un interés difuso o colectivo que les
concierna de manera personal y directa.”
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3. Proceso colectivo definicion de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén

La Corte Suprema marcé definitivamente cual debia ser el eje interpretativo que
debia darse a esta materia; lo hizo en el precedente Halabi”, cuyas consideraciones
esenciales reseflaremos a continuacion.

En este caso se advierte que la pretension deducida por un abogado puede ser
calificada como un supuesto de ejercicio de derechos de incidencia colectiva refe-
rentes a los intereses individuales homogéneos.* Toda vez que la pretension no se
circunscribe a procurar una tutela de intereses propios, sino que, por la indole de
los derechos en juego, es representativa de los intereses de todos los usuarios de los
servicios de telecomunicaciones, como también de todos los abogados.

En ambas instancias se habfa hecho lugar al amparo, pero la impugnacion del
Estado Nacional, por la que el caso llega a la Corte, se dirige exclusivamente a des-
calificar el efecto erga omnes que la camara atribuyé a su pronunciamiento.

En el precedente se recuerda que la tutela de los derechos de incidencia colectiva
sobre bienes colectivos corresponde al Defensor del Pueblo, a las asociaciones y a
los afectados (en concordancia con el articulo 43 de la Constitucién Nacional, antes
citada en el presente informe) y que ella debe ser diferenciada de la proteccién de
los bienes individuales, sean patrimoniales o no, para los cuales hay una esfera de
disponibilidad en cabeza de su titular.

De ahi que adquiera particular relevancia en materia de legitimaciéon procesal,
en cuyo contexto corresponde delimitar, con precision, tres categorias de derechos:
individuales, de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos y de in-
cidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Lo que es materia
de analisis del tribunal.*!

7 CSIN, caso Halabi, Ernesto ¢/ P:E:N:, ley 25.873 Dto 1563/04 s/amparo Ley 16.986 (Fallos:
332:111), Considerando 17). La demanda promovié acciéon de amparo reclamando que se
declare la inconstitucionalidad de la ley 25.873 y de su decreto reglamentario 1563/04, en virtud
de considerar que sus disposiciones vulneran las garantias establecidas en los articulos 18 'y 19 de
la Constitucion Nacional, en cuanto autorizan la intervencion de las comunicaciones telefonicas
y por Internet sin que una ley determine "en qué casos y con qué justificativos."

% Confr. CSJN, Considerando 14) caso Halabi, op. Cit.

8 Asi aclara, en el citado fallo Halabi, Considerando 10): Que la regla general en materia de legi-
timacién es que los derechos sobre bienes juridicos individuales son ejercidos por su titular. Ello
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En los derechos de incidencia colectiva, sefiala, existen dos elementos de califica-
cién que resultan prevalentes.®

En primer lugar, la peticion debe tener por objeto la tutela de un bien colectivo,
lo que ocurre cuando este pertenece a toda la comunidad, es indivisible y no admi-
tie exclusion alguna. Por esta razon, sélo se concede una legitimacion extraordinaria
para reforzar su proteccion, pero en ningin caso existe un derecho de apropiacion
individual sobre el bien ya que no se hallan en juego derechos subjetivos. No se tra-
ta solamente de la existencia de pluralidad de sujetos, sino de un bien que, como el
ambiente, es de naturaleza colectiva. Es necesario precisar que estos bienes no tienen
por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, ya que ello implicaria que
si se determinara el sujeto en el proceso éste serfa el titular, lo cual no es admisible.
Tampoco hay una comunidad en sentido técnico, ya que ello importaria la posibilidad
de peticionar la extincién del régimen de cotitularidad. Estos bienes no pertenecen a
la esfera individual sino social y no son divisibles en modo alguno.

En segundo lugar, la pretension debe ser focalizada en la incidencia colectiva del
derecho. Ello es asi porque la lesion a este tipo de bienes puede tener una repercusion
sobre el patrimonio individual, como sucede en el caso del dafio ambiental, pero esta
ultima accioén corresponde a su titular y resulta concurrente con la primera.

De esa manera, cuando se ejercita en forma individual una pretension procesal
para la prevencién o reparacion del perjuicio causado a un bien colectivo, se obtiene
una decisioén cuyos efectos repercuten sobre el objeto de la causa pezends, pero no hay
beneficio directo para el individuo que ostenta la legitimacion.

no cambia por la circunstancia de que existan numerosas personas involucradas, toda vez que se
trata de obligaciones con pluralidad de sujetos activos o pasivos, o supuestos en los que aparece
un litis consorcio activo o pasivo derivado de la pluralidad de sujetos acreedores o deudores, o
bien una representacion plural. En estos casos, no hay variacién en cuanto a la existencia de un
derecho subjetivo sobre un bien individualmente disponible por su titular, quien debe, indispen-
sablemente, probar una lesion a ese derecho para que se configure una cuestion justiciable.

A esta categoria de derechos se refiere el primer parrafo del articulo 43 de la Constitucién Nacio-
nal en que encuentra cabida la tradicional accién de amparo, instituida por via pretoriana por esta
Corte en los conocidos precedentes "Siri" y "Kot" (Fallos: 239: 459 y 241: 291, respectivamente)
y consagrada mas tarde legislativamente. Esta accién esta destinada a obtener la proteccion de
derechos divisibles, no homogéneos y se caracteriza por la bisqueda de la reparacién de un dafio
esencialmente individual y propio de cada uno de los afectados.

82 Confr. CSJN, Considerando 11) Caso Halabi.
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En este tipo de supuestos, la prueba de la causa o controversia se halla relacio-
nada con una lesién a derechos sobre el bien colectivo y no sobre el patrimonio del
peticionante o de quienes éste representa.

Puede afirmarse, pues, que la tutela de los derechos de incidencia colectiva sobre
bienes colectivos corresponde al Defensor del Pueblo, a las asociaciones y a los
afectados, y que ella debe ser diferenciada de la proteccion de los bienes indivi-
duales, sean patrimoniales o no, para los cuales hay una esfera de disponibilidad en
cabeza de su titular.

En el contexto planteado expresé que:

(..) es posible distinguir tres tipos de acciones: la primera disefiada para los
supuestos en que el ejercicio individual de las pretensiones mediante procesos
individuales resulte perjudicial para el enjuiciado o para los miembros del co-
lectivo por crear el riesgo de sentencias contradictorias o disimiles respecto de
los sujetos individuales, que impongan comportamientos incompatibles a la
parte opuesta del grupo o que, en la practica, sean dispositivas de los intereses
de otros miembros no partes, o que sustancialmente menoscaben o eliminen
la posibilidad de proteger sus intereses. El segundo tipo es aquél concerniente
a los supuestos en que la contraparte del grupo ha evidenciado una conducta
positiva u omisiva por motivos vinculados a aquél, lo que torna apropiado
una resolucién condenatoria o declarativa que involucre a todo el conjunto. El
tipo restante se presenta cuando el juez otorga primacia a los puntos facticos
o juridicos comunes a los integrantes del grupo por sobre cualquier cuestion
que afecte solo a sus miembros individuales, de manera tal que la accién del
colectivo es siempre supetior a la accién individual ®

Otro aspecto destacable del fallo es la descripcion de los elementos que este tipo
de acciones requiere verificar, es decir:

(...) una causa factica comun, una pretension procesal enfocada en el as-
pecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacién de que el ejercicio
individual no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio de lo cual, también
procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exista un fuerte
interés estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o en virtud de
las particulares caracteristicas de los sectores afectados.

El primer elemento es la existencia de un hecho tnico o complejo que
causa una lesién a una pluralidad relevante de derechos individuales.

8 CSJN, caso Halabi, Ernestoc/P:E:N:, ley25.873 Dto 1563/04 s/amparo Ley 16.986, Considerando 17.

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



Tema central « Angela Esther Ledesma

El segundo elemento consiste en que la pretension debe estar concentrada
en los efectos comunes y no en lo que cada individuo puede peticionar, como
ocurre en los casos en que hay hechos que dafian a dos o mas personas y que
pueden motivar acciones de la primera categoria. De tal manera, la existencia
de causa o controversia, en estos supuestos, no se relaciona con el dafio di-
ferenciado que cada sujeto sufra en su esfera, sino con los elementos homo-
géneos que tiene esa pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo
hecho.

Como tercer elemento es exigible que el interés individual considerado
aisladamente, no justifique la promocién de una demanda, con lo cual podtia
verse afectado el acceso a la justicia. Sin petjuicio de ello, como se anticipd,
la accién resultara de todos modos procedente en aquellos supuestos en los
que cobran preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el
ambiente, el consumo o la salud o afectan a grupos que tradicionalmente han
sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos. En esas circunstancias,
la naturaleza de esos derechos excede el interés de cada parte, y al mismo
tiempo, pone en evidencia la presencia de un fuerte interés estatal para su
proteccion, entendido como el de la sociedad en su conjunto. En tal sentido,
los articulos 41, 42 y 43, parrafo segundo, de la Constituciéon Nacional brindan
una pauta en la linea expuesta.

Otro aspecto que se valora es la afectacion del acceso a la justicia, porque no se
justifica que cada uno de los posibles afectados de la clase de sujetos involucrados
promueva una demanda peticionando la inconstitucionalidad de la norma, con lo
que se cumple el tercero de los elementos sefialados en el considerando anterior.®

8 CSJN, Considerando 14) donde agrega: “Por lo demas, esta Corte estima que, dado que es la primera

oportunidad en la que se delinean los caracteres de la accién colectiva que tiene por objeto la pro-
teccion de derechos individuales homogéneos y que no existe una reglamentacién al respecto, cabe
ser menos riguroso a la hora de evaluar el resto de los recaudos que habra que exigir en lo sucesivo
en los procesos de esta naturaleza. En estas condiciones, se considera que ha existido una adecuada
representacion de todas las personas, usuarios de los servicios de telecomunicaciones dentro de los
que se encuentran los abogados a las que se extenderan los efectos de la sentencia.
Para arribar a esta conclusion se tiene en cuenta la publicidad que se le dio a la audiencia celebrada
ante esta Corte, como también la circunstancia de que la declaracién de inconstitucionalidad de
la ley 25.873 se encuentra firme y que el decreto reglamentario 1563/04 ha sido suspendido en su
vigencia. Asimismo, se consideran las presentaciones que, en apoyo de la pretension del deman-
dante, han realizado como Amigos del Tribunal, la Federacién Argentina de Colegios de Abogados
y el Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal que comparecian para evitar ‘las nefastas
consecuencias que para todos los habitantes de nuestro pais y en particular para los abogados ma-
triculados en nuestro colegio traeria aparejada la subsistencia formal de las normas cuestionadas”
(fs. 215/216 y 235/237). Similares consideraciones fueron realizadas en la audiencia celebrada
ante el Tribunal por los oradores de esas dos instituciones (fs. 347/357).”
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4.  Proyecto de Codigo

En el ambito de la Academia Nacional de Derecho, se generé un Proyecto Mode-
lo de Procesos Colectivos, ditigido por el profesor Entique Falcén®, cuyo articulo 1
prevé:

Sera aplicable el proceso colectivo cuando se demande o se encuentre
demandado un grupo de personas con relaciones juridicas que correspondan
a derechos transindividuales provenientes de un origen comun, juridico o de
hecho, en los que existiesen intereses difusos de caracter indivisible o indi-
viduales homogéneos en los que por el elevado nimero de miembros o el
caracter indeterminado de los mismos se hiciera impracticable la reunion de
todos ellos. Estas normas seran aplicables de modo directo cuando una situa-
cién juridica no cuente con una regulacién especifica y de manera supletoria
cuando esa regulacion exista.

La regulacion pretende ser de aplicacion para todos los fueros, por dicha razén
el articulo 2 establece los principios rectores, a saber:

Las normas del proceso colectivo seran interpretadas de manera abierta y
flexible, compatibles con la tutela de los intereses y derechos de que se trata
y seran aplicables cualquiera sea el tipo de pretensiones que se reclamen. El
desarrollo de este proceso esta regido por las reglas de legalidad, igualdad, ra-
zonabilidad, oficialidad, publicidad, economia, oralidad e inmediacién, prote-
giendo en todos los casos el acceso a la jurisdiccion y —en particular— aquellos
principios que permiten que su actuacion se desarrolle con eficacia a los fines
de configurar el debido proceso legal en tiempos razonables, atendiendo a las
circunstancias de cada caso.

El modelo se aparta de las reglas de conocimiento restringido con que es regula-
do en los Estados provinciales, abandona el amparo para proponer:

Tramitara por el sistema de conocimiento mas amplio previsto en la legis-
lacién procesal con las modificaciones dispuestas por esta ley, sin perjuicio
de seguir otra via en los casos que la legislacion lo establezca o corresponda
por la naturaleza de la pretensién instaurada y de los hechos que la fundan.
(articulo 4)

% En el que participamos los miembros de Instituto de Derecho Procesal de esa Institucion. El que
fuera presentado y aprobado en 2012.
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Sin petjuicio de los diversos proyectos que existen en el Congreso de la Nacion, el
modelo propuesto por la Academia de Derecho parece ser el mas completo y abar-
cativo de las diferentes problematicas que pueden surgir en la materia.

VII. Gestion judicial®

Otro aspecto esencial de la reforma judicial es la gestion, en este sentido se regis-
tran importantes avances en el orden nacional y en las respectivas provincias.

Existe la idea de que el desprestigio de la justicia se debe, en gran medida, a la
ineficacia materializada, principalmente en la lentitud de los procesos y en la falta
de resultados esperados por la sociedad que redundan en: impunidad, falta de pro-
teccion adecuada para las familias y menores, frustracion de créditos que devienen
incobrables.

El diagnéstico muestra que estamos en presencia de la acumulacion de contro-
versias que incrementan cada vez mas el “pasivo” de los tribunales, con un impot-
tante déficit de infraestructura y, fundamentalmente, déficit de recursos humanos
por falta de capacitacién, motivacion, donde se ven principalmente esfuerzos pet-
sonales mas que institucionales, pese a que esta vision se esta revirtiendo en los
ultimos afios.

Hace dos décadas afos que la organizacion judicial ha empezado a cambiar. Ha
sido objeto de analisis, propuestas y aportes para lograr mayor eficacia y eficiencia.

El derecho procesal ha sido una fuente permanente de transformaciéon con pro-
puestas de cambio superadoras de la organizacion tradicional. Asi, se ha cuestiona-
do si resultan apropiados los disefios organizacionales tradicionales para receptar
y operativizar las nuevas herramientas procesales o las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones.

En Argentina, desde los noventa, se han llevado a cabo esfuerzos reformadores
basados, principalmente, en experiencias piloto no siempre replicadas. Iniciativas

% Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Procesal Civil. Tomo I, Volumen A, Editorial La
Ley, Afo 2013, péginas 157 y siguientes.
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impulsadas por los bancos multilaterales de créditos con fundamento en hacer mas
eficiente el funcionamiento de la justicia, al reconocer la estrecha vinculacion entre
servicios judiciales y desarrollo econémico y social (PROJUM?) o desde el Dia-
logo Argentino en la “Mesa permanente para la Reforma de la Justicia”, con sus
tendencias hacia la oralidad con desaparicion del soporte papel y escritura, para
economizar costos.

El Poder Judicial también sufrié los efectos de la crisis nacional del 2001, que
sirvié de disparador a una primera etapa de “reconstruccion institucional”, durante
el 2002 al 20006, destinada a reconstruir los vinculos con la sociedad, constituyén-
dose en un periodo de transicién en que se administraba la crisis a fin de mantener
la institucionalidad. En una segunda etapa, se acentud el fortalecimiento institucio-
nal, destinado a mejorar la identidad del poder judicial frente a los otros poderes
(mejorar la integracion de los jueces dentro del poder, autarquia presupuestaria y
autogestion, asi como la independencia personal e institucional), remarcandose la
importancia del rol del poder judicial, su vision y politica de Estado. La CSJN fue
acompafiada por los jueces, como se evidencia en cada una de las conferencias de
jueces que se llevadas a cabo.

Las sefiales de la CSJN, como 6rgano de gobierno y cabeza de poder, se paten-
tizaron en el dictado de distintas acordadas:

* Acordada 1/2004 (del 11/2/2004): Publicidad de los actos de gobierno. Con-
tenido de la pagina web de la Corte Suprema (némina de personal, actos
administrativos relativos al personal y de licitaciones, presupuesto anual de la
Corte y la estadistica semestral).

* Acordada 28/2004 (del 14/7/2004) y Acordada 14/2006 (del 3/5/2006): Ac-
tuacion de los amigos del tribunal en causas en que se ventilan cuestiones de
trascendencia institucional o que resultan de interés publico. Publicidad de las
lista de las causas en tramite ante la Corte aptas para dar lugar a la interven-
cion de amicus curiae.

* Acordada 4/2007 (del 16/3/2007): Reglamento sobre los esctitos de interpo-

sicion del recurso extraordinario y del recurso de queja denegacion de aquél.

* Acordada 30/2007 (del 5/11/2007): Fijacion de un calendario semestral de
audiencias publicas (tres tipos: informativa, conciliatoria y ordenatoria), que

% Proyecto Juzgado Modelo.
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seran filmadas y grabadas sin perjuicio de la transcripcién taquigrafica. Las
actas de las audiencias seran publicas y accesibles.

* Acordada 12/2007 (del 3/7/2007): Creacion de la Oficina de Fortalecimien-
to Institucional.

* Acordada 37/2007 (del 17/12/2007): Creacion de la Comision Nacional de
Gestion Judicial y de la Comision Nacional de Acceso a la Justicia.

En los ultimos afios, ha adquirido mayor protagonismo en el marco del Plan de
Fortalecimiento Institucional la Comisién de Gestion y Comision de Informatica®®
en la implementacion de distintos proyectos a fin de mejorar el servicio de justicia
como ser: sistema de notificaciones electronicas para toda persona que litigue por
propio derecho o en ejercicio de una representacion legal o convencional en causas
judiciales que tramiten ante la CSJN (Acordada 31/2011; 3/2012; 29/2012), el uso
de hoja A4 en todas las dependencias del maximo tribunal (Acordada 38/2011)
en consonancia con el Sistema de Gestion Ambiental creada mediante acordada
35/2011, la creacién de la Direccién de Comunicaciéon Publica (Acordada 9/2012),
la implementacién de las comunicaciones a través del diligenciamiento electrénico
de oficios (DEO) por resolucién N° 979/2012 de la CSJN.

Asi, también, cabe mencionar las experiencias llevadas a cabo en materia de
comunicaciones con organismos publicos, tales como AGIP, AYSA, Banco de la
Nacién Argentina, Boletin Oficial con edictos electrénicos, Camara Nacional Elec-
toral, Direccion Nacional de los Registros Nacionales de la Propiedad Automotor,
1GJ, RENAPER, Registro de la Propiedad Inmueble y SINTYS, todo ello via la
intranet del PJN.

Finalmente, con fecha 21 de mayo de 2013 la CSJN dicté la Acordada 14/2013,
;mediante la cual dispuso el uso obligatorio del Sistema Informatico de Gestién
Judicial (SGJ) en todos los juzgados, tribunales, y dependencias del Poder Judicial
de la Nacion en toda actuacidon vinculada con la tramitacién de causas. Ademas,
regula la implementacion periddica de nuevas funcionalidades, también con caracter
obligatorio. Concretamente, el Sistema Informatico de Gestion Judicial (SGJ) sera
el tnico medio informatico admitido en la gestién de causas judiciales. La imple-
mentacion, en proceso de concrecion en todos los fueros, de esta nueva modali-
dad permite la gestion estandarizada en las tareas administrativas de tramitacion de

% Comisién que integramos.
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expedientes, dentro del marco del Programa de Fortalecimiento Institucional del
Poder Judicial de la Nacién que se viene desarrollando.

En materia informatica, cabe sefialar la experiencia sefiera que a partir de 1992
se realiz6 en la Provincia de Buenos Aires, en el Departamento Judicial de Trenque
Lauquen, solo por mencionar un ejemplo (Morello, 1993: 705)

Consultas de expedientes por Internet

Otro aspecto destacable en la materia es la consulta publica de expedientes judicia-
les por Internet, porque se trata de una cuestion de gran actualidad. Realizaciéon que
se va generalizando a partir del nuevo software de gestion, que esta hoy en pleno pro-
ceso de implementacién en el orden nacional y federal; ello permite que los abogados
que tienen registrado domicilio electrénico puedan acceder a las consultas.

Notificacion electrénica

Tiene un importante desarrollo en la mayorifa de las provincias argentinas, entre
ellas puede mencionarse Chubut, Mendoza y Buenos Aires.

En este momento se suma la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y, paso a
paso, todos los tribunales que dependen de ella, conforme el proceso de implemen-
tacion antes referido.

Colegio de jueces y mesa de entradas tinica

La discusion en materia de organizacion y gestion aporté mayores desarrollos en
el fuero penal, donde la experiencia de la oralidad, la comprension de sus alcances y el
reconocimiento de las necesidades para realizarla asi lo demandaron.

La profunda reforma organizacional y de gestiéon que dio lugar el actual Co-
digo Procesal Penal de Chubut®, llevé a parte de la doctrina a pensar en la ne-
cesidad de abordar dicha problematica en paralelo para todos los fueros. Esta
linea de pensamiento parece ser la seguida por la Provincia de Neuquén, donde

190

también la reforma procesal penal™ tuvo la misma orientacién y se escuchan vo-

8 Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut, Ley 5478.
% Cédigo Procesal Penal de Neuquén Ley 2784.
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ces que reconocen la necesidad de que la reforma procesal civil observe dichas
experiencias.”

Ello implica crear Colegios de Jueces, que sean asistidos por una Oficina Judi-
cial, cuya composiciéon y funcionamiento puede ser establecida por el propio Co-
digo Procesal o por la Ley Organica de la Justicia. Seran funciones de la Oficina
Judicial y, en particular, de su presidente; dictar las resoluciones de mero tramite; ordenar
las comunicaciones y emplazamientos; disponer la custodia de objetos secuestrados en los casos
que corresponda; llevar los registros y estadisticas; dirigir al personal auxiliar; informar a las
partes y colaborar en todos los trabajos materiales que el juez o el tribunal le indique. Estd
prohibida la delegacion de tareas jurisdiccionales en los integrantes de la Oficina Judicial.”

Ambas normas enfrentan uno de los mayores problemas de la justicia consis-
tente en no contar con una gestion adecuada de los recursos comunes. La justicia
requiere un tipo de burocracia acorde con la finalidad a la cual estd destinada. La
burocracia actual propende a la desconcentracion y a la dilacién de la respuesta
judicial. El Colegio de Jueces y la Oficina Judicial deberian propender a una desbu-
rocratizacion, entendida como burocracia eficiente y acorde con el cumplimiento
de las finalidades propias del Poder Judicial.

En Neuquén, mediante el Ac. 4859 pto. 9 (25-04-2012), se incorporo el Regla-
mento de la Mesa de Entradas unica de los juzgados de juicios ejecutivos y por el
Acuerdo 4355, se aprobé el Reglamento de la Mesa de Entradas Unica de los Juz-
gados de Familia. Ambos Acuerdos del Tribunal Superior de Justicia se inscriben en
una linea de politica judicial similar a la propugnada para el fuero penal.

VIII. Consideraciones finales

A manera de conclusion, sin dejar de advertir la existencia de una gran cantidad
de aspectos que integran hoy las discusiones de reforma y que abordan los nuevos
codigos de las provincias argentinas (a los que por razones de tiempo nos limitamos
a remitir de modo genérico), destacamos los siguientes ejes tematicos como centrales

91 Asi se ha dicho en jornadas sobre bases para la Reforma Procesal Civil, Neuquén 2013, donde se
oy0 la voz de Juez de Superior Tribunal de Justicia de Chubut expedirse en tal sentido.
92 Confr. Articulos 38 y 39 Ley 2784 de Neuquén.
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para la elaboracién de un modelo de Cédigo Procesal Civil Moderno y compatible
con el debido proceso constitucional y convencional.

En primer lugar, la abreviacion del tramite, que permite la celeridad de los procesos
y pasa por diferentes herramientas que no estan exclusivamente vinculadas a la re-
duccién de plazos, sino que coadyuvan indirectamente al acortamiento del tiempo
y simplificacion del tramite.

En esta direccion aparece /a oralidad, que, bien entendida e implementada ade-
cuadamente, permite la concentracién, personalizacion y, en general, la economia
del proceso. A estos fines, el maximo rendimiento de la audiencia preliminar tam-
bién permite la conversion del tramite.

Los cuerpos normativos mas recientes autorizan a las partes para optar por el
tramite mas corto y, en particular, autorizan al juez a definirlo, dandole diferentes
opciones. Los tipos procesales se dividiran en los de tramitacion simple y compleja,
monitorios y colectivos.

Otra orientacion que se advierte es la reduccion de vias de impugnacion durante
el tramite, limitandolas a la sentencia definitiva o equiparable.

En términos de acceso y de eficacia del proceso, han adquirido particular relevancia
las tutelas diferenciadas. Entre ellas la #utela anticipatoria que permite adelantar los
efectos de la decision.” Ello sin mengua del contradictotio, asi se prevé que: “Soli-
citada la tutela el juez designara audiencia con caracter urgente, a la que seran cita-
das las partes interesadas. Concluida la misma y sin otra sustanciacién, resolvera.”
(articulo 231 de La Pampa).

9 Su procedencia esta limitada a los casos establecidos por la ley. Por ejemplo, “Articulo 231.- TU-

TELA ANTICIPATORIA.- PROCEDIMIENTO.- El juez podra anticipar, luego de la traba de la litis a
requerimiento de parte, total o parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en la demanda o re-
convencién si: 1) existe verosimilitud del derecho en un grado mayor que en las medidas cautelares
ordinarias. 2) se advierta en el caso una urgencia impostergable tal que si la medida anticipatoria
no se adoptare en ese momento, la suerte de los derechos se frustraria. 3) se efectivice contracautela
suficiente. 4) la anticipacion no produzca efectos irreparables en la sentencia definitiva.
La decision no configurara prejuzgamiento. El juicio seguira hasta su finalizacion. Al tiempo de
la sentencia o dentro de la secuela del proceso, si cambiaren las condiciones, la tutela anticipa-
toria podra modificarse o quedar sin efecto.”- Codigo Procesal Civil y Comercial de La Pampa,
ley 1828.
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A estos fines también aparecen las denominadas wedidas antosatisfactivas. Proceden
ante solicitud fundada de parte, en la que se explicite con claridad una verosimilitud
superior a la exigida para las cautelares comunes, siempre que se acredite la urgencia
del caso y pruebe los extremos expuestos. La peticion se somete a una previa y re-
ducida sustanciacion con el destinatario de las mismas, cuyo plazo y modalidad seran
determinados prudencialmente por el juez. En casos excepcionales el contradictorio
podtia producirse después de trabada la medida, en cuyo supuesto los recaudos que
debera tomar el juez seran, a nuestro ver, mayores que en el resto.

También, en términos de eficacia, el reconocimiento del fin inmediato del pro-
ceso en la averiguaciéon de la verdad ha llevado a regular las denominadas “cargas
probatorias dinamicas”. En tal caso, se prevé que, mas alld de la regla general en
orden a la cual las partes probaran el presupuesto de hecho de la norma o normas
que invocaren como fundamento de su pretension, defensa o excepcion, tendra la
carga de probar los hechos aquel que, por las circunstancias del caso, se encuentre
en mejores condiciones de arrimar a conocimiento del tribunal, el esclarecimiento
de los mismos.

Nada de lo expuesto tendria razén de ser sin una visidn integral de la cuestion,
pues la justicia, como funcién del Estado, necesariamente debe ser comprendida
como un sisterza, un totum de principios y de reglas, que operan en un determinado
ambito. Espacio dominado por una organizacidn en la que interactaan factores humanos
y materiales. Todos y cada uno de ellos debe ser atendido, no hay cambios sin capaci-
tacidn, no hay superacion de reglas de trabajo sin un profundo cambio cultural. La trans-
formacion de cualquier sistema requiere de una fuerte decision politica de todos los
poderes involucrados, los superiores tribunales y cortes, de los ministerios publicos
y de los demas poderes del Estado que habran de proveer recursos y producir las
adecuaciones normativas indispensables para el cambio.

Todo cambio esta inmerso en un proceso, ese proceso se ha iniciado después
de varios siglos de estancamiento rutinario y formalista; el proceso penal exhibe,
en ese sentido, un importante progreso. Ahora también hace falta un didlogo entre
ambas discusiones —procesal civil y penal— para producir un avance conjunto en los
aspectos que asi lo permiten, tal es la organizacion y la gestion.
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CPCC Ley 1828 de 1998, que entrd en vigencia mediante ley 1870 en 2001.
Ley 24.573.

Ley 15.982 de 1989, recientemente reformado por Ley 19.090 de 2013.
Ley 4142, entra en vigencia en 1° junio de 2007.

Ley 9776 de 2007, parcialmente reformado por ley 9857 de 2008.

Ley 7942 de 2008.

Ley 147 de 1994, reformado mediante ley 804/09.

Ley 955, reformada por ley 1397 de 2002.

Ley 968 de 1969, reformadas por leyes 6002 de 2007 y 5971, de 2007 y 2008,

respectivamente.
Ley 2339 de 1970, reformada por ley 5213 de 2008.

Ley 6910 de 2008, que entra en vigencia el 1° de febrero de 2009.
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I.  Elderecho penal adolescente

Con la aprobacién de la Convencién de los Derechos del Nifio en 1989, se hizo
universal el proceso de aplicacion del Estado de derecho a las personas menores de
dieciocho afios de edad.

La Convencion describe, en sus articulos 37, 40 y 41, el marco juridico y el es-
tandar de intervencion del Estado cuando las personas contempladas por el articulo
1°de la misma cometen infracciones a la ley penal.

En sintesis y a efectos de encuadrar las consideraciones que se realizaran sobre
el tema especifico de este articulo, se puede sostener que la Convencién fija un
estandar de derecho penal minimo por oposicion del derecho penal comun, el que
se caracteriza por su caracter inminentemente preventivo y el contenido educativo
de la respuesta frente a la infraccién.

A efectos de este estindar, tomaré como referencia la Observacion General N°
10 del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas “Los derechos del nifio
en la justicia de menores” del afio 2007".

' CRC/C/GC/10: 25 de abril de 2007.

Didlogos judiciales 1 * enero - junio 2014

193



Nuevas proyecciones del derecho procesal

194

Este documento recoge la experiencia del Comité al analizar los informes de los
Estados Partes sobre el cumplimiento del compromiso de aplicar la Convencion.

Senala el Comité que, en la justicia penal para los adolescentes:

La proteccion del interés superior del nifio significa, por ejemplo, que los
tradicionales objetivos de la justicia penal, a sabet, represion/castigo, deben
ser sustituidos por los de rehabilitacién y justicia restitutiva cuando se trate de
menores delincuentes. Esto puede realizarse al mismo tiempo que se presta
atencién a una efectiva seguridad puiblica.

El Comité sefiala, como esencial en toda politica de justicia penal adolescente,
la prevencion:

17. Como se ha sefialado mas arriba, una politica de justicia de menores
que no vaya acompafiada de un conjunto de medidas destinadas a prevenir la
delincuencia juvenil comporta graves limitaciones. Los Estados Partes deben
incorporar en su politica nacional general de justicia de menotes las Directrices
de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Direc-
trices de Riad), aprobadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112,
de 14 de diciembre de 1990.2

En nuestra opinion, la justificacion de caracter socio politico de la existencia de un
derecho penal especifico que se aplica a las personas menores de edad radica en la ne-
cesidad de que los menores de edad que cometen infracciones a la ley penal tengan un
tratamiento fundamentalmente de caricter preventivo, cuyo objetivo es evitar que ese
adolescente, como adulto, no vuelva a reincidir en conductas violatorias de la ley penal.

2 En el mismo sentido afirma el Comité: “16. Uno de los objetivos mds importantes de la aplicacién
de la Convencién es promover el desarrollo pleno y armonioso de la personalidad, las aptitudes y
la capacidad mental vy fisica del nifio (predambulo y articulos 6 y 29). Debe prepararse al nifio para
asumir una vida individual y responsable en una sociedad libre (preambulo y articulo 29), en la que
pueda desempenar una funcién constructiva con respecto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales (articulos 29 y 40). A este respecto, los padres tienen la responsabilidad de impartir
al nifio, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para
que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la Convencién. Teniendo en cuenta estas y otras dis-
posiciones de la Convencion, evidentemente no es conforme al interés superior del nifio su crianza
en condiciones que supongan un mayor o grave riesgo de que se vea involucrado en actividades de-
lictivas. Deben adoptarse diversas medidas para el ejercicio pleno y en condiciones de igualdad de
los derechos a un nivel de vida adecuado (articulo 27), al disfrute del mds alto nivel posible de salud
y de atencién sanitaria (articulo 24), a la educacién (articulos 28 y 29), a la proteccién contra toda
forma de violencia, perjuicio o abuso fisico o mental (articulo 19) y explotacién econémica o sexual
(articulos 32 y 34), asi como a otros servicios apropiados de atencién o proteccion de la infancia.
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Para ello, la respuesta penal debe responder a la finalidad de ser proporcional
a la conducta delictiva y, a su vez, estar dotada de un alto contenido educativo en
los términos del articulo 5 de la Convenciéon de los Detrechos del Nifio, cuando
atribuye, en primer lugar, a los progenitores o referentes familiares la obligacion de:
“(...) impartirle (al nifio), en consonancia con la evoluciéon de sus facultades, direc-
cién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en

la presente Convencién”.’

Por ello, el contenido de las medidas o sanciones aplicables a los adolescentes tiene
el contenido especial de ser socioeducativo, es decir, existe una cuota de retribucion
por el agravio o injuria cometido al infringir la ley penal; pero, a su vez, los Estados
asumen la obligacioén de asignar un contenido educativo a la respuesta especifica.

Este elemento diferenciador hace, esencialmente, a la especialidad del derecho
penal adolescente y se expresa en el contenido de sus sanciones.

En los afios 80 se decia que el impulso de reforma se basaba en las denominadas
4 D: desjudicializacion, desinstitucionalizacién, diversion y debido proceso.

Es decir, en la postulacién de una intervencion penal minima, basada en el ejer-
cicio pleno de los derechos por el adolescente, el goce de las garantias del debido
proceso legal y con una clara orientaciéon a reducir la judicializacion y, en su caso, la
institucionalizacién de las personas menores de 18 afios que hubieren infringido la
ley penal. Se entiende que judicializar e institucionalizar, en todos los casos de con-
ductas infractoras, no contribuye a la formacién del adolescente para el adecuado
ejercicio y respeto de los derechos y deberes establecidos en la Convencién de los
Derechos del Nifo.

La respuesta debe ser socioeducativa, es decir, consiste en trabajar con el adoles-
cente el ejercicio responsable de los derechos, lo que significa casi tanto como dar
especial relevancia a los deberes y obligaciones que todo ciudadano responsable debe
cumplir y respetar en el marco de un estado social y democratico de derecho.

3 Ental sentido: “71. El Comité desea subrayar que la respuesta que se dé al delito debe ser siempre
proporcionada, no sélo a las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a la edad, la
menor culpabilidad, las circunstancias y las necesidades del menor, asi como a las diversas ne-
cesidades de la sociedad, en particular a largo plazo. La aplicacién de un método estrictamente
punitivo no estd en armonia con los principios basicos |la justicia de menores enunciados en el
parrafo 1 del articulo 40 de la Convencién (véanse parrafos 5 a 14 supra).
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En la misma linea, el profesor Carlos Tiffer entiende el principio educativo como
finalidad primordial de la respuesta penal a los adolescentes, al que identifica como:

(...) todas aquellas estrategias o programas publicos o privados, en el Es-
tado Democratico, que al momento de la imposicién de una sancién penal
juvenil, como durante su ejecucién se consideran para apartar al adolescente
del delito y fomentar la responsabilidad de de sus actos frente a terceros. Se
trata de educarlos en la responsabilidad (Tiffer, 2012).

Justamente se ha identificado el modelo de sistema penal adolescente de la Con-
vencion de los Derechos del Nifio como el modelo de la responsabilidad, en la que
se reconoce al adolescente como responsable en su caracter de sujeto de derecho,
por tanto puede ser enjuiciado por la culpabilidad de sus actos (Tiffer, 2012: 334).*

II. La cuestion de las medidas. Estandar internacional

El Comité sefiala que pueden adoptarse dos tipos de medidas respecto de nifios
que comentan infracciones a la ley penal: las que se aplican sin un proceso judicial
formal y las que se aplican en un proceso judicial.

En todos los casos:

23. Los nifios que tienen conflictos con la justicia, incluidos los reincidentes,
tienen derecho a recibir un trato que promueva su reintegracion y el desempefio
de una funcién constructiva en la sociedad (articulos 40 1 de la Convencion).
La detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se utilizaran tan sélo
como medida de dltimo recurso (art. 37 b)). Por tanto, es necesario desarrollar
y aplicar, en el marco de una politica general de justicia de menores, diversas
medidas que aseguren que los nifios sean tratados de manera apropiada para
su bienestar y que guarde proporcién tanto con sus circunstancias como con
la infraccion cometida. Tales medidas comprenden el cuidado, la orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de
guarda, los programas de enseflanza y formacion profesional y otras posibilida-
des alternativas a la internacién en instituciones (articulo 404).

Se prefieren las medidas que se adoptan sin necesidad de llegar a un proceso
judicial, siempre que se respeten los derechos humanos y, especialmente, el estado

* Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “La prevencién de la delincuencia juvenil,
los modos de tratamiento de la delincuencia juvenil y el papel de la justicia del menor en la Unién
Europea” (2006/C 110/13, Diario Oficial de la Unién Europea 9.5.2006, C 110/75 punto 3.2.1y 3.3.1.
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de inocencia de los adolescentes involucrados.” Al respecto, se sefiala la necesidad
de contar con el debido asesoramiento juridico, la total libertad del adolescente de
decidir previamente a recibir informacion adecuada y suficiente y la determinacion
legal de las condiciones en que puede ejercerse tal derecho.

Se identifican, como medidas posibles el servicio, la supervision y la orientacion
comunitarios a cargo, por ejemplo, de asistentes sociales o de agentes de la libertad
vigilada, conferencias de familia y otras formas de justicia restitutiva, en particular
el resarcimiento y la indemnizacion de las victimas.

Respecto de las adoptadas en un proceso judicial, se distinguen entre privativas
y no privativas de libertad, debiéndose privilegiar estas dltimas:

28. Cuando la autoridad competente (por lo general la fiscalfa) inicia un
procedimiento judicial, deben aplicarse los principios de un juicio imparcial y
equitativo (véase seccion D infra). Al mismo tiempo, el sistema de la justicia
de menores debe ofrecer amplias oportunidades para tratar a los nifios que
tienen conflictos con la justicia con medidas sociales y/o educativas, y limitar
de manera estricta el recurso a la privacion de libertad, en particular la de-
tencién preventiva, como medida de ultimo recurso. En la fase decisoria del
procedimiento, la privacion de libertad debera ser exclusivamente una medida
de ultimo recurso y que dure el periodo mds breve que proceda (art. 37 b)).
Esto significa que los Estados Partes deben tener un servicio competente
de libertad vigilada que permita recurrir en la mayor medida y con la mayor
eficacia posibles a medidas como las 6rdenes de orientacion y supervision, la
libertad vigilada, el seguimiento comunitario o los centros de presentacion
diaria obligatoria, y la posibilidad de una puesta anticipada en libertad.

Es por ello que el orden juridico nacional debe suministrar al juzgador un amplio
abanico de medidas alternativas a la privacion de libertad, las que deben ser preferi-
das a las privativas de libertad®.

“25. El Comité opina que es obligacién de los Estados Partes promover la adopcién de medidas
en relacién con los nifios que tienen conflictos con la justicia que no supongan el recurso a pro-
cedimientos judiciales, si bien esa obligacién no se limita a los nifios que cometan delitos leves,
como el hurto en negocios u otros delitos contra la propiedad de menor cuantia, o a los menores
que cometan un delito por primera vez”.

Las leyes deben ofrecer al tribunal/juez, o a cualquier otra autoridad u érgano judicial compe-
tente, independiente e imparcial, una amplia variedad de alternativas posibles a la internacion
en instituciones y la privacién de libertad, algunas de las cuales se enumeran en el parrafo 4 del
articulo 40 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, a fin de que la privacién de libertad se
utilice tan sélo como medida de dltimo recurso y durante el periodo mas breve que sea posible
(articulo 37 b) de la Convencién).
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ITII. La experiencia de Uruguay. Codigo de la Nifiez y Adolescencia
y Leyes posteriores

La Constitucién de la Republica, en su articulo 43, mandata al legislador a di-
seflar un sistema especial, tanto de fondo como procesal, respecto a las personas
menores de edad que cometen acciones previstas como delitos por la ley penal:

La ley procurara que la delincuencia infantil esté sometida a un régimen
especial en que se dara participacion a la mujer.

Uruguay ajusté su legislacion interna a los principios de la Convencién de los
Derechos del Nifio al aprobar en septiembre de 2004, por Ley N° 17.823, el Cédigo
de la Ninez y de la Adolescencia.

El Cédigo pretende ser una regulacion completa del derecho penal adolescente,
contiene normas y garantias de fondo y procesales y regula las medidas socioeduca-
tivas que se pueden aplicar a los adolescentes infractores (articulos 69 a 116)".

Son adolescentes responsables las personas entre los 13 y los 18 afios incom-
pletos de edad, declarados por sentencia ejecutoriada, dictada por juez competente
como autor, coautor o complice de acciones u omisiones descritas como infraccion
a la ley penal (articulo 70).

El derecho penal minimo se compone de los siguientes elementos:

Distincion de los tipos descritos en el Codigo Penal entre infracciones gravisi-
mas —establecidas en el articulo 72— y las demas que se califican como infracciones
graves.

Conforme el articulo 60, son infracciones a la ley penal para el Codigo:

1. Las infracciones cometidas a titulo de dolo, es decir intencionales, en calidad
de autor o coautor.

2. Las acciones u omisiones culposas en calidad de autor o coautor.

7 Se acompafia el texto como apéndice del presente articulo.
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3. Solamente la tentativa de infracciones gravisimas a la ley penal, quedando
excluidas las demas tentativas.

4. Solamente la complicidad de las infracciones gravisimas.

Por el articulo 1 de la Ley N° 18.777, de julio de 2011, se agregd un numeral 3

que establecié como excepcion a la exclusion de la punicion del delito tentado:

La tentativa y complicidad en el delito de hurto, correspondiendo en tal
caso la aplicacién de medidas socioeducativas no privativas de libertad.

Es decir, quedan excluidas la tentativa y la complicidad, salvo en las infracciones
gravisimas y la tentativa de hurto por la reforma legislativa.

Por el articulo 73, se excluye el computo de circunstancias agravantes de los
adolescentes.

Se regulan derechos y garantias del procedimiento —articulo 74— entre los cuales
se encuentra el principio de humanidad:

El adolescente privado de libertad serd tratado con la humanidad y respeto
que merece la dignidad inherente a la persona humana. Ningin adolescente sera
sometido a torturas, ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni a expeti-
mentos médicos o cientificos. Tendra derecho a mantener contacto permanente
con su familia o responsables, salvo en circunstancias especiales (literal D).

En el literal L. y en el articulo 104 se establece el principio de oportunidad re-
glada: “El adolescente tiene derecho a que se prescinda del procedimiento cuando,
por la caracteristica del hecho o por la naturaleza del bien juridico agredido, no se
justifica la prosecucion de la accion”. Facultad que se confiere al juez, previa opi-
nién del Ministerio Publico y de la defensa en las siguientes hipotesis:

A) Se trate de un hecho que, por su escasa gravedad o lo exiguo de la contribu-
cién del participe, haga innecesaria una medida en definitiva.

B) El adolescente haya sufrido, a consecuencia del hecho, un dafio fisico o moral
grave.

El procedimiento es oral, con participacién de juez, Ministerio Publico, adoles-

cente y su defensor bajo pena de nulidad, ademas de los progenitores o represen-
tantes legales y de la victima.
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Se desarrolla en una audiencia preliminar y una audiencia de sentencia.

La defensa tiene intervenciéon desde la misma detencién en sede policial, en
caso de que asi se proceda; el juez de la causa debe tomar conocimiento de la inter-
vencion policial de un adolescente dentro de las dos horas de producida. Se limita
la permanencia en sede policial a las doce horas como maximo y la detencién, asi
como los traslados interinstitucionales, corresponde se realicen previa comproba-
cion de la integridad fisica por parte de personal médico.

El proceso en primera instancia tiene una duracién maxima de 45 o 90 dias para
los delitos gravisimos del articulo 72 del CNA, segun articulo 2 de la Ley N° 18.777,
a cuyo vencimiento corresponde decretar la inmediata libertad del adolescente, si
no se ha dictado sentencia de condena.

IV. Medidas socioeducativas
1. Medidas cautelares

Solamente se pueden adoptar al finalizar la audiencia preliminar y a solicitud del
Ministerio Publico las medidas cautelares que sean necesarias y que menos perjudi-
quen al adolescente.

La necesariedad esta en el Codigo determinada exclusivamente por las finalida-
des procesales, teniendo en cuenta el principio de inocencia y la excepcionalidad de
las medidas cautelares.

Los perjuicios del adolescente deben determinarse en funcién de los derechos
que se limiten por la medida, es decir, se buscara, por ejemplo, preservar el derecho
a la educacion, a la integracion familiar, a mantener relaciones de caracter afectivo
o social entre otros derechos.

Las medidas cautelares, son las que se enuncian a continuacion:
1) La prohibicion de salir del pafs;

2) La prohibicién de acercarse a la victima o a otras personas, de concurrir a
determinados lugares o de tomar contacto con personas determinadas;

3) La obligacién de concurrir periédicamente al tribunal o ante la autoridad que
el juez determine;

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014



Tema central « Ricardo Pérez Manrigue

4) El arresto domiciliario;

5) Lainternacién provisoria.

Las medidas cautelares que implican restriccion de la libertad ambulatoria: arres-
to domiciliario o internacién provisoria unicamente pueden ser adoptadas siempre
que ello sea indispensable para:

A)Asegurar la comparecencia del adolescente a los actos procesales esenciales.
B)La seguridad de la victima, el denunciante o los testigos.

Solamente se admite como fundamento la finalidad de orden procesal.

LLa medida de internacién o privacion de libertad provisoria solamente podra
ser cumplida en establecimientos oficiales pertenecientes al Instituto del Nifio y del
Adolescente del Uruguay —INAU-. Esto es un principio fundamental del Cédigo
en cuanto a la oficialidad e indelegabilidad por el Estado del cumplimiento de toda
medida de privacion de libertad.

Como se desarrollarda mas adelante, la Ley N° 19.055 para determinados delitos
y en la franja de 15 a 18 afios incompletos estableci6 la preceptividad del arresto

preventivo.
2.  Medidas socioeducativas
2.1. Aspectos generales

LLas medidas socieducativas son las sanciones que se imponen a los adolescentes,
como consecuencia de haber infringido la ley penal.

Son las penas del derecho penal que, en el caso de los adolescentes, se distinguen
de aquéllas por su caracter de socieducativas, es decir: su contenido de insercion
social y fundamentalmente educativo.

(...) solo podran aplicarse a los adolescentes respecto a los cuales haya re-
caido declaracién de responsabilidad por sentencia ejecutoriada (articulo 77).

La ejecucion de las medidas no es competencia del Poder Judicial, razén por la
cual dictada sentencia, debe comunicarlo por escrito a quien se hara cargo de tal tarea.
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Dicha comunicacién es imprescindible, dado que quien ejecute materialmente
el mandato judicial debe estar informado de las razones por las cuales se dispuso la
sancion, las caracteristicas y tiempo de duracion de las mismas (articulo 78).

Articulo 79. (Medidas complementarias).- Todas las medidas que se adop-
ten conforme a lo establecido en el numeral 12) del articulo 76, se podrin
complementar con el apoyo de técnicos, tendran caracter educativo, procu-
raran la asuncién de responsabilidad del adolescente y buscaran fortalecer el
respeto del mismo por los derechos humanos y las libertades fundamentales
de tetceros como asimismo, el robustecimiento de los vinculos familiares y
sociales. L.a medida sera seleccionada por el Juez, siguiendo los criterios de
proporcionalidad e idoneidad para lograr tales objetivos.

El nomen iuris es erréneo porque no se determinan medidas complementarias,
sino que el legislador describe en el presente articulo tres puntos bien diversos rela-
cionados con las medidas en general.

Intervencion técnica: Las medidas se podran “complementar” con el apoyo de
técnicos.

La expresion es erratica, debiéndose entender, en consonancia con el articulo 76
numerales 6 y 7, que las medidas se cumplen con el apoyo y supervision técnicas
imprescindibles para el cumplimiento de los objetivos de las mismas.

Este apoyo es necesario respecto de adolescentes, cuya situacion de especial vul-
nerabilidad ha determinado que cometan infracciones a la ley penal por las que han
sido declarados responsables por sentencia firme.

Objetivos de las medidas: Son la llave de la ejecucion de las medidas, dado que
su éxito o fracaso se medira, precisamente, en funcién del cumplimiento de tales
objetivos.

Su descripcion aleja el derecho penal de adolescentes del principio meramente
retributivo de la sancién, propio del derecho penal de adultos y lo define como un
derecho penal especial, en el cual la medida tiene ademas y, fundamentalmente, la
finalidad de construccién de ciudadania responsable.

Las medidas tienen caracter educativo, lo que debe leerse en consonancia con el
articulo 5 de la Convencién de los Derechos del Nifio.
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Ese proceso educativo debe procurar, como punto de partida, la asuncién de
responsabilidad por el adolescente, es decir, comprender el caracter de la infraccion
que ha cometido, su ilegalidad y que su participacion ha sido decisiva en el hecho.

En consecuencia, el proceso educativo tendra como objetivo fortalecer el res-
peto del adolescente por los derechos humanos y libertades fundamentales de los
terceros.

Para ello, se identifican, como esenciales, el robustecimiento de los vinculos
familiares y sociales, como medios adecuados de construccién de ciudadania
responsable.

Sabido es que la familia, la escuela y el trabajo son los principales articuladores
de la insercién social, criterios que deben tenerse en cuenta tanto en la ejecucion
como en la evaluacién de las medidas.

Criterios de seleccién de las medidas: El juez, al seleccionar la medida debe
seguir los criterios de proporcionalidad e idoneidad para lograr los objetivos
resefados.

La CDN afirma, en el articulo 40.4, como objetivo de las medidas que las mis-
mas deben “asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bien-
estar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccién”.

La medida y su duracién deben ser proporcionales, es decir, tener una relaciéon
de armonia légica con las caracteristicas del hecho y la intervencién que el adoles-
cente haya tenido en el mismo.

La Regla 17.1 a) de Beijing establece, al respecto:

La respuesta que se dé al delito sera siempre proporcionada, no sélo a
las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y
necesidades del menor, asi como a las necesidades de la sociedad.

En cuanto a la idoneidad, la medida debe ser idénea, apta, suficiente para
cumplir el objetivo de insercién social, familiar y de asuncién de ciudadania
responsable.
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Cese de medidas, criterios y procedimiento, articulo 94 del CNA®

Cese: L.a medida debe cesar preceptivamente, en cualquier momento (no importa
el tiempo que lleve cumplido), cuando ha cumplido su finalidad socioeducativa.

Esta finalidad es el cumplimiento de los objetivos determinados en el articulo
79 del Cédigo.

Es una norma que refuerza y prioriza el contenido educativo y no puramente
retributivo de las medidas: cumplida su finalidad, el mantenimiento en el tiempo es
pura sancioén, lo que es contrario a los principios del Cédigo.

Estas previsiones asi como las siguientes del articulo, se entienden referidas a
todas las medidas y no solamente a la de privacion de libertad.

2.2. Medidas socioeducativas no privativas de libertad

Segun el articulo 80, entre otras, podran aplicarse las medidas que se enuncian a
continuacion, lo que significa que no setfa un numerus clansus o enumeracion taxativa,
ademas no es posible aplicar mas de una a la vez (articulo 85).

Son medidas no privativas de libertad:

A) Advertencia, formulada por el juez en presencia del defensor y de los padres
o responsables, sobre los perjuicios causados y las consecuencias de no en-
mendar su conducta.

B) Amonestacion, formulada por el juez en presencia del defensor, de los padres
o responsables, intimandolo a no reiterar la infraccién.

C) Orientacion y apoyo mediante la incorporacion a un programa socioeduca-
tivo a cargo del Instituto Nacional del Menor o de instituciones publicas o
privadas, por un periodo maximo de un afio.

¢ Articulo 94. (Procedimiento por modificacién o cese de las medidas).- Se debera decretar, en
cualquier momento, el cese de la medida cuando resulte acreditado en autos que la misma ha
cumplido su finalidad socioeducativa. La tramitacién de todas las solicitudes de sustitucién, mo-
dificacion o cese de las medidas, se hara en audiencia, debiendo dictarse resolucién fundada,
previo los informes técnicos que se estimen pertinentes, con presencia del adolescente, de sus
representantes legales, de la defensa y del Ministerio Piblico. La audiencia debera celebrarse en
un plazo que no exceda los diez dias a partir de la respectiva solicitud.
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D) Observancia de reglas de conducta, como prohibicién de asistir a determina-
dos lugares o espectaculos, por un periodo que no exceda de seis meses.

E) Prestacion de servicios a la comunidad, hasta por un maximo de dos meses.
F) Obligacion de reparar el dafio o satisfaccion de la victima.

G) Prohibicién de conducir vehiculos motorizados, hasta por dos afios.

H) Libertad asistida.

I) Libertad vigilada.

Las medidas estan descritas en los articulos 81 a 84.

Con respecto a la medida de obligacién de reparar el dafio o satisfaccion de la
victima prevista en el articulo 83", consiste en aplicar a ultranza los principios de
una justicia que restaura derechos, devuelve el conflicto a sus verdaderos titulares y,
una vez asegurada la satisfaccion de la victima, deriva en la medida que se asumio
responsabilidad por el infractor, en la clausura y archivo de las actuaciones.

Procede en cualquier etapa del proceso, por tanto, constituye una excepcion al
principio general del articulo 77. Se adopta por el juez a peticion de parte —defensa o
Ministerio Publico— o de la victima y debera contar con la conformidad del adolescen-
te. El juez, a su vez, podra proponer a las partes la derivacion del asunto a mediacion
y, contando con las conformidades necesarias, podra decretarla.

Se suspende el proceso por el plazo que se determine de manera “prudencial”
—debera ser generoso para posibilitar el éxito—, entonces comienza el trabajo de me-
diacién, que consiste en encuentros entre las partes con el concurso de un mediador
que tiene como objetivo un acuerdo por el cual se repara el dafio o se logra la satis-
faccion de la victima de la infraccion.

10 Articulo 83. (Obligacién de reparar el dafio o satisfaccion de la victima).- En cualquier etapa del
proceso, previa conformidad del adolescente y de la victima o a peticion de parte, el Juez podra
derivar el caso a mediacién, suspendiéndose las actuaciones por un plazo prudencial. Alcanzan-
do un acuerdo, previo informe técnico y oidos la defensa y el Ministerio Piblico, el Juez debera
valorar razonablemente desde la perspectiva exclusiva del interés superior del adolescente, el
sentido pedagégico y educativo de la reparacion propuesta, disponiendo, en caso afirmativo, la
clausura de las actuaciones. Tal decision serd preceptiva en caso de opinién favorable del Minis-
terio Piblico. El mismo efecto tendran los acuerdos conciliatorios celebrados en audiencia.
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Si el acuerdo no se logr,a el mediador informa al juzgado y se reanudan las actua-
ciones en el estado en que se suspendieron.

Si se logra el acuerdo, que consistira en una satisfaccion de la victima a través del
encuentro y del didlogo, en que el adolescente asumio su responsabilidad y la perso-
na perjudicada demuestra su conformidad —mas alla de la reparacién monetaria, lo
que convertirfa a la medida en exclusiva para adolescentes pudientes y discriminato-
ria— el mediador debe informar al juez de la causa.

Este oye al equipo técnico sobre el sentido pedagdgico y educativo del acuerdo
propuesto, asi como a la defensa y al Ministerio Puablico.

Si el Ministerio Puablico se pronuncia favorablemente, en aplicacién de los princi-
pios del proceso acusatorio, se clausuraran preceptivamente los procedimientos.

De lo contrario, el juez resolvera y su decision podra ser impugnada por los re-
cursos de reposicion y de apelacion en subsidio.

Como se viera, se impone al juez la decisién racional, que valore el interés del
adolescente y que rescate los aspectos pedagogicos y educativos del acuerdo.

Los servicios de mediacion pueden ser estatales o no, debiéndose destacar que el
Poder Judicial dispone de sus propios centros de mediacion y que, por Acordada N°
7526 del 20 de septiembre de 2004, en su articulo 8, se dispuso que en estos centros
se desarrollaran programas de mediacién entre victimas e infractores con vistas al
cumplimiento de la presente medida.

Si en alguna de las audiencias se llegara a un acuerdo conciliatorio entre la victima
y el adolescente, dicho convenio, evaluado conforme se determina para los casos de
mediacion, tendra los mismos alances y consecuencias.

El legislador uruguayo ha sido amplio en la reglamentaciéon de esta medida, no
la restringi6 ni aun por el perfil del adolescente —si es reincidente o no—, por el tipo
de infraccién ni tampoco por etapa procesal.

No obstante, en casi diez afios de vigencia del CNA, la medida practicamente no

se ha aplicado en la practica, lo que ha motivado que la Suprema Corte de Justicia
en el marco del Programa Eurosocial sobre Acceso a la Justicia, planifique instalar
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por lo menos, un Centro Piloto de Mediacién en Justicia Penal Adolescente en la
capital del pais, Montevideo.

2.3. Medidas socioeducativas privativas de libertad.
Criterios de aplicacion

En el derecho penal de adolescentes existe un principio de fondo que permite
distinguir netamente las aguas con el derecho penal.

La privacion de libertad es ultima ratio.

Tal principio se encuentra establecido en el articulo 40.4 de l]a CDN y en la Regla
17.1 de las Reglas de Beijing que se transcriben, en lo pertinente, por su claridad:

Literal b) Las restricciones a la libertad personal del menor se impondran
s6lo tras cuidadoso estudio y se reduciran al minimo posible.

Literal c) Sélo se impondra la privacion de libertad personal en el caso
que el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia
contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves, y
siempre que no haya otra respuesta adecuada.

En el Uruguay este principio se encontraba parcialmente garantizado median-
te lo dispuesto en los articulos 86 y 87 del CNA, que habilitaban la aplicaciéon de
medida de privacion de libertad, previa justificaciéon y argumentacion especifica en
cuanto a la inhabilidad de otras medidas para cumplir la finalidad socioeducativa y
en caso de incumplimiento de otras medidas.

La Ley N° 19.055, de diciembre de 2012, alter6 severamente este panorama, al
establecer preceptivamente la sancién de privacion de libertad para determinadas
conductas, cuando son cometidas por adolescentes mayores a los 15 afios de edad.

Conductas, son las que se enuncian a continuacién: homicidio intencional con
agravantes especiales, lesiones gravisimas, violacion, rapifia, privacion de libertad
agravada, secuestro, cualquier otra accién u omisién que el Codigo Penal o las
leyes especiales castigan con una pena cuyo limite minimo sea igual o superior a
seis afios de penitenciaria o cuyo limite maximo sea igual o superior a doce afnos
de penitenciarfa.

En dicha hipétesis:
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1) La privacion cautelar de libertad sera preceptiva hasta el dictado de la senten-
cia definitiva.

2) Las medidas privativas de libertad tendran una duracién no inferior a los doce
meses.

3) Elinfractor, una vez ejecutoriada la sentencia de condena, podra solicitar la li-
bertad anticipada, siempre y cuando haya cumplido efectivamente el minimo
de privacién de libertad establecido en el literal anterior y, a su vez, superare
la mitad de la pena impuesta.

En consonancia, se restringe el articulo 94 ya visto, no pudiéndose solicitar el cese
o sustitucion de la medida de privacion de libertad, hasta que se cumplan el minimo
de un afio y la prisién preventiva en dichos casos es preceptiva como se viera ut supra.

Sin duda la ley constituye una severa infracciéon al principio del Derecho Penal
Adolescente de que la privacion de libertad es #ltima ratio.

Tipos de medidas

Tipos de medidas privativas de libertad (articulo 88): A) internacion en estableci-
mientos separados completamente de los establecimientos carcelarios destinados a
adultos, es “recluir al adolescente en un establecimiento que asegure su permanencia
el recinto” (articulo 89), gozando de los demas derechos no restringidos por la pri-
vacion de libertad ambulatoria; B) internacion en iguales establecimientos con posi-
bilidades de gozar de semilibertad, consiste segun el articulo 90, “en disponer que el
adolescente, cuya privacion de libertad ha sido dispuesta en establecimientos, goce de
permiso para visitar a su familia o para la realizacién de actividades externas, de ocho
horas de duracién, en su beneficio personal, controladas por la autoridad donde se
encuentra internado”. El régimen no es fijo sino progresivo, se puede extender hasta
transformarse en otra medida no privativa de libertad de insercién en el medio social.

Duraciéon

La medida de caracter educativo, en general, en el derecho penal uruguayo se
caracteriza por no tener minimo pero si maximo'.

" Cédigo Penal: articulos 92 medidas educativas “(...) las que se aplican a los menores de 18
afios (...)", articulo 94 “(...) sin minimo y con determinacién de maximo (...) pertenecen a la se-
gunda, las que se dictan respecto de los menores de 18 afos (...)"”
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El CNA mantiene en su redaccion original ese principio, pero fija un maximo de
cinco afios para la privacién de libertad, segin el articulo 91.

En ningun caso, al cumplir los 18 afios de edad, quien cometi6 la infraccion sien-
do adolescente pasara a cumplir la medida en establecimiento destinado a adultos.

Cumplimiento

El articulo 92 establece condiciones de cumplimiento de la privacion de liber-
tad, la que es indelegable para el Estado'”

Por Ley N° 18.771, de julio de 2011, se dispuso al Instituto del Nifio y Ado-
lescente del Uruguay (INAU) la creacién, con caracter transitorio, de un 6rgano
desconcentrado que se denominara Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente
(SIRPA), a fin de suceder al Sistema de Ejecucion de Medidas para Jévenes en In-
fraccion (SEMEJI), en todo lo relativo a la ejecucion de las medidas socioeducativas
dispuestas por los articulos 77 y siguientes de la Ley N° 17.823, de 7 de septiembre
de 2004 (Codigo de la Nifiez y la Adolescencia).

Este 6rgano oficial, desconcentrado dentro de INAU e integrado por tres espe-
cialistas en la gestion de las medidas socioeducativas, es el encargado de ejecutar las
mismas en representacion del Estado en el Uruguay.

V. Ecuador

El Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente se encuentra legislado en el
Codigo Organico de la Nifiez y de la Adolescencia -CONA~—, con las modificacio-
nes introducidas en el recientemente aprobado Cédigo Organico Integral Penal.

Segun el articulo 11 del COIP la responsabilidad penal de las personas menores
de 18 afios de edad se rige por el CONN (articulo 11).

12 Articulo 92. (Cumplimiento).- El cumplimiento de las medidas de privacién de libertad son de
responsabilidad exclusiva, irrenunciable e indelegable del Estado.
Se cumpliran en centros especiales hasta la finalizacién de las medidas y de acuerdo a criterios,
entre otros, de edad, complexién fisica, gravedad de la infraccién y adaptacién a la convivencia.
En ningln caso podran cumplirse en establecimientos destinados a los adultos. Se tendra especial
cuidado por las situaciones en que el adolescente requiera tratamiento médico, en cuyo caso
deberd ser internado en un centro adecuado a sus condiciones
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El COIP, en su articulo 52, establece:

Finalidad de la pena.- Los fines de la pena son la prevencion general para
la comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y capacidades
de la persona con condena asi como la reparacion del derecho de la victima.
En ningtn caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacién de las
personas como seres sociales.

Se trata de un sistema de responsabilidad penal, como resulta del articulo 306 del
primero de los nombrados.

Son considerados responsables los adolescentes, es decir personas de mas de 12
afios de edad y de menos de 18 afios de edad (articulos 4 y 300).

Las nifias y los nifios son considerados no responsables penalmente. En dltima
instancia y de ser necesario, se les puede aplicar medidas de proteccion de derechos
amenazados o vulnerados (articulo 307).

El articulo 387, hoy 429 del CONA, determina la corresponsabilidad del Estado
y de la sociedad civil para definir y ejecutar, conjuntamente, las politicas, planes,
programas y acciones encaminados a la formacién integral de los adolescentes y a
la prevencion de infracciones de caracter penal, y destinar los recursos necesarios
para ello.

Se inserta esta prescripcion en el estandar de prevencion de la infraccién penal
adolescente, que resulta del derecho internacional de los derechos humanos.

Aprecio como un gran avance en relacion al sistema uruguayo, la prevision ex-
haustiva de férmulas de desjudicializacion del conflicto penal adolescente: media-
cion (articulo 348), conciliacion (articulo 346 y siguientes), suspension del proceso
a prueba (articulo 349), remision legislado en distintas variantes de acuerdo a las

conductas y a la facultad del Ministerio Puablico y del juez para decretatlo (articulos
351, 352, entre otros).

En cuanto a las medidas, se consagra la exepcionalidad de la privacion de liber-
tad, (articulo 321).

El elenco de medidas es bastante similar al del derecho uruguayo, segin los arti-
culos reformados del CONA que se transcriben:
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Art. 378.- Medidas socioeducativas no privativas de libertad.- Las
medidas socioeducativas no privativas de libertad que se pueden imponer son:

1. Amonestacién: es un llamado de atencién verbal hecho directamente por
el juzgador, al adolescente; y, a sus padres o representantes legales o res-
ponsables de su cuidado para que se comprenda la ilicitud de las acciones.

2. Imposicion de reglas de conducta: es el cumplimiento de determinadas
obligaciones y restricciones para que se comprenda la ilicitud de las ac-
ciones y se modifique el comportamiento de cada adolescente, a fin de
conseguir la integracién a su entorno familiar y social.

3. Orientacién y apoyo psico socio familiar: es la obligacién del adolescen-
te y sus padres, representantes legales o responsables de su cuidado, de
participar en programas de orientacién y apoyo familiar para conseguir la
adaptacion del adolescente a su entorno familiar y social.

4. Servicio a la comunidad: son actividades concretas de beneficio comuni-
tario que impone el juzgador, para que el adolescente las realice sin me-
noscabo de su integridad y dignidad, ni afectacién de sus obligaciones
académicas o laborales, tomando en consideracion su edad, sus aptitudes,
habilidades y destrezas, y el beneficio socioeducativo que reportan.

5. Libertad asistida: es el estado de libertad condicionada al cumplimiento
de directrices y restricciones de conducta fijadas por el juzgador, sujeta
a orientacion, asistencia, supervision y evaluacion, obligaindose el adoles-
cente a cumplir programas educativos, a recibir la orientacién y el segui-
miento, con la asistencia de especialistas y personas con conocimientos o
aptitudes en el tratamiento de adolescentes.

Art. 379.- Medidas socioeducativas privativas de libertad.- Las medi-
das socioeducativas privativas de libertad son:

1. Internamiento domiciliario: es la restriccion parcial de la libertad por la
cual el adolescente no puede abandonar su hogar, excepto para asistir al
establecimiento de estudios, de salud y de trabajo.

2. Internamiento de fin de semana: es la restriccién parcial de la libertad en
virtud de la cual el adolescente estara obligado a concurrir los fines de
semana al Centro de adolescentes infractores, lo que le permite mantener
sus relaciones familiares y acudir normalmente al establecimiento de estu-
dios o de trabajo.

3. Internamiento con régimen semiabierto: es la restriccién parcial de la li-
bertad por la que el adolescente ingresa en un Centro de adolescentes
infractores, sin impedir su derecho a concurrir normalmente al estableci-
miento de estudio o de trabajo.

4. Internamiento Institucional: es la privacién total de la libertad del adoles-
cente, que ingresa en un Centro de adolescentes infractores, sin menosca-
bo de la aplicacién de los programas establecidos para su tratamiento.
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VI. La experiencia de Uruguay

En razén de que tanto Ecuador como Uruguay, al disefiar su sistema nacional de
responsabilidad adolescente, han seguido el modelo que es el estandar del derecho
internacional de los derechos humanos y que mejor se adecua a los propios estan-
dares constitucionales, creo que puede ser interesante sefialar algunos puntos de la
evolucioén, desde que se aprob6 el CNA en 2004 a la fecha.

En el siglo XXI los paises de Latinoamérica hemos vivido, sobre todo en lo que
va de la presente década, un proceso de afirmacién econémica importante, en cuan-
to a mejorar en parte la calidad de vida de nuestras poblaciones.

En paralelo Internet, redes sociales y publicidad se encargan en difundir mas alla
de las fronteras nacionales pautas culturales que han derivado en la globalizacién
del consumo y de las demandas que el mismo determina. Se ha hecho planetaria la
sociedad de consumo.

Aparece la fragmentacion social y la consiguiente separaciéon de amplias capas de
jovenes que no encuentran su lugar en esa sociedad global y que, a veces, incurren
en conductas transgresoras.

A ello se agrega la generalizacion del consumo de drogas de diferente naturaleza,
que es transversal a las sociedades.

Hoy, en Uruguay, el tema de la seguridad ciudadana es una cuestién central de
debate en la poblaciéon, que demanda al Estado mas eficiencia y eficacia en el ejer-
cicio del control social.

Existe una mayor demanda de derecho penal puro y duro, es decir, de contenido
fundamentalmente sancionatotio.

Los jovenes vy, entre ellos, los adolescentes, son indicados como responsables
en gran parte de esa inseguridad y ello determina que haya un avance del derecho
penal comun en detrimento de un derecho penal educativo y restaurativo, como es
el derecho penal de adolescentes.

Actualmente en Uruguay, se sefala el fracaso del modelo del Codigo de la Nifiez
y de la Adolescencia, que, como se viera ## supra, ha sido puesto en cuestiéon por
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la imposiciéon de penas minimas de privacion de libertad —Ley 19.055— de la Ley
N° 18.778 que, establece que en determinadas circunstancias, un delito cometido
siendo menor de 18 afios de edad se compute como reincidencia, frente a delitos
cometidos una vez que esa persona es mayor de edad.

En octubre de 2014, conjuntamente con las elecciones nacionales, sera plebis-
citada una reforma constitucional, que propone rebajar la edad de imputabillidad
penal para los adolescentes a los 16 afios para determinados tipos de conductas
delictivas.

Como vemos, el avance es muy fuerte; la reforma contarfa con fuerte apoyo
popular.

La realidad indica que, segin cifras oficiales del Poder Judicial, el total de causas
de adolescentes infractores en el Uruguay no supera el 10% de las causas de adultos;
no obstante, la poblacién, a través de los medios de comunicacion, visualiza que su
principal problema de seguridad radica en estos jovenes.

Avancemos en las cifras. Existe una clara predominancia de las medidas privati-
vas de libertad, tanto de caracter cautelar como impuestas por sentencia.

Segun el diario “El Pais” del 6 de marzo:

El presidente del INAU, Javier Salsamendi, vaticiné el afio pasado que la
cifra de menores internados podria llegar a 800. Al 30 de junio de 2010, cuan-
do asumi6 el nuevo directorio, el sistema tenia 320 adolescentes privados de
libertad. Al dia de hoy, se contabilizaban 620, una cifra que motivé denuncias
de "hacinamiento" en hogares de la Colonia Berro y Montevideo.

El 70% de los menores internados fueron derivados por rapifias, segun
datos estadisticos del Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (Sirpa)
organismo que gestiona los centros de privacioén de libertad del INAU.

El promedio de ingresos de menores a los hogares en 2013 fue de 72 por
mes. En 2013 se produjeron 13 fugas netas.

De los ingtresos producidos en el correr del afo pasado, el 60% fueron

primarios, y el 70% de ellos eran menores de 17 afios. Un 90% de no pasaron
el primer afio del liceo.
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Un 60 % son nuevos ingresos de adolescentes al sistema o sea que la sociedad
no ha demostrado ser eficaz en el desarrollo de politicas preventivas, porque, dia a
dfa, ingresan nuevos jovenes al régimen de privacion de libertad.

En perspectiva del modelo legislativo desarrollado en Ecuador, minucioso, que
ejecuta un sistema de responsabilidad penal ajustado a los parametros internaciona-
les y constitucionales, creo que la principal demanda deberia ser al funcionamiento
real y eficiente de lo previsto.

En primer lugar las medidas preventivas.

En segundo lugar, el funcionamiento ajustado a las normas de menor intervencion
y de respeto y fomento de la dignidad de los adolescentes que infringen la ley penal.

En tercer lugar, la administracién prudente y, como regla de tltimo recurso, de
la privacion de libertad.

Para ello es menester un sistema agil, confiable y amplio de medidas no privati-
vas de libertad, que se legitimen frente a la ciudadania por su eficiencia.

La privacién de libertad debe tener, como todas las medidas socioeducativas, un
amplio contenido educativo, que evite crear sujetos dependientes de las instituciones
de castigo, que afirmen su autonomia para vivir su libertad y demas derechos sin
agredir los derechos de los demas; que no vuelvan a cometer delitos; que cumplan,
realmente, los ejes establecidos en el articulo 390 del CONA en la redaccién dada
por el COIP como modelo de atencion integral personalizado:

1. Autoestima y autonomia: Se promovera la concienciaciéon sobre la res-
y
ponsabilidad de sus actos, su desarrollo humano integral y el respeto a la
Ley.

2. Educacion: se incentivara el constante aprendizaje, para ello se garantiza-
ra el ingreso, reingreso y permanencia en el sistema educativo, por lo que
el uso del tiempo libre estara encaminado al aprovechamiento pedagogico
educativo.

3. Salud integral: existird una historia clinica y médica integral. Se realizaran
chequeos constantes para la deteccion oportuna de posibles enfermedades
y brindar una salud preventiva y curativa ademas de programas de auxilio,
orientacion y tratamiento en caso de adicciones y otros.
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4. Ocupacional laboral: Para garantizar una formacién de calidad que le
posibilite al adolescente mayor de quince afios desarrollar destrezas para la
insercién en el mercado laboral, generando estrategias de micro empren-
dimiento, se implementaran actividades formativas en diferentes areas.

5. Vinculos familiares o afectivos: Para promover el constante vinculo que
beneficie la reinsercién familiar y social se planificaran actividades orien-
tadas a recuperar, construir, mantener y fortalecer los vinculos familiares
del adolescente con su familia de origen o con aquellas personas que cred
lazos de afecto y que son un referente para su vida.

En Uruguay, la prevencion es ineficiente y el abuso de la privacion de libertad ha
demostrado que deriva en hacinamiento y fuertes dificultades para el cumplimiento
de las finalidades de las medidas.

Las alternativas a la privacién de libertad no son reconocidas como validas por
la poblacién y, a veces, tampoco por los operadores.

Mientras tanto, las sociedades reclaman mas seguridad, presionan sobre los ope-
radores politicos y judiciales por mas represion, generandose un circulo vicioso que
parece no tener fin.

El funcionamiento adecuado de la represion, cuando es imprescindible ante el
delito cometido, de la rehabilitacién del autor, asi como de la prevencion predelic-
tual es la unica forma que tienen nuestras sociedades de ingresar a un circulo virtuo-
so de convivencia y paz social, basado en la plena vigencia del Estado de derecho
basado en la no discriminacion y en la afirmacion de la dignidad humana.

Apéndice normativo

Ley N°18.777 ADOLESCENTES INFRACTORES DE 1A LLEY PENAL -
MODIFICACIONES ALALEY N°17.823

Articulo 1°.- Sustitayese el articulo 69 de la Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de
2004, Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, por el siguiente:

“ARTICULO 69. (Infracciones a la ley penal).- A los efectos de este Cédigo son
infracciones a la ley penal:

1) Las acciones u omisiones dolosas consumadas, cometidas en calidad de autor
o coautor, tipificadas por el Codigo Penal y las leyes penales especiales.
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2) Las acciones u omisiones culposas consumadas, cometidas en calidad de au-
tor, coautor, tipificadas por el Codigo Penal y las leyes penales especiales,
cuando el Juez retna los elementos de conviccion suficientes, fundados ex-
clusivamente en el desarrollo de la personalidad psicosocial del infractor, ava-
lado por un equipo técnico, que permita concluir que el adolescente disponia
la capacidad cognitiva de las posibles consecuencias de su obrar.

3) La tentativa y complicidad en el delito de hurto, correspondiendo en tal caso
la aplicacion de medidas socioeducativas no privativas de libertad.

4) La tentativa de infracciones gravisimas a la ley penal.

5) La participacion en calidad de complice en infracciones gravisimas a la ley
penal”.

Articulo 2°.- Sustitdyese el numeral 5) (La internacién provisoria) incluida en el
numeral 5) Medidas cautelares del articulo 76 (Procedimiento) de la Ley N° 17.823,
de 7 de setiembre de 2004, Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, por el siguiente:

“5) La internacion provisoria. El arresto domiciliario y la internacién provisoria
no podran durar mas de sesenta dias, excepto en los casos de infracciones gravisi-
mas a la ley penal establecidos en el articulo 72 de este Codigo, en cuyo caso el plazo
podra durar hasta noventa dfas. Transcurrido ese plazo sin que se hubiera dictado
sentencia de primera instancia, se debera dejar en libertad al adolescente. Ambas
medidas cautelares solo pueden aplicarse si la infracciéon que se imputa al adoles-
cente puede ser objeto en definitiva de una medida privativa de libertad, de acuerdo
con el articulo 86, y siempre que ello sea indispensable para:

a) Asegurar la comparecencia del adolescente a los actos procesales esenciales.

b) La seguridad de la victima, el denunciante o los testigos.

La internacién provisoria se cumplira en un establecimiento especial del Institu-
to del Nifio y Adolescente del Uruguay”.

Articulo 3°.- Sustituyese el numeral 6) Informe del equipo técnico del articulo 76
(Procedimiento) de la Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de 2004, Cédigo de la Ni-
fiez y la Adolescencia, por el siguiente:
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“6) Informe del equipo técnico. Si el Juez resuelve la internacién, dispondra que
el equipo técnico del establecimiento de internacién, en un término que no exceda
los veinte dias dispuesto para la prueba, produzca un informe con una evaluaciéon
médica y psicosocial, el cual se expedira especialmente sobre las posibilidades de
convivencia en régimen de libertad. La falta de este informe no impedira que el Juez
dicte la sentencia definitiva”.

Ley N°18.778 ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON 1.A LLEY MAN-
TENIMIENTO DE ANTECEDENTES JUDICIALES EN LLOS CASOS QUE
SE DETERMINEN

Articulo 1°.- Modificase el articulo 116 del Codigo de la Ninez y la Adolescencia
(Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de 2004), que quedara redactado de la siguiente

manera:

“ARTICULO 116. (Infracciones reiteradas).- En los casos de infracciones re-
iteradas, los procesos se tramitaran por el Juez competente de cada una hasta la
sentencia ejecutoriada, sin perjuicio de la unificacién de las medidas impuestas, la
que se realizara en via incidental por el Juez Letrado de Adolescentes que hubiere
entendido en la dltima infraccion.

La Suprema Corte de Justicia creara y reglamentara un Registro Nacional de
Antecedentes Judiciales de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal.

Dicho Registro tendra dos secciones:

A) La primera secciéon contendra los antecedentes de los delitos de violacién,
rapifia, copamiento, secuestro y homicidio doloso o ultraintencional.

B) La segunda seccion contendra todas las demas infracciones a la ley penal pre-
vistas en este Codigo.

Articulo 2°.- Sustitayese el articulo 222 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
(Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de 2004), que quedara redactado de la siguiente

manera:
“ARTICULO 222. (Limitaciones).- La informacién relativa a nifios y adolescen-

tes no podra ser utilizada como base de datos para el rastreo de los mismos, una vez
alcanzada la mayoria de edad.
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Los antecedentes judiciales y administrativos de los nifios o adolescentes que ha-
yan estado en conflicto con la ley se deberan destruir en forma inmediata al cumplir
los dieciocho afos o al cese de la medida.

No obstante, cuando el adolescente en conflicto con la ley haya sido penado por
el delito de violacion (articulo 272 del Codigo Penal), rapifia (articulo 344 del Codi-
go Penal), copamiento (articulo 344 bis del Cédigo Penal), secuestro (articulo 346
del Codigo Penal) o las diferentes variantes del homicidio intencional (articulos 310,
310 bis, 311 y 312 del Codigo Penal), el Juez, en el momento de dictar sentencia,
podra imponer —como pena accesoria— la conservacion de los antecedentes a los
efectos que, una vez alcanzada la mayorfa de edad; si volviera a cometer otro delito
doloso o ultraintencional no pueda ser considerado primario.

En todos los casos los antecedentes judiciales de adolescentes seran eliminados:

a) Pasados dos afios desde que cumplieran la mayoria de edad

b) Pasados dos afios posteriores al cumplimiento de la pena, cuando ésta se ex-
tendiese mas alla de los dieciocho afios”.

LEY N° 19.055 - CODIGO DE I.A NINEZ Y 1.4 ADOLESCENCIA SE
MODIFICAN 1.0S ARTICULOS 72 Y 76 Y SE ESTABLECE UN REGIMEN
ESPECIAL PARA ADOILESCENTES MAYORES DE QUINCE Y MENO-
RES DE DIECIOCHO

Articulo 1°.- Sustitayese el articulo 72 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
aprobado por la Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de 2004, por el siguiente:

“ARTICULO 72. (Clases de infraccion).- Las infracciones a la ley penal se clasi-
fican en graves y gravisimas. Son infracciones gravisimas a la ley penal:

1) Homicidio intencional con agravantes especiales (articulos 311 y 312 del Co-
digo Penal).

2) Lesiones gravisimas (articulo 318 del Cédigo Penal)
3) Violacion (articulo 272 del Cédigo Penal).
4) Rapifa (articulo 344 del Cédigo Penal).
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5) Privaciéon de libertad agravada (articulo 282 del Codigo Penal).
06) Secuestro (articulo 346 del Cédigo Penal).
7) Extorsion (articulo 345 del Codigo Penal)

8) Trafico de estupefacientes (articulos 31 y 32 del Decreto-Ley N° 14.294, de
31 de octubre de 1974, en la redaccién dada por el articulo 3° de la Ley N°
17.016, de 22 de octubre de 1998).

9) Cualquier otra acciéon u omision que el Codigo Penal o las leyes especiales
castigan con una pena cuyo limite minimo sea igual o superior a seis afios de
penitenciaria o cuyo limite maximo sea igual o superior a doce afios de peni-
tenciarfa.

10) La tentativa de las infracciones sefialadas en los numerales 1), 3), 4) y 6) y la
complicidad en las mismas infracciones.

En los casos de violacién no se tomara en cuenta la presuncién del ejercicio de
violencia (articulo 272 del Cédigo Penal).

Las restantes son infracciones graves a la ley penal.

Articulo 2°.- Agrégase al articulo 76 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
aprobado por la Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de 2004, en la redaccion dada por
la Ley N° 18.777, de 15 de julio de 2011, el siguiente numeral:

16) En caso de conformidad de las partes, al finalizar la audiencia preliminar se
podra efectuar, en sustitucion de la sentencia interlocutoria que da inicio al
procedimiento, el dictado de sentencia definitiva, previo traslado en la pro-
pia audiencia y por su orden, al Ministerio Publico y a la Defensa, a fin de
que efectden sus alegaciones.

En tal caso, los informes técnicos se realizaran paralelamente al proceso de la
audiencia por el equipo técnico que determine la Sede. La eventual carencia de
estos informes no obstara a que el Juez dicte sentencia definitiva”

Articulo 3°.- Agrégase al Codigo de la Nifiez y la Adolescencia aprobado por

la Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de 2004, en la redaccion dada por la Ley
N° 18.778, de 15 de julio de 2011, el siguiente articulo:

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

219



Nuevas proyecciones del derecho procesal

“ARTICULO 116 bis. (Régimen especial).- Sin perjuicio de la aplicacién de
las normas y principios establecidos en este Codigo, en los casos en que el pre-
sunto autor sea mayor de quince y menor de dieciocho afios de edad, y cuando
el proceso refiera a las infracciones gravisimas previstas en los numerales 1), 2),
3),4),5),6) y9) del articulo 72 de la presente ley, el Juez, a solicitud expresa del
Ministerio Publico y una vez oida la defensa, debera disponer la aplicacion de las
siguientes reglas:

A) La privacion cautelar de libertad sera preceptiva hasta el dictado de la senten-
cia definitiva.

B) Las medidas privativas de libertad tendran una duracién no inferior a los doce

meses.

C) Elinfractor, una vez ejecutoriada la sentencia de condena podra solicitar la li-
bertad anticipada, siempre y cuando haya cumplido efectivamente el minimo
de privacién de libertad establecido en el literal anterior y a su vez, superare
la mitad de la pena impuesta.

D) LLas medidas de privacion de libertad deberan ser cumplidas en establecimien-
tos especiales, separados de los adolescentes privados de libertad por el régi-
men general.

E) Cuando el infractor cumpla los dieciocho afios de edad, pasard a cumplir la
medida de privacion de libertad en un establecimiento especial del Sistema
de Responsabilidad Penal Adolescente separado de los menores de dieciocho
afios de edad.

F) La elevacion preceptiva de las actuaciones al Juzgado Penal de turno a efectos
de que éste convoque a los representantes legales del adolescente para deter-
minar su eventual responsabilidad en los hechos".

Articulo 4°.- Sustituyese el articulo 94 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
aprobado por la Ley N° 17.823, de 7 de setiembre de 2004, en la redaccién dada por
la Ley N° 18.778, de 15 de julio de 2011, por el siguiente:

"ARTICULO 94. (Procedimiento por modificacién o cese de las medidas).- Se
debera decretar en cualquier momento -a excepcion de lo dispuesto en el articulo
116 bis del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia- el cese de la medida cuando
resulte acreditado en autos que la misma ha cumplido su finalidad socioeducativa.
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La tramitacién de todas las solicitudes de sustitucion, modificacion o cese de
las medidas, se hara en audiencia, debiendo dictarse resolucion fundada, previo
los informes técnicos que se estimen pertinentes, con presencia del adolescente,
de sus representantes legales, de la defensa y del Ministerio Publico.

La audiencia debera celebrarse en un plazo que no exceda los diez dias a par-
tir de la respectiva solicitud".

Articulo 5°.- El Poder Ejecutivo, en el término de treinta dias a partir de la entra-
da en vigencia de la presente ley, formara una Comision Especial con el cometido
de redactar un proyecto de ley que legisle en forma exclusiva el régimen de respon-
sabilidad infraccional juvenil, en el marco de las definiciones y principios consagra-
dos por la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y otras
normas internacionales aplicables. Se priorizaran en todos los casos, los grados de
responsabilidad del joven, asi como las medidas alternativas a la internacién y su
proceso de inclusion social.

Antes del 31 de julio de 2013, el Poder Ejecutivo debera enviar al Poder Legisla-
tivo el proyecto de ley referido.

Articulo 6°.- A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, el Poder Judicial
debera presentarle a la Asamblea General un informe cuatrimestral detallando los
resultados de su aplicacion.

Bibliografia:

Tiffer, Carlos (2012) “Fines y determinacion de las sanciones Penales Juveniles”. En
Revista Digital de la Maestria de Ciencias Penales de la universidad de Costa Rica, 4: 3306.

Unién Europea. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “La
prevenciéon de la delincuencia juvenil, los modos de tratamiento de la de-
lincuencia juvenil y el papel de la justicia del menor en la Unién Europea”
(2006/C 110/13, Diatio Oficial de la Unién Europea 9.5.2006, C 110/75).
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Sobre la ética publica

Gretta Lima Reyna

Especialista en Etica Piiblica, Gestion C sutbernamental y Mecanisnos Anticorrupeion
(Universidad Nacional del 1 itoral Sta. Fe - Argentina).

Forma parte del Equipo Técnico de la CIN] para el Mecanismo de Seguiniento de la
Limplenentacion de la Convencion Interamericana contra la Corrmpeion (MESICIC).
Coordinadora Juridica del Area Penal - Departamento de Jurisprudencia e
[nvestigaciones Juridicas de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador.

[l auto interés y el interés publico frecuentemente entran en conflicto dentro

A __4del individuo, siendo esta crisis de conceptos internos la que obliga a enfa-
tizar la necesidad de que el interés general sea un asunto inherente a cada ciudadano,
en el que se priorice la capacidad de tomar distancia respecto a sus intereses parti-
culares. Quienes practican y tienen conciencia de la importancia del interés publico,
también tienen un claro conocimiento de valores morales y reconocen que el interés
particular significa un obstaculo al bien comiin de una sociedad. Ambos intereses pue-
den beneficiar o afectar este bien dltimo, que debe ser entendido como las acciones
que favorecen a todos los cindadanos.

En una relaciéon de corrupcion el que corrompe y el que se deja corromper
violan la ley pero también principios morales. Segin el Diccionario de la Lengua
Espafiola, la palabra corrupcion es la accion y efecto de corromper. En su cuarta
acepcion indica que: (...) en las organizaciones, especialmente las publicas, practica
consistente en la utilizacién de las funciones y medios de aquellas, en provecho
econémico o de otra indole, o de sus gestores. El término proviene del latin corrum-
pere'y supone alterar, transformar, trastocar la forma de alguna cosa. Pero a la vez,
implica echar a perder, depravar, dafiar, pudrir. Lo cierto es que en términos muy
breves, es el abuso de un cargo publico para obtener ganancias personales. Se trata
de comportamientos manifestados a través de acciones u omisiones que tienen que
ver con el uso abusivo de los recursos publicos para beneficios privados, violando
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algin modelo de comportamiento. Y atn cuando predomine el enfoque de la co-
rrupciéon como un hecho eminentemente publico, también existe en el sector priva-
do, concurriendo una interaccion entre ambos; por lo tanto se trata de una practica
que siempre ha existido, cuyas expresiones y formas pueden variar de acuerdo con
los contextos historicos en las que tiene lugar.

Cualquiera sea la dimension o intensidad que tenga la corrupcion, es innegable
que actualmente no hay pais que esté completamente libre del problema de este fla-
gelo en mayor o menor grado. La interconexion y el fenémeno de la globalizacion,
especialmente en el ambito financiero, comercial y econémico, la propagan con
mayor rapidez. Como consecuencia, la corrupcion enlaza practicamente a todos los
paises del mundo. Sin embargo, atn cuando la globalizacion ha alterado de manera
radical la naturaleza de la corrupcion, debe quedar claro que ella no es la rafz del
problema. Suele ocurrir con mas frecuencia y mayor intensidad en sociedades con
instituciones débiles, en las que existe poca independencia institucional y entre los
poderes, una alta discrecionalidad. Siendo asi, la OLACEFS' (Organizacion Lati-
noamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores) plantea algunos
denominadores comunes que presentan las practicas de corrupcion:

* Se trata de una mala utilizacién de los bienes publicos para obtener ventajas
individuales.

 Esinteraccional (siempre estan presentes, al menos, dos actores, el que corrom-
pe v el que es corrompido).

* Implica un acto de desviaciéon normativa, es decir, una desviacion de la conduc-
ta de los funcionarios publicos, institucionales o profesionales, que se aparta de
las normas establecidas para ponerse al servicio de intereses privados.

* El beneficio puede ser monetario, en especie o de otro tipo.

Susan Rose Ackerman?, autora de numerosos libros y articulos publicados en revis-
tas juridicas, econémicas y politicas, realiza un profundo analisis sobre la corrupcion
y los gobiernos de varios paises, donde no solo ésta se pinta como un problema eco-
némico sino que su accionar va muy ligado a la politica. En términos generales, la
autora nos lleva hacia un recorrido global sobre las causas, consecuencias y reformas
necesarias para combatir la corrupcion y las transgresiones que conducen ala ineficacia

' OLACEFS, XX ASAMBLEA GENERAL. (2010). Las EFS y la lucha contra la Corrupcién. Antigua,
Guatemala: Iniciativa TPA.

2 Ackerman, S.R. (2001). La corrupcién y los gobiernos. Causas, consecuencias y reforma. Espafa:
Siglo XXI.
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y las desigualdades econémicas en diferentes naciones del mundo. Sus aportes condu-
cen a reflexionar sobre como la corrupcion trae consigo altos costos que se traducen
en gobiernos ineficaces porque carecen de capacidad en el aprovechamiento de los
recursos que poseen. La corrupcion se concibe como una modalidad de actuar que se
asocia a los bajos niveles de inversion y de crecimiento, lamentablemente el sistema
alienta a otros a ejercerla y a crear instrumentos cada vez mas modernos para seguir
manteniendo el szatu guo de corrupcion e inseguridad en todos los ambitos.

Ackerman afirma que la corrupcion es un fendmeno universal en el sector pu-
blico, desde Asia hasta América Latina, pasando por Africa y Europa del Este se
propaga esta ‘falla” del desarrollo que impide el flujo de capitales, desanimando la
inversion extranjera directa, generando tension entre capitalismo y democracia e
impactando al hablar de valores éticos. A pesar de que el concepto de corrupcion
es utilizado con mucha frecuencia en el lenguaje cotidiano de muchos paises, su
significado varfa segun el contexto cultural y social en el que se desenvuelva. La
diferencia radica en un complejo sistema de conductas, normas y leyes que regulan
el comportamiento de los funcionarios y los procesos de sancion. Lo que puede ser
inaudito y escandaloso para algunos paises para otros puede ser lo normal y cotidia-
no; la diferencia se encuentra en el grado de tolerancia que sus habitantes lleguen a
tener sobre los sucesos de corrupcion que se presenten y es aqui donde cada uno
de los ciudadanos deben ser la fuente del cambio.

Por ejemplo, refiriéndome a los sobornos que se pueden dar dentro de una institu-
ci6én publica o privada como consecuencia de la corrupcion, la misma accion, que en
algunas sociedades se entiende como una prdctica conin instaurada con la que se debe
necesariamente “wegociar” (paises latinoamericanos), en otros (estadounidenses y euro-
peos) puede representar un acto de corrupeion, imposible de permitir, con consecuencias
que exponen a la mala reputacion de la empresa y a sus colaboradores en el proceso
de riesgo, multas y encarcelamiento. Con esto no sostengo que sean inexistentes los
casos de ese tipo en aquellos paises, sin embargo rescato el hecho de que a rafz de la
adopcion de regulaciones internas, se cuidan mas en cometerlos ya que son sancio-
nados moral y legalmente. Ademas, es conocido que en gran parte de la corrupcion
tercermundista hay una importante participacion del Primer Mundo. La organizacion
internacional no gubernamental Transparencia Internacional (TT)’, que concentra su
actividad en “Yas transacciones comerciales internacionales corruptas”’, sefiala que existen do-
nantes primermundistas de muchos sobornos del Tercer Mundo.

> TRANSPARENCIA INTERNACIONAL (TI). Berlin-Alemania. Visita 7 abril de 2014 en http:/www.
transparency.org/
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Estados Unidos fue uno de los primeros paises en adoptar legislaciones que
atendieran el tema. La FCPA (Foreign Corrupt Practices Act) prohibe a empresas
estadounidenses ofrecer sobornos a funcionarios extranjeros para, entre otras cosas,
conseguir la adjudicacion de licitaciones publicas, evitar el cumplimiento de regla-
mentaciones, agilizar procesos gubernamentales o influir en la determinacién de
politicas. Por su parte la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econémicos), ha promovido en todos sus miembros la adopcion de legislaciones
contundentes y homogéneas sobre soborno transnacional, creandose la Convencion
Anti Sobornos de la OCDE, que entré en vigor en 1999. Este es un claro ejemplo
a seguir como cultura de prevencién, asi como el fortalecimiento de legislaciones
anti corrupcion que detecten las “fa/las” dentro de la esfera democratica de nuestros
paises y asi corregir los modelos que no estan rindiendo sus verdaderos frutos en
América Latina, donde queda ain mucho por hacer. Y como acertadamente men-
ciona Rose Ackerman: “la meta no consiste en eliminar la corrupcién sino en au-
mentar la eficacia, honestidad y legitimidad general del Estado. La eliminacién total
de la corrupciéon nunca sera un objetivo digno de considerar, pero pueden darse
pasos para limitar su alcance y reducir los dafios que produce”.

Mencién aparte constituye el tema del escandalo en la cadena Wal-Mart Stores
Inc. suscitado en México, en el que esta comprobado que la compania extranjera
no solo viol6 la legislacion mexicana, sino también la FCPA estadounidense, reci-
biendo la sancién correspondiente’. Wal-mart de México habtia destinado al menos
24 millones de ddlares para sobornar a funcionarios del pais a fin de crecer su do-
minio en el mercado. La cadena de presunta corrupcién inclufa a alcaldes y conce-
jales, planificadores, burécratas de bajo nivel y a todo aquel que pudiera significar
un obstaculo en la expansion de la empresa; con los pagos, la mayoria en efectivo,
presuntamente se destrababan tramites, se obtenfan permisos de construccién o
se reducian las tarifas de impacto ambiental por la construcciéon de inmuebles. Los
primeros resultados arrojaron que “altos ejecutivos” de la minorista en México no
solo tuvieron conocimiento de los supuestos actos de corrupcion sino que le ocul-
taron las irregularidades a la casa matriz, en Bentonville, Arkansas. El afan de crecer
y obtener beneficios impulsé a sus ejecutivos a realizar supuestas acciones carentes
de ética, lo que abonado por la actitud corrupta de algunos de los funcionarios

4 BARSTOW, D. (2012). “WAL-MART ABROAD. How a retail giant fueled growth with bribe”. The
New York Times, abril 21, Seccién Business Day. Visita 7abril de 2014 en http:/www.nytimes.
com/2012/04/22/business/at-wal-mart-in-mexico-a-bribe-inquiry-silenced.html? r=2&hp&
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gubernamentales permitié6 que se evadieran controles y se compraran voluntades
dando cabida a la corrupciéon. Ya hemos visto que para que un hecho de corrup-
cién suceda se necesita la participacion de dos actores, el que corrompe y el que
es corrompido; y si bien es cierto que el Estado debe brindar las facilidades para
el crecimiento de la economia y la inversiéon con el fin fomentar el desarrollo eco-
némico de un pafs, también es muy importante establecer controles y restricciones
que eviten que particulares y extranjeros, dafien o vulneren los recursos publicos y
privados, dado que de no ser asi esto podria afectar gravemente a la sociedad y sus
recursos. De tal forma que las grandes empresas, siempre en busca de ganancias
extraordinarias, corrompen para su beneficio no solo a tal o cual servidor publico,
sino directamente a la médula del estado y asi lo podemos ver a través de todos los
“caos” que estas organizaciones han producido, siendo artifices de las maniobras
de fraude, generacioén de deudas, elusion fiscal, concesion de inmunidad al crimen
organizado, etc.; afectando de esta forma no solo un verdadero flujo de capitales,
sino primordialmente la democracia, donde deberia primar el imperio de la ley y
normas éticas de conducta, en busca del bzen comiin y no el bien de unos pocos.

e Pero qué nos diferencia de aquellos paises en los que no sucede lo mismo?

* Podria ser el ojo critico de la sociedad, la aplicacion de la ley, el engranaje sin
obstaculo de las instituciones y el bien articulado proceso de aplicacion de la
justicia?

Al parecer, existen menores indices de corrupcion en los pafses con una mejor
calidad de vida, pafses con un alto desarrollo social y estatal. Regiones en donde
los ciudadanos cuentan con educacién auspiciada por el Estado, sistemas de bus-
queda e insercién laboral a los egresados tanto de Educacién Superior como de
High School, Técnicos, etc. Paises en los que la riqueza es distribuida en bienestar
ciudadano, inversion en infraestructura: vias de acceso, medios de transporte, salud,
recreacion, investigacion cientifica, desarrollo tecnoldgico, etc. En estas naciones
la corrupcion es degradada, ya no vale la pena que se realice y los actores dejan de
ejercitarla porque simplemente no es necesaria, ni beneficiosa para nadie.

Por lo tanto, la corrupcién surge con mayor probabilidad, en realidades que es-
tan experimentando algin tipo de cambio, transicion o crisis. Esto puede ser tanto un
Estado que desde un gobierno autoritario pasa a uno democratico, 0 una economia
planificada que intenta transformase en una de tipo capitalista, o una institucién que
se nacionaliza o privatiza, o un area de la administraciéon publica que transforma su

Di¢logos judiciales 1 ¢ enero - junio 2014

229



Nuevas proyecciones del derecho procesal

230

escalafén, o una agencia gubernamental que cambia su legislacion, etc. Concreta-
mente, lo que la corrupcién parece aprovechar, es el momento en que las reglas no
son del todo claras, ya que se esta obrando alguna forma de transicion. Este momento
de interrogantes acerca de como llevar a cabo lo que se pretende realizar, resulta una
ocasion permeable a las influencias opacas que parecen ofrecer soluciones rapidas.
Los escenarios de cambio permanente, en consecuencia, son especialmente procli-
ves a experimentar un mayor nivel de corrupcion.

Como puede advertirse, existen diferentes perspectivas desde donde abordar el
problema de la corrupcion, siendo las mas conocidas: la planteada desde una antro-
pologia negativa a la Hobbes “¢/ hombre es malo por naturaleza” o desde una perspec-
tiva de individualismo metodolégico que se integra con las explicaciones holistas o
sistémicas. En consecuencia, las soluciones politicas y de politica publica al problema
de la corrupcién han evolucionado desde la concientizaciéon de los funcionarios,
hacia la prevencion vy, posteriormente, la lucha contra la corrupcion sistémica.

El problema de las faltas a la ética publica también es abordado por un es-
tudioso del tema, Oscar Diego Bautista®, quien parte de un enfoque centrado en
la persona, ya que se considera que el conocimiento y la sensibilizacién moral,
contribuyen de modo importante al desarrollo de actitudes positivas que facilitan
la interiorizacién de los valores necesarios para lograr una administracion honesta
de los servicios publicos. Es decir, se parte de la premisa de que la educacion y el
conocimiento sobre ética son fundamentales para que los funcionarios lleguen a
ser personas capaces de usar adecuadamente su libertad, sin violar los principios
y normas establecidas para el logro del bien comisin en su organizaciéon y en la socie-
dad. La crisis de lo publico no se da tanto por su ineficiencia intrinseca sino por
la pérdida de valores y sentido de lo publico.

Visto asi, las decisiones morales son, por lo tanto, fruto de la integridad moral
de las personas, y por eso, antes que un servidor publico obligado por las leyes y las
normas del entorno laboral y administrativo, lo que requiere la Administracion Pa-
blica son personas con integridad moral, capaces de hacer lo correcto sin necesidad
de amenazas, sanciones o recompensas. Desde esta perspectiva, se puede decir que
las leyes y las sanciones son un complemento coercitivo para orientar la conducta
de los ciudadanos de un Estado.

5 Bautista, O.D. (2009). ETICA PUBLICAY BUEN GOBIERNO: Fundamentos, estado de la cuestién
y valores para el servicio piblico. TOLUCA; MEXICO: IAPEM.
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Guillermo O’ Donnell’, por su parte nos habla sobre las interrelaciones entre
las accountability horigontal y vertical, en donde la primera trata la division de pode-
res —legislativo, ejecutivo y judicial— con sus “relativas autonomias”y jurisdicciones es-
pecificadas a través de normas legales, ademas de los mecanismos con que cuentan
las democracias contemporaneas, es decir, las agencias de supervision, como es el
caso de las auditorias, defensorfas, contralorias, fiscalfas y érganos afines. En cam-
bio, el concepto de accountability vertical alude al ejercicio de las elecciones electorales,
es decir al hecho de que periddicamente los gobernantes deban rendir cuentas a
sus mandantes, quienes decidiran si contindan o no en su actividad politica; ademas
se abarca en esta categoria la accountability societal, que comprende al control ejercido
por las asociaciones de ciudadanos y de movimientos sociales, con el objeto de ex-
poner los errores en que incurren los gobiernos.

Por lo tanto dentro de una concepcién democratica del poder politico, el Es-
tado tiene como misién el logro del bien comsin. Con ese proposito se crean las
instituciones publicas con las correspondientes regulaciones que delimitan la li-
bertad y el poder de los servidores publicos, en relaciéon con los servicios que se
les ha confiado. Estas regulaciones, en los diferentes servicios que brindan las ins-
tituciones del Estado, son las que hacen posible la consecucién de este bien. Sin
ellas no habria posibilidad de controlar, sancionar y reparar las faltas de aquellos
que se apartan de los principios éticos, por ello la importancia actual de ambas
concepciones sobre la ética publica vistas desde la moral (Bautista) y la coercion
(O"Donnell), pero que a la final se complementan con el propésito de alcanzar
el tan ansiado bien publico. La integraciéon de ambas cosmovisiones es el desafio
a alcanzar para un estado de derecho democratico, el punto es que nos encontra-
mos en un contexto histérico politico y econémico mundial de alta complejidad,
de grandes desigualdades y donde la realidad esta mutando permanentemente.

Una de las consecuencias nefastas de la corrupcion, es la desconfianza en las
instituciones publicas que jaquean el sistema de representacion politica por la au-
sencia de principios y valores éticos. Cuando el funcionario corrupto desempefia
sus funciones alejado de principios y pautas éticas como la honestidad, probidad,
rectitud, buena fe, legalidad y austeridad genera desconfianza por parte de los
ciudadanos no respecto de ¢l mismo, sino en relacién con la institucion a la que

¢ O’Donnell, G. (2001). “ACCOUNTABILITY HORIZONTAL: La institucionalizacién legal de la
desconfianza politica”. POSTData Revista de Reflexién y Analisis Politico, No 7. pp. 11-34. Bue-
nos Aires-Argentina.
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representa. De manera que un acto deshonesto realizado con un fin netamente
individualista, perjudica integramente a una institucién publica generando escep-
ticismo en la sociedad respecto del cumplimiento de sus fines. Es decir, hacen
prevalecer el disfrute individual del dinero y los bienes materiales caracteristicos
de la sociedad moderna, basada en los principios de individualidad y de propiedad
por sobre el goce colectivo de los bienes publicos.

A) Institucionalizando la ética publica

El fenémeno de la corrupcién no tiene fronteras ni reconoce limites geografi-
cos. El delito, oculto, se comete en un pais pero la victima puede estar en otro. En
relacién a ello, las convenciones internacionales y su progresiva implementacion se
han constituido en herramientas decisivas al momento de combatir dicho flagelo.
Por ello, los organismos internacionales han desarrollado numerosos instrumen-
tos, mecanismos, y programas para la promocion de la transparencia, la integridad
y el control de la corrupcion. La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), la Organizacién Econdmica para
la Cooperacion y el Desarrollo (OCDE), el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) y el Banco Mundial (BM) han emprendido una serie de iniciativas enfocadas
en la promocién de la transparencia y la integridad en la administraciéon publica,
asi como el fortalecimiento de la capacidad institucional nacional para controlar la
corrupcion en el sector publico.”

Simultineamente con la elaboraciéon de normativas internacionales, se han ve-
nido desarrollando y aplicando diversos sistemas de medicién de la corrupcion, en
base a la transparencia e integridad que permiten el analisis comparado entre paises
y regiones. Esas herramientas de medicién son medios que admiten establecer lineas
basicas, sistemas de monitoreo y generacion de incentivos que promueven mejoras
en el sistema administrativo, y estan orientados hacia cambios institucionales mas
amplios. Tenemos como ejemplos: el Instituto del Banco Mundial (BM) que ha creado
una base de datos que proporciona mediciones de la regulacién de los negocios y
su implementacion; el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha elaborado una base
de datos llamada DazaGob que contiene una serie de indicadores de gobernabilidad.

7 OFEA, Secretaria de Asuntos Politicos. Guia de Mecanismos para la Promocién de la Transparencia
y la Integridad en las Américas. Organismos Internacionales. Visita 20 mayo de 2014 en www.oas.
org/es/sap/dgpe/guia_organismos.asp
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Asimismo, diversas ONG’s han desarrollado un grupo de indicadores de este
tipo. Transparencia Internacional (I'1) con sus indices de percepcion de la corrupcion
y Global Integrity con sus indicadores de integridad, son dos ejemplos.®

1. Concepcién historica de los mecanismos de lucha contra la
corrupcion

A fines del siglo pasado, cuando el tema de la corrupcién y sus dafiinos efectos,
eran aun escasamente motivo de debate, se iniciaron los primeros esfuerzos dirigi-
dos a exhibir la dimensién de ese flagelo.

* En 1993 se crea la ONG Transparencia Internacional (TI) con el proposito
de promover la toma de conciencia sobre el problema.

* En 1994 se introdujo el tema de la corrupcion en la agenda interamericana.
La primera Cumbre de las Américas le dio gran relevancia al problema y abo-
g6 por la elaboracion de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
(CICC) para los paises del Hemisferio, en el marco de la OEA. La CICC, se
firmé en Caracas el 29 de marzo de 1996, y fue el primer instrumento legal
internacional para hacer frente a la corrupcion.

* En 1995, TT lanz6 el primer Indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC)
que mide las percepciones de la corrupcién en el sector publico y comenzo
a impulsar mejoras en la legislacién y en la implementacion de las politicas
publicas en la lucha anticorrupcion.

e En 1997, los paises integrantes de la OCDE adoptaron la Convencion de la
OCDE para Combeatir el Cohecho (Soborno) de Servidores Publicos Extran-
jeros en Transacciones Comerciales Internacionales.

* En 2002, se acordd establecer el Mecanismo de seguimiento de la Imple-
mentacioén de la Convencion Interamericana de Lucha Contra la Corrupcion
(MESICIC), para dar seguimiento y promover los avances en la implementa-
cién de la CICC por los paises firmantes.

& OEA, Secretaria de Asuntos Politicos. Guia de Mecanismos para la Promocién de la Transparencia
y la Integridad en las Américas. Herramientas de Andlisis. Visita 21 mayo de 2014 en http:/www.
oas.org/es/sap/dgpe/guia_herramientas.asp
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* En el afio 2003 se aprob¢ la Convenciéon de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcién por la Asamblea General de la ONU. También en ese afio, varios
paises de Africa adoptaron la Convencién para Prevenir y Combatir la Co-
rrupcién de la Unién Africana.

* En el mismo ano, la Cumbre del Grupo de los 8-G-8-, que se llevo a cabo en
Evian, Francia, la corrupcion fue sefialada como un tema central y se tradujo
en la Declaracién sobre la Lucha contra la Corrupcion y el Aumento de la
Transparencia.

* En Junio de 2004, durante la Cumbre de Lideres del United Nation Global
Compact, se comprometio a los gobiernos de los paises integrantes del Pacto
Global, asi como a las empresas, a unirse a la lucha contra la corrupcion.

2. Tratados internacionales

La lucha contra la corrupcion ha sido impulsada por diferentes tratados inter-
nacionales que fueron aprobados por la ONU, OEA, OCDE, FMI y el Consejo
de Europa, los cuales buscan reforzar y armonizar las normas comerciales, am-
bientales y fiscales para eliminar los resquicios legales que podrian hacer posible la
corrupcion. Entre ellos encontramos los siguientes:

* Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién (CNUCC)’. La
cual contempla cinco areas de accion establecidas como obligaciones para las
Partes:

*  Prevencion: Comprende medidas como el establecimiento de 6rganos contra la
corrupcién y el mejoramiento de la transparencia en la financiaciéon de cam-
pafias electorales y partidos politicos dirigidos tanto al sector publico como
privado. Prevé estipulaciones relativas a la prevencién de la corrupcion en el
poder judicial y en materia de contrataciones publicas. I.a promocion de la
participacion de las organizaciones de base comunitaria, asi como de otros
integrantes de la sociedad civil, a fin de lograr una mayor sensibilizacion del
publico frente a la corrupcion.

*  Penalizacion: Los paises deberan tipificar como actos de corrupcion una gama
mas amplia de delitos penales y de otra indole. Ello, incluye no solo las formas

° ONU. Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion CNUCC. (2003). Visita 15 mayo de
2014 en http://www.unodc.org/documents/treaties’UNCAC/Publications/Convention/04-56163S.pdf.
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comunmente reconocidas como corrupcién, como en los casos del soborno
y la malversacién de fondos publicos, sino también en lo que se refiere al tra-
fico de influencias y la ocultacién, “blangueo” del producto de la corrupcion ya
sea en el sector publico o privado.

*  Cooperacion Internacional: 1.os pafses convienen en cooperar en la lucha contra
la corrupcién, incluyendo actividades de prevencion e investigacion, y en el
enjuiciamiento de los delincuentes. ILa Convencién obliga también a los pai-
ses a prestar formas concretas de asistencia judicial reciproca en la transfe-
rencia de pruebas para su utilizacién en los tribunales y para la extradicion e
investigacion de delincuentes. Los pafses deberan también adoptar medidas
para apoyar la localizacion, congelacion, incautacion, decomiso del producto
de la corrupcion.

*  Recuperacion de Activos: Entre las medidas figuran la prevencion y deteccion de
la transferencia de activos adquiridos ilicitamente. Se establece un marco de
recuperacion de activos de alcance global que cubre tanto a paises del Norte
como del Sur, la recuperacion de bienes y la devolucion y disposicion legal
de activos. Respecto de esto, vale mencionar la creacion de Mecanismos para
la implementacién de estas medidas, como la Iniciativa para la Recuperacion de
Bienes Robados (STAR, por sus siglas en inglés).

*  Mecanismos de Aplicacion: 1.a Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcién (en adelante: Convenciéon de la ONU), no posee un mecanismo
propio para el seguimiento de su implementacion; sin embargo, en Diciembre
de 2000, los Estados parte de la Convencion de la ONU adoptaron la Resolu-
cién No. 1/1, denominada “Revisién de Implementaciéon”, la cual aplicando
el Articulo 63 de la Convencién de la ONU, especialmente el parrafo 7, insti-
tuy6é un mecanismo para su implementacion. Para ello, decidieron establecer
un grupo de trabajo intergubernamental de expertos con el fin de generar
recomendaciones para el mecanismo de implementacion de la Convencion
de la ONU.

* Convencién Interamericana Contra la Corrupcién (CICC)". La Conven-
cién de la OEA esta dirigida a los funcionarios del sector pablico que co-
metan actos de corrupcion. Actualmente, 33 de los 34 Estados miembros

191 6pez, J. (2003). Normas y Politicas internacionales contra la corrupcién. El Salvador: Probidad,
USAID y CREA INTERNACIONAL. Visita 15 mayo de 2014 en http://www.oas.org/juridico/spa-
nish/mesicic3_repdom_normas.pdf.
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de la Organizacion Americanos han ratificado la Convencién y entre ellos
se encuentra Ecuador. La Convencién de la OEA, contempla tres areas de
acciéon que operan como obligaciones para las Partes:

Prevencion: En su Articulo 111 propone a los Estados Parte considerar la aplica-
ci6én de estandares de conducta para el correcto, honorable y adecuado cum-
plimiento de las funciones publicas. Asimismo, plantea considerar la aplicacion
de sistemas para la declaracion de ingresos, activos y pasivos de las personas
que desempefian funciones publicas; sistemas de contratacion y adquisicion
de bienes y servicios que aseguren los principios de publicidad, efectividad y
eficiencia de tales sistemas; sistemas de recaudacion que disuadan la corrup-
cion, sistemas para proteger a los denunciantes de actos de corrupcion, y re-
quisitos de mantenimiento de libros y registros para las sociedades mercantiles.
Igualmente, se establecen mecanismos para el fomento de la participacion de la
sociedad civil y el fortalecimiento de los Organos de Control Superior a fin de
prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos corruptos.

Penalizacion: 1.a Convencion de la OEA incluye una enumeracion de delitos,
tal como el soborno nacional y extranjero, el trafico de influencias, la desvia-
cion, y el encubrimiento de bienes y enriquecimiento ilicito.

Coaperacion Internacional y Recuperacion de Activos: La Convenciéon de la OEA
abarca disposiciones especiales en temas de extradicion e incluye la asistencia
reciproca de los Estados Parte que, conforme a su legislacion interna, tengan
la capacidad de apoyar en investigaciones, procesos y otras medidas. Estipula
también la asistencia técnica para la prevencion, deteccion y castigo de los ac-
tos de corrupcion; y en lo relacionado a la identificacion, rastreo, congelacion,
incautacién y decomiso de bienes o productos.

Mecanismos de Aplicacion: Mecanismo de Seguimiento de la Convencion a la Lucha contra
la Corrupeion de la OEA: La Convencién no establece un mecanismo propio
para su seguimiento; sin embargo, en el afio 2001, en una conferencia de los
Estados Parte celebrada en la ciudad de Buenos Aires, se introdujo un sistema
de monitoreo denominado: Mecanismo de Seguimiento de la Implementa-
cién de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (MESICIC).

E/MESICIC es una herramienta que permite a los Estados Miembros de la
OEA que ratificaron la mencionada Convencién, promover su implementa-
cion, dar seguimiento a los compromisos asumidos y facilitar la realizaciéon de
actividades de cooperacion técnica, intercambio de informacién, experiencias
y practicas 6ptimas y armonizacion de legislaciones. El MESICIC ha llevado
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a cabo hasta el momento dos rondas de analisis del Comité de Expertos, el
cual estd compuesto por los representantes designados por los gobiernos de
los paises signatarios de la Convencién. En el Informe Hemistérico de la Pri-
mera Ronda de Analisis y en el de la Segunda Ronda, puede encontrarse mas
informacién sobre el estado de implementacién legal de la CICC!.

Ecuador, fue analizado durante la Cuarta Ronda, en la implementacion de la
disposicion seleccionada por la Convencién: Articulo III Parrafo 9 de la CICC
correspondiente a los: “6rganos de control superior, con el fin de desarrollar meca-
nismos modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corrup-
tas”’; ademas de Jas buenas practicas informadas por los drganos de control superior en Ecuador,
como son: el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (CPCCS), la
Fiscalia General del Estado (FGE), la Contraloria General del Estado (CGE) y la
Funcién Judicial; conjuntamente con el seguimiento de la implementacién de las
recomendaciones que se formularon a Ecuador en la Primera Ronda de analisis.

Este proceso tuvo una duracién de dos afos, durante los cuales la Secretaria
Técnica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (CPCCS), propi-
ci6 varias reuniones con mesas de trabajo, en las que participaron representantes de
los 6rganos de control mencionados, con el fin de contestar el cuestionario enviado
por el MESICIC para finalmente presentar el “Tnforme del Ecunador”; ademas se conto
con la visita 7z situ realizada entre el 1 al 3 de octubre del 2013 por los miembros del
subgrupo de analisis de Ecuador, integrado por Chile y Venezuela, con ocasiéon de
la cual se pudo precisar, aclarar y complementar la informacién suministrada por
Ecuador, manteniendo encuentros con autoridades nacionales, representantes de
la sociedad civil, sector privado, asociaciones profesionales y académicos, sobre las
acciones que lleva adelante el Ecuador en materia de lucha contra la corrupcion.
Esta informaciéon sirvié de base para el informe que finalmente fue sometido a
analisis. E1 Comité de Expertos del MESICIC, en sesion plenaria del 21 de marzo
de 2014, teniendo en cuenta todo lo observado en Ecuador, emitié el informe final
con sus respectivas recomendaciones'”.

" MESICIC. Informe Hemisférico | Ronda de Andlisis. Visita 20 mayo de 2014 en www.oas.org/juri-
dico/spanish/mec_ron1_inf_hemis.doc y Il Ronda de Andlisis. Visita 20 mayo de 2014 en www.
oas.org/juridico/spanish/mec_ron2_inf_hemis.pdf

12 OEA. Implementacién de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién. Vigésima Tercera Re-
unién del Comité de Expertos Del 17 al 21 de marzo de 2014. INFORME FINAL ECUADOR, Was-
hington, DC. Visita: 20 mayo de 2014 en http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_sp.pdf
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Dentro de las varias recomendaciones que se formularon, haré hincapié sobre
la emitida en cuanto a las: “7.3. Medidas y sistemas que exijan a los funcionarios priblicos
informar a las antoridades competentes sobre los actos de corrupcion en la funcion priblica de
los que tengan conocimiento”, exhortando: “1.3.1 Fortalecer los mecanismos con los que cuenta
la Repriblica del Ecuador para exigir a los funcionarios piiblicos denunciar a las autoridades
competentes sobre los actos de corrupeion en la funcion priblica de los que tengan conocimiento”.

Al respecto, durante la visita zz situ, los representantes del CPCCS de Ecuador,
expresaron que, si bien existe un sistema de proteccion para victimas y testigos en el
proceso penal, no existe un sistema propio de proteccion para los denunciantes de
actos de corrupcién en otros ambitos tales como el administrativo. En ese sentido,
resaltaron la necesidad de garantizar los derechos de estos denunciantes, especial-
mente de los servidores publicos, incluida su estabilidad laboral.

Existe un desinterés por parte del servidor publico para denunciar actos de co-
rrupcién, debido al temor, desinformacién y falta de proteccion. Ademds, no se
cuenta con normativa juridica que ampare al denunciante. Se torna como inexis-
tente una unidad de reclamos, quejas o denuncias zndependiente de cada institucion, en
la que se centralice este tipo de evidencias y se pueda hacer un seguimiento hasta
constatar la veracidad de la informacién proporcionada, para no caer en la denuncia
sin fundamento o “Ghzsme”, en la que si no existe mérito se debera archivar, pero en
el caso de denuncias temerarias es imprescindible establecer una sancién para quien
las efectia. De existir mérito tendra que derivarse, la investigacion realizada, a la
respectiva institucion involucrada para que en base a la misma, sin perjuicio de que
se ahonde en ella y de encontrarse indicios de culpabilidad, se aplique la sancién
administrativa o penal que corresponda, segun sea el caso.

Ahora bien, el denunciante de bxena fe, quien puede aportar informacién valiosa
para los procedimientos de investigacion, especialmente frente a hechos relaciona-
dos con faltas a la probidad de sus iguales o superiores jerarquicos, debera necesa-
riamente contar con un sisteza de proteccion que implique en primer lugar, incorporar
reserva de identidad, si asi lo solicita, mantener su estabilidad laboral, retroalimen-
tacion sobre el avance de su denuncia y eficacia material del resultado traducido en
sancion y/o restitucioén del petjuicio econémico causado al estado. Para este fin,

'3 MESICIC. Informe del Comité de Expertos (17 al 21 de marzo de 2014). INFORME FINAL ECUA-
DOR, Washington, DC. Visita: 20 mayo de 2014 en http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_
ecu_sp.pdf
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cito como ejemplo el mecanismo de participacion ciudadana, en la que también se
reciben denuncias de servidores publicos, implementado por la Contraloria Gene-
ral de la Republica de Chile', en el que a través de su Portal “Contraloria y Cindadano”
se permite a la ciudadania formular denuncias y sugerencias de fiscalizacién res-
pecto de entidades sujetas a su control. A través de la pagina web, se disponibiliza
formularios para ingresar requerimientos por internet, siendo los requisitos para la

tramitacion de la denuncia, los siguientes:

*  Que sea fundada.

*  Que se sefale identidad y domicilio del denunciante (sin perjuicio de aco-
gerse a reserva).

*  Que exista una narracién circunstanciada de los hechos.
*  Que se formule por escrito y sea firmada por el denunciante.

*  Que se individualice los nombres de quienes hubieren cometido el acto
de corrupcion y de las personas que los hubieren presenciado o tuvieren
noticia de ellos (en cuanto le conste al denunciante).

* De ser posible, acompanar antecedentes y documentos que sirvan de
fundamento.”

Ademas, en el portal web sefialado existe la opcion de acogerse a la reserva de iden-
tidad, respecto de terceros, quedando prohibida la divulgacion, en cualquier forma,
de la informacién proporcionada; siendo motivo de responsabilidad administrativa
para el funcionario que asi lo haga. Segin las estadisticas proporcionadas por la
Contraloria General de la Republica de Chile, a la fecha (junio 2014), se han ingre-
sado por esta via (adicional a la regular, via papel) 4.292 denuncias y 555 sugerencias
de fiscalizacion. De las denuncias, 1920 se han acogido a reserva, es decir, el 45%.

Por su patte, Perd cuenta con el SINAD' (Sistema Nacional de Atencién a
Denuncias) de la Contraloria General de la Republica, que ha sido implementado

14 Contralorfa General de la Republica de Chile. CONTRALORIA Y CIUDADANO. DENUNCIA EN
LINEA. Visita en 20 junio de 2014. http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/
BEA%20Repository/Sitios/Ciudadano/Inicio

15 Collado Opazo, C.A. (Junio 2014). Contraloria General de la Republica de Chile. La Proteccién al
funcionario publico denunciante. Caso Chile. Taller Internacional sobre Mecanismos de Protec-
cién Administrativa a denunciantes de Actos de Corrupcion. CPCCS. Quito.

16 Contraloria General de la Republica de Perd. SINAD: Sistema Nacional de Atencién a Denuncias.
Visita en 20 junio de 2014. http://www.contraloria.gob.pe/wps/portal/portalcgr/website/seccio-
nes/sinad/sinad2/denunciaenlinea
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para responder de manera eficaz y oportuna las denuncias ciudadanas, mediante
una gestioén y administracién descentralizada; dentro del cual también se mantiene
la reserva de identidad desde su presentacion, con un cddigo de identificacion asignado a
cada denuncia mostrada y la opcion de hacer un seguimiento a la misma.

Siendo que Pert acoge y aplica las disposiciones que en esta materia se encuentran
implantadas en la CICC, enla UNCAC y ademas en su normativa interna (Ley Orga-
nica del Sistema Nacional de Control / No. 27785), en cuanto al establecimiento de
sistemas para proteger tanto al funcionario publico como al ciudadano comun, en los
aspectos de su identidad o tratos injustificados, cuando denuncian de buena fe actos
de corrupcion, es interesante sefialar que entre las wedidas de proteccion y beneficios (Arti-
clo 8 Ley No. 29542) que se otorgan al denunciante, estan las siguientes:

* Impedimento de ser cesado, despedido o removido de su cargo a conse-
cuencia de la denuncia calificada y admitida

*  Cesar cualquier acto de hostilizacién a consecuencia de la denuncia for-
mulada, si ello se constata, la conducta del funcionario que lo cometio es
considerada como falta grave y por tanto causal de despido justificado.

* En los casos que el denunciante sea coparticipe de los hechos denuncia-
dos, la reduccién gradual de la sancién administrativa, de acuerdo al grado
de participacion de los hechos.

* En los casos que los hechos denunciados constituyan infracciéon prevista
en la norma administrativa y sea sancionada con multa, el denunciante
obtiene como recompensa hasta un 50% de lo efectivamente cobrado por
la entidad."”

Como vemos, Chile y Pert cuentan con todos sus habitantes, como aliados es-
tratégicos en la lucha contra la corrupcién, estableciendo un canal de contacto mas
directo entre la ciudadania y la Contraloria, a través de sus portales web de denuncias.
En Ecuador, atun se requiere contar con medios eficaces para denunciar los hechos
irregulares que se tenga conocimiento por parte del ciudadano comun o del servidor
publico, sin temor a venganzas ni represalias. Una normativa acorde, que proteja al
denunciante y lo incentive para que las practicas ilicitas sean puestas a la luz publica y
la ciudadania se sienta a buen resguardo, es un imperativo para nuestro pafs.

17 Guardia lzaguirre, E. (Junio 2014). Contraloria General de la Republica de Per. Sistema Nacional
de Evaluacion de Denuncias SINAD. Taller Internacional sobre Mecanismos de Proteccion Admi-
nistrativa a denunciantes de Actos de Corrupcién. CPCCS. Quito
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Convencién para Combatir el Cohecho de los Servidores Publicos Ex-
tranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE. La
Convencion a través de sus disposiciones, penaliza a personas o empresas
que, en sus transacciones comerciales internacionales, sobornen a funciona-
rios publicos extranjeros para obtener un beneficio en sus negocios. LLa Con-
vencion de la OCDE, contempla cinco areas de accion establecidas como
obligaciones para las Partes:

Penalizacion: Exhorta a los Estados Parte a adoptar medidas necesarias para
tipificar el delito de Soborno Trasnacional y a sancionar sus actos en las tran-
sacciones comerciales internacionales.

Blangueo de Dinero: Se exige a los Estados Parte contemplar el delito de Lavado
de Activos, por la ocultacion de lo obtenido de los actos corruptos.

Disposiciones sobre el Sector Privado: Se le prohibe a las partes la creacion de
cuentas diferentes al libro de contabilidad y de actividades contables similares
como forma de facilitar u ocultar el soborno por parte de funcionarios publi-
COs extranjeros.

Cooperacion Internacional: La Convencion prevé la asistencia juridica mutua y el
intercambio de informacién, debido a la existencia de varios actores partici-
pantes en el soborno trasnacional.

Monitoreo: Establece un monitoreo de cooperacion entre las Partes, en cuanto a
una evaluacion de seguimiento para promover su implementacion.

Para el seguimiento de la Convencién para Combatir el Cohecho de los Ser-
vidores Publicos, la OCDE cte6 el Grupo de Trabajo sobre Cobecho, el mismo
que esta conformado por expertos de los 37 paises participantes. Se reune
cuatro a cinco veces por afio en la sede de la OCDE en Paris y estd encargado
de monitorear el cumplimiento de la convencién. Dicho proceso de imple-
mentacion comprende dos fases. La primera consiste en una evaluacion de la
legislacion respectiva en los pafses participantes. La segunda consiste en una
reunion con autoridades oficiales de aquellos paises, personalidades del sector
privado asi como de la sociedad civil.

Medicion e indicadores

Indice de percepcion de la corrupcién (IPC): Transparencia Internacio-
nal .El IPC es quizds uno de los mecanismos de medicién de corrupcion mas
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utilizados en el mundo y clasifica a los paises segun el grado de corrupcion
que se percibe entre los funcionarios y politicos (sector publico) en 180 paises
de todo el mundo. Se trata de un indice compuesto, que parte de datos rela-
cionados con la corrupciéon obtenidos de encuestas realizadas por organis-
mos publicos y privados (empresas) ademas de organismos no-gubernamen-
tales y de académicos expertos en el tema. Se requiere al menos tres fuentes
distintas de informacién para que se construya el indice en un pais: percep-
ciones, originada en encuestas de opinion, consultas a agencias comerciales
de riesgo, y la consulta a expertos de los paises respectivos. La puntuacion de
los paises varfa entre 10 y 0; 10 representa el nivel mas bajo de percepcion de
corrupcién y 0 el nivel de percepcidon mas alto. Con el objetivo de mejorar el
indice, la metodologia, las fuentes subyacentes, los indicadores y la cobertura
de los paises van cambiando con cada nueva edicion.

Barémetro global de la corrupcién: Transpatrencia Internacional. Es una en-
cuesta de opinion realizada por Transparencia Internacional (TT). El Barémetro
mide actitudes frente a la corrupcion y las expectativas respecto de los niveles
de corrupcioén futuros. El Baroémetro 2013 se basé en una encuesta de opinion
publica que efectud la firma encuestadora WIN/GIA por encargo de Trans-
parency International, mostrando el alcance de la corrupcion desde el punto
de vista de ciudadanos de todo el mundo; analizando a fondo el campo de
los pequefios sobornos, resaltando las experiencias individuales de sobornos e
identificando los sectores mas afectados por la corrupcion, su frecuencia y el
precio que tiene que pagar la poblacion. La muestra alcanzé cerca de 114.000
personas de 107 paises, como parte de la encuesta de la “T0g de/ Pueblo”. A di-
ferencia del Indice de Percepcién de la Corrupcién, basado fundamentalmente
en percepciones del sector privado, el Barémetro se centra en experiencias y
actitudes del publico.

Latinobarémetro. Es una encuesta anual de opinién publica y experiencia
por la Corporacién Latinobarémetro (ONG sin fines de lucro con sede en
Santiago de Chile). Su propésito es expresar las opiniones, actitudes, y com-
portamientos de aproximadamente 600 millones de habitantes de la region.
La encuesta se orienta a analizar las percepciones respecto del alcance de la
corrupcién y la experiencia actual de la ciudadania frente a este fenémeno,
ademas del desarrollo de la democracia, economia y la sociedad en su conjun-
to. Se realiza anualmente en 18 paises de la region, con muestras representa-
tivas en cada pais, aplicando un cuestionario idéntico con una unidad meto-
dolégica y técnica que permite la representacion de las opiniones, actitudes,
comportamientos y valores de los universos medidos.
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* Indicadores de integridad global. Miden el acceso que los ciudadanos y
los hombres de negocios tienen en la informacién del gobierno de un pafs,
la habilidad de monitorear su comportamiento y su habilidad de buscar jus-
ticia (seek redress) y abogar por mejorias en la gobernabilidad. El indice de
Integridad Global esta dividido en 6 dimensiones clave de la gobernabilidad
y en 23 sub-categorias. LLas dimensiones incluyen: Sociedad Civil, Medios de
Comunicaciéon e Informacion Publica, Elecciones, Rendicion de Cuentas del
Gobierno, Administracion y Servicio Civil, Supervision y Regulaciéon, An-
ti-Corrupciéon y Estado de Derecho. El Global Integrity Index se desarrolla a
través de un sistema de encuestas a cientificos sociales, periodistas e inves-
tigadores académicos asignando puntaje de acuerdo a cada pregunta. Cada
indicador tiene un puntaje, un comentario con explicaciéon y una referencia

de apoyo.

3.1 Otros indicadores globales

* Indicadores de Doing Business: Banco Mundial e IFC. La base de datos
Doing Business proporciona mediciones objetivas de la regulacion de los ne-
gocios y su implementacién. Los indicadores presentados y analizados en
Doing Business miden la regulacion empresarial y la proteccion de los dere-
chos de propiedad—y sus efectos sobre las empresas, especialmente las firmas
domésticas de pequeno y mediano tamano. Examinan los costos que derivan
del ambito regulatorio de los negocios y se pueden utilizar para analizar re-
gulaciones especificas que pueden incrementar o restringir la inversion, la
productividad y el crecimiento.

Documentan: el grado de regulacién, (tales como el nimero de procedi-
mientos para la apertura de una empresa o registrar una propiedad comer-
cial); miden los resultados de la regulacion, (el tiempo y el costo necesarios
para hacer cumplir un contrato, atravesar una bancarrota o comerciar a tra-
vés de las fronteras); el alcance de las protecciones legales de la propiedad
(por ejemplo, la proteccion de los inversores contra el saqueo por parte de
los directores de companias o el tipo de activos que pueden utilizarse como
garantias de acuerdo con las leyes de transacciones aseguradas); miden la
flexibilidad de las legislaciones laborales; y documentan las cargas impositi-
vas sobre las empresas.

+ Indice de fuentes de soborno: Transparencia Internacional. Fl IFS de
Transparencia Internacional, ofrece informacién desde la perspectiva de la
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oferta de soborno. El IFS de 2011 (4ltimo indice) clasifica los 28 principales
paises exportadores segun la propension de sus empresas a sobornar en el
extranjero. Se basa en mas de 3.000 entrevistas realizadas a altos ejecutivos,
para conocer su opinién, sobre cémo se da este fenémeno en los diferentes
paises que mantienen las principales economias del mundo y con los cuales
mantienen negociaciones.

Metodologia: El IFS es una clasificaciéon que se deriva directamente de las
respuestas a una encuesta a altos ejecutivos. Se clasifica a los paises toman-
do como base el puntaje obtenido a partir de las respuestas a las preguntas
siguientes, en primer lugar: si han mantenido relaciones comerciales con empresas con
sede en uno de los 28 paises seleccionados, y en segundo lugar: /a frecuencia con que
dichas empresas practican el soborno cuando operan en el pais del ejecutivo encuestado.

* DATAGOB: Banco Interamericano de Desarrollo DataGob provee una

interfaz de facil uso que permite acceder a la mayorfa de los indicadores
de gobernabilidad disponibles publicamente. Esta herramienta interactiva
permite a los usuarios generar tablas y graficos comparativos entre paises
y a lo largo del tiempo, que pueden ser impresos inmediatamente, o bien
exportados a un software de uso comun. Cuenta con aproximadamente 400
indicadores de gobernabilidad, aunque la cobertura especifica de paises de-
pende de cada fuente. Puede contribuir al analisis de la gobernabilidad, a la
identificacién de areas prioritarias para reformar, al asesoramiento sobre la
ayuda internacional, y al analisis del impacto de las reformas llevadas a cabo
en un pafs.

Indice latinoamericano de transparencia presupuestaria: Proyecto in-
ternacional de presupuesto (Fundar, Center for Analysis and Research).
Se trata de una iniciativa que busca promover el acceso del publico a infor-
macioén sobre los presupuestos y la adopcion de sistemas de presupuestos que
sean confiables y verificables. Evalua el grado en que las decisiones guberna-
mentales, as{ como sus fundamentos, costos y recursos comprometidos son
claros, verificables y se comunican a los ciudadanos (transparencia presupues-
taria). Contiene un reporte comparativo de toda la regiéon con los resultados
de una encuesta de las percepciones de personas expertas en el presupuesto y
el proceso presupuestal de cada pais. El estudio se basa en 14 indicadores. La
metodologia incluye 3 componentes: encuesta de percepciones, un cuestiona-
rio practico, y una guia.
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B. Transparenciay ética publica

En el apartado anterior se exploraron las principales normas y tratados interna-
cionales que regulan las politicas en pos de la ética publica, la transparencia y la lucha
contra la corrupcion en la mayoria de los paises de América Latina. Ahora bien, las
normas formales por si solas suelen no ser garantia de transformaciones culturales
o de la instauracion de nuevos arreglos institucionales. Tampoco su sola sancion ga-
rantiza su cumplimiento. Se necesitan dispositivos de enforcement, es decir dispositivos
que “empujen’ hacia un efectivo cumplimiento de las normas sancionadas. Si estos no
existen el impacto de las leyes se erosiona.

Lo antedicho cobra mas sentido en paifses con altos niveles de corrupcién institucio-
nal, en donde los mismos poderes judiciales estan atravesados por practicas corruptas.
En estos paises, —especialmente— resulta insuficiente la inclusion en el ordenamiento
juridico de articulos, normas, o tipos penales que castiguen a quienes cometen actos de
corrupcion o faltas en materia de ética publica. Las soluciones judiciales son efectivas
cuando la corrupciodn es aislada (llevada a cabo por individuos que son una excepcion
al sistema), pero no sirven cuando esta problematica es sistémica (red institucional
generalizada de personas implicadas). Ademas, aun cuando los tribunales funcionaran
correctamente, se trata de un abordaje ex post de la corrupcion, y Gnicamente a través
de persecuciones judiciales, lo cual resulta costoso en términos de eficiencia econémica
y de legitimidad estatal.

1. Mecanismos de transparencia

Existe en la mayoria de paises algunos mecanismos de transparencia comunes,
adoptados para combatir la corrupcién, siendo en este punto muy importante rea-
lizarse la siguiente pregunta:

¢ ¢Cual es el fundamento teérico de estos controles y por qué se cree que ten-
dran un efecto sobre el comportamiento de los funcionarios y la reduccion de la corrupeion?

La respuesta parte de la perspectiva racional descripta en el comienzo de este do-
cumento: un ser humano potencialmente corrupto, evaluara los costos y beneficios
de sus acciones. Es decir, cometera actos de corrupcion si la utilidad esperada de esa
actividad ilegal es mayor que la que obtendria si su comportamiento fuera el correcto.

Las medidas o estrategias preventivas, giran menos en torno a la educacién en
valores correctos, que a soluciones estructurales tendientes a disefiar instituciones y
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mecanismos de control que aumenten los costos de corromper, eleven los benefi-
cios de no corromper y de actuar éticamente. Estas soluciones provienen de la teo-
tia de la decision racional y del neoinstitucionalismo econdmico': las acciones de los hom-
bres no operan en el vacio, sino en un marco de restricciones y oportunidades (las
instituciones), dentro de ese marco, los hombres intentaran adoptar las estrategias
que maximicen sus beneficios. Si los costos de corromper aumentan, los incentivos
para hacerlo se reducen. Algunos de los mecanismos de transparencia que sirven
para este fin son los siguientes:

* Implementacién de regimenes o sistemas de declaraciones juradas patri-
moniales de funcionarios piiblicos (DD]J]). Esta es una de las medidas cen-
trales presentes en la mayoria de los planes de acciéon gubernamental dirigidos
a prevenir la corrupcién. A modo general, en sus DDJ]J, los funcionarios obli-
gados deben brindar informacién detallada y respaldada sobre su patrimonio,
el de su conyuge, y el de sus hijos menores no emancipados, asi como sobre
las actividades y los intereses econémicos comerciales, financieros y profesio-
nales que tuvieron hasta el momento de ingresar a la funcién publica o de los
que todavia participan. Las declaraciones deben ser actualizadas y los sujetos
obligados deben presentar una declaracion “de salida” al egreso de su funcion.

Hay dos cuestiones fundamentales en torno al sistema de declaraciones juradas:

1. E/ control del contenido de las DD]] y
2. Su publicidad.

De ninguna manera la DD]J]J es un fin en si misma, en el sentido de que su mera
existencia solucione el problema de enriquecimiento ilicito de los funcionarios de-
clarantes. El sistema debe prever la conformacién de organismos con facultades
legales y capacidades reales de controlar el contenido de las DD]J]J e iniciar investi-
gaciones en caso de que se sospeche que el funcionario haya aumentado su patri-
monio como resultado de malversar fondos publicos (Contraloria). La obligacion
del Estado de dar a publicidad las DDJJ guarda relaciéon directa con su caracter pre-
ventivo. Se supone que el analisis costo-beneficio de actuar ilicitamente se inclinara
hacia el lado de la probidad, si el funcionario sabe antes de actuar que no solo los

18 Duharte Diaz , E. y coautores. (2006). Manual sobre Teoria y Procesos Politicos Contemporaneos.
Tomo 1 La Habana, Cuba: Edit. Félix Varela.
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organismos de accountability horizontal podran acceder a su informacion patrimonial,
sino la sociedad en su conjunto.

Si bien dar publicidad a las DDJJ es un tema algido, por los argumentos esgrimidos
en contra de su aplicacién, en cuanto a la connotacion de inseguridad que implica para
un funcionario publico el estar expuesto a robos o extorsiones futuras al develar su pa-
trimonio ante la comunidad; también se debe tomar en cuenta que para quien ostenta
un cargo publico de responsabilidad su actuacion estara en “vitrina” todo el tiempo,
y a eso debera comprometerse desde que ingrese al servicio, mas ain si hablamos de
servidores publicos que deben necesariamente rendir cuentas al pueblo que los eligio;
sin embargo concuerdo con que la informacién revelada no debera contener datos
sensibles tales como: domicilio, teléfono, filiacién, patentes de rodados, nimero de
cuentas bancarias, importes de tenencias de dinero, ni descripcion de titulos valores;
sino que ésta sera de calidad, en pos de que la ciudadania pueda ejercer un verdadero
control social sobre ellas.

Para aportar a la discusién, y poniendo el foco sobre la importancia de que el
contenido de las declaraciones juradas sea publico, quiero mostrarles una nueva
aplicacion, que uno de los periddicos masivos de la Argentina (La Nacion), lanzé en
el 2013 en conjunto con tres organizaciones de la sociedad civil abocadas a la lucha
contra la corrupcion y la transparencia. El sitio se llama Declaraciones Juradas Abier-
tas”, y fue elaborado con datos provistos pot los propios funcionarios obligados en
sus declaraciones juradas. El procesamiento de datos permitié hacer un analisis de
la evolucion patrimonial de los funcionarios. Para ello, las organizaciones a cargo de
la elaboracion del sitio compararon la declaracién jurada “inicial” o de “alta”, en
la que constan los bienes que tenfan los funcionarios al momento de asumir, con la
“dltima” presentada en cada funcién desempefiada a través de los afios.

El programa es innovador ya que no solo permite visualizar los datos a través
de graficos contundentes, sino que las declaraciones juradas pueden descargarse
para que cualquier usuario cruce sus datos, generando otra informacion de interés
publico —en linea— con las directrices sobre gobierno abierto. Esta aplicaciéon no
podria haberse efectuado si la informacion contenida en las DDJJ no fuese publica.

19 “Declaraciones Juradas Abiertas: El patrimonio de los funcionarios publicos de la Argentina”.
(Actualizado al 2014). Periédico “La Nacién”. Argentina: A.C.1J., Poder Ciudadano, Fundacién
Directorio Legislativo, Visita: 22 mayo de 2014 en http:/interactivos.lanacion.com.ar/declaracio-
nes-juradas/index#pd=0
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En Ecuador, La Constitucion de la Republica en su articulo 231 establece como
obligacion de las servidoras y servidores publicos, sin excepcion, presentar al iniciar
y al finalizar la gestion y con la periodicidad de dos afios, una declaracién patrimo-
nial jurada que incluira activos y pasivos. La Contraloria General del Estado debe
examinar y confrontar las declaraciones patrimoniales juradas e investigar los casos
en que se presuma enriquecimiento ilicito (solo cuando exista orden judicial se en-
tregaran copias de aquellas declaraciones), debiendo mantener absoluta confiden-
cialidad y reserva mientras esto no suceda.

Como vemos, no se determina la publicidad de las DD]JJ, porque ademas el nu-
meral 19 del articulo 66 de la C.R.E, garantiza a las personas:

El derecho a la proteccién de datos de caracter personal, que incluye el
acceso y la decisién sobre informacién y datos de este caracter, asi como su
correspondiente proteccion. La recoleccién, archivo, procesamiento, distribu-
cién o difusion de estos datos o informacién requeriran la autorizacion del
titular o el mandato de la ley.

La citada disposicion concuerda con lo previsto en el articulo 92 ibidem que
regula la accién de habeas data. Ademas, el articulo 6 de la Ley Organica de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién Publica, establece que se considera “confidencial”
aquella informacién publica personal, que no esta sujeta al principio de publicidad,
y comprende aquella derivada de sus derechos personalisimos y fundamentales ga-
rantizados por la Constitucion.

En este sentido, a mi modo de ver, un sistema de DD]JJ propuesto no solo
desde el control del contenido sino también de su publicidad, incrementa la probabilidad
de que los funcionarios infractores sean descubiertos, ya que se facilita el acceso a
la informacién sobre sus aspectos patrimoniales y financieros. De tal manera que
al implementarse este ambiente de mayor control de la corrupcién, sera percibido
por los demas funcionarios, como algo bueno, aumentando la satisfacciéon moral
de aquellos que si cumplen con su deber. En este punto las medidas de prevencion
de la corrupcion se entrecruzan con principios provenientes de la ética publica. Un
tema que bien manejado en Ecuador y con las regulaciones adecuadas seria un buen
instrumento para la transparencia.

20 Klitgaard, R. (1988). Controlling Corruption. USA: University of California Press, Berkeley y Los
Angeles. (En espafiol (1994). Buenos Aires: Sudamericana).
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Libre acceso a la informacién publica. Siguiendo las tesis de Klitgaard®, (catedra-
tico de la Universidad de Natal, Durban, Sudafrica y de las universidades de Harvard y
Yale), la corrupcion estructural (C) se da en contextos de ejercicio del poder hegemé-
nico o monopolico (M) en los que la ley es desplazada por altos niveles de discrecio-
nalidad (D) en la toma de decisiones publica y bajos niveles de transparencia (T). De
allila férmula C =M + D — T (corrupcion es igual a monopolio mas discrecionalidad
menos transparencia). Sin duda, la implementacién de normas y politicas destinadas
a operativizar el derecho de acceso a la informacién puiblica reducen los margenes de
discrecionalidad de los funcionarios piblicos amparada en la opacidad y el secreto.

El derecho de acceso a la informacion es parte del sistema juridico de la mayoria
de los paises de la region a través de leyes nacionales o de tratados internacionales de
derechos humanos. En relacion al dltimo punto, en el afio 20006, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) dio un paso mas alla en la jerarquizacion del de-
recho de acceso a la informacion, estableciendo expresamente en el Caso Reyes vs. Chi-

/7" que el articulo 13 de la Convencion, al estipular los derechos a “buscar”y a “recibir”

“informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo un régimen
de restricciones taxativo. A partir de esta sentencia, ¢/ derecho de acceso a la informacion
deviene un derecho humano. El principal problema en materia de acceso a la informacion
publica se vincula con la falta de voluntad politica —y en algunos casos de capacidad
estatal— para implementar sistemas integrales de informacién publica que garanticen
su accesibilidad, actualizacion, relevancia y veracidad de la informacién publicada.

Una de las aristas del derecho de acceso a la informacion publica, al igual que
sucede con las DDJJ, es su armonizacion con la protecciéon de los datos personales.
Esta relacion aparece como uno de los nudos problematicos y de los principales
desafios que deben enfrentar los encargados de llevar a la practica los contenidos de
las leyes de acceso a la informacién publica. En casi todas las normas que regulan
este derecho, 1a “tuformacion referida a datos personales” constituye una excepcion para
la divulgacion de informacion.

2! Corte IDH. Caso Marcel Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia del 19 de septiembre de
2006. Serie C No.151. Visita 27 mayo de 2014 en http://www.tc.gob.pe/corte_interamericana/
seriec_ 151 esp.pdf

22 OEA. Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Pdblica.(2010). Visita 27 mayo
de 2014 en http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2607 XL-O-10 esp.pdf
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La Ley Modelo de Acceso a la Informacion Piblica propuesta por la OEA* aborda
tangencialmente este dilema y propone un fest de interés priblico como guia maxima
para la aplicaciéon de las excepciones. La idea es sopesar, caso por caso, qué prima
mas, si la fundamentacion de la excepcidon —en este caso el derecho a la proteccion
de datos personales— o el interés publico.

En este test se propone que la autoridad de aplicacién analice en cada caso si:

a) la excepcion es legitima y estrictamente necesaria en una sociedad democra-
tica basada en los estandares y jurisprudencia del sistema interamericano;

b) la divulgacién de la informacién podria causar un dafio sustancial a un
interés protegido por esta ley,

¢) la probabilidad y el grado de dicho dafio es superior al interés piblico en
la divulgacion de la informacion.

Por otro lado, uno de los ambitos mas complejos en materia de prevencion de
la corrupcién y acceso a la informacién publica es el de las contrataciones piiblicas. Es
sabido que los Estados de América Latina y Caribe son grandes compradores de
bienes y servicios. Se calcula que el gasto de los estados en la region llega al 15%
del PIB. Esto arrojaria un total regional de unos 250.000 millones de ddlares al afio.
Pero ademas de ser grandes compradores, los gobiernos latinoamericanos son pé-
simos pagadores. Se estima que los gobiernos pagan sobreprecios de hasta un 40%
del valor del mercado™.

En conocimiento de esta situacion, los estados sancionaron normas tendientes
a imprimirle al proceso de compras publicas la transparencia, equidad, objetividad,
eficacia y eficiencia que el mismo requiere; la sancion de estas normas ya constituye
una medida preventiva. El problema principal reside en el incumplimiento de estas
normas, dada la debilidad de las instituciones de enforcement. Por esta razén los Es-
tados latinoamericanos —impulsados en muchas ocasiones por organizaciones de la
sociedad civil y por organismos internacionales —implementan instrumentos como
las andiencias priblicas y los pactos de integridad. La primera es una herramienta, donde la
autoridad responsable convoca a los ciudadanos, empresarios del sector, expertos y

2 PNUD. Centro Regional de Servicios para América Latina y el Caribe. (2013-2014). INFORME
REGIONAL DE DESARROLLO HUMANO. Seguridad Ciudadana con rostro humano: Diagnéstico
y Propuestas para América Latina. Panama: Alfa Omega
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funcionarios, para que expresen sus opiniones sobre las condiciones previstas para el
desarrollo de una contratacion publica; si bien las decisiones u opiniones no son vin-
culantes para la autoridad convocante, ésta se compromete a realizar un informe en el
cual se contemplan las justificaciones de las inclusiones u omisiones de lo abordado
en la audiencia. Por su parte, los Pactos de Integridad se realizan entre Estado y todas las
empresas que compiten por la adjudicacion de un contrato, lo que genera un acuerdo
explicito de control reciproco para evitar el pago de sobornos.

La Constitucién Politica del Ecuador, en su articulo 18, garantiza a cada ciuda-
dano el derecho fundamental a buscar, recibir y conocer informacion de interés. De
igual forma, este derecho esta garantizado en la Ley Organica de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica (articulo 7 LOTAIP), que plantea la participacion
ciudadana y el derecho de acceso a la informacion relacionada con asuntos publicos
para ejercer un efectivo control y exigir la rendicién de cuentas a estas instituciones
gubernamentales o aquellas que perciben recursos estatales.

A pesar de los multiples esfuerzos realizados en casi todos nuestros paises lati-
noamericanos, vemos que aun persiste un serio problema de vigencia del derecho
de acceso a la informacién publica y del cumplimiento de las obligaciones de trans-
parencia del Estado, lo cual dista de lo ocurrido en los Estados modernos, en su ma-
yotia europeos y EE.UU a través de la FOIA*, donde el derecho a la informacion
es la “norma y el secreto es la excepeion” (Principio de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Por lo cual se hace necesario, encaminar esfuerzos hacia un
cambio de paradigma desde la cultura del secreto y de la opacidad, que ha sido el
comun denominador en nuestras realidades, hacia una cultura de la transparencia y
mayor visibilidad.

Rendicién de cuentas. La transparencia, implica necesatiamente el acceso pu-
blico a la informacién que se encuentra en manos del Estado. Es imprescindible
para exigir la rendicién de cuentas de los representantes respecto de las acciones
que desarrollan y las decisiones que toman. De este modo, el acceso a la informa-
cién por parte de los ciudadanos facilita la evaluaciéon de las instituciones publicas
y el principio republicano de transparencia puede ser medido segun el grado con
el que los ciudadanos pueden monitorear y evaluar las acciones de sus servidores

24 FOIA: Freedom of Information Act. United States Department of Justice. Visita en 28 mayo de
2014 http://www.foia.gov/index-es.html
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publicos y representantes. Subyacente a esta nocion siempre encontramos la idea
de que la transparencia se relaciona intimamente con la rendicion de cuentas (RAC) y la
accountability.

La RdC es el control al que se someten los representantes por parte de los ciuda-
danos. Encuentra su origen en la idea que el poder politico por naturaleza, no puede
ser controlado por completo y que alberga amplios margenes de arbitrariedad e
incertidumbre en la toma de decisiones publicas. Necesariamente, requiere de dos
condiciones que posibiliten ejercer un cierto control sobre el poder politico:

* Enforcement, que es la capacidad de someter al poder a la amenaza de san-
ciones y castigos; y

* Answerability que implica un ejercicio del poder transparente, que incluye la
justificacion de las acciones politicas.

Conflicto de interés. Marcelo Alegre® logra brindatle un marco tedrico a la si-
tuacion de conflicto de interés. Esta se conecta a la idea de igualdad democratica. El
deber de actuar con igualdad se viola cuando el Estado contrata a alguien que tiene
un acceso privilegiado a canales de informacién o de decision del propio estado.
Ahora bien, el autor también se pregunta si la regulacion de los conflictos de interés
constituye un lujo. La pregunta acarrea la tension clasica y subyacente en muchas
medidas preventivas o de transparencia entre eficiencia y transparencia. En este
sentido, Alegre sefiala a modo de ejemplo, que en muchas areas del gobierno existen
escasez de expertos y que es imposible que el personal contratado no sea reclutado
de empresas del sector. En este caso, la respuesta a cémo abordar la regulacion del
conflicto de interés el autor la encuentra en la dicotomia entre pluralistas y monistas.

Dado el ambito de accién del que se trata —el estado— el autor sugiere inclinarse
hacia el onisno. Como tomadores de decisiones estatales, no podemos darnos el lujo
de elegir entre eficiencia y transparencia. Debemos conciliar ambas. Los sistemas de
regulacion de conflictos de interés deben basarse en que los gobiernos sean buenos y
eficaces y, que al mismo tiempo, se prevenga y sancione todo tipo de comportamiento
que interponga los intereses particulares en detrimento del bien publico.

25 Alegre, M. (2001). Oficina Anticorrupcion (OA). Informe Final: Regulacién de Pautas de Com-
portamiento Ftico y Conflictos de Intereses en la Argentina. Argentina: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. Visita 29 mayo de 2014 en http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/
pdf/5/267.pdf
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Corrupcion en los Poderes del Estado. En muchas ocasiones, al estudiar las
medidas preventivas que los estados implementan con el fin de desincentivar las
practicas corruptas, se pone el énfasis en el poder ejecutivo en detrimento de los
otros poderes del estado. La prevencion de la corrupcion en el poder judicial es
esencial, ya que, la robustez de éste es un componente esencial del sistema de ac-
countability horizontal, y por ende, de la lucha integral contra la corrupcion a nivel del
sistema politico.

En un sistema democratico, el juez es el punto de referencia, ya que de sus decisio-
nes van a depender la credibilidad y la eficacia de los controles previstos en un sistema
de frenos y contrapesos™. Pot eso, cuando la corrupcion se despliega en el poder judicial,
es muy perniciosa en términos de funcionamiento institucional.

Algo similar ocurre con el poder legislativo. En la mayoria de los paises, los con-
gresos o asambleas tienen el mandato constitucional de controlar las acciones de
gobierno a través de comisiones especialmente creadas para tal fin o de organismos
fiscalizadores de control que, o bien dependen directamente del 6rgano legislativo,
o le rinden cuentas de sus acciones. Asf se pretende mantener la independencia de
los 6rganos de control ante el poder ejecutivo.

El congreso o asamblea, por su parte, también es el encargado de disefiar y
sancionar sistemas normativos orientados a prevenir la corrupcion. Por ello, y al
tratarse de un 6rgano esencialmente politico, es necesario que se auto imponga
limites, cédigos de conducta, y medidas preventivas destinadas a transparentar el
financiamiento de la politica y regular la gestion de intereses, entre otras cuestiones
de relevancia.

C. Transparenciay justicia

El estado requiere dar un orden a sus administrados, mantenerlos en convivencia
y regular las interacciones entre los mismos. En cualquier democracia los procesos
judiciales cumplen una funcién primordial, pues se esta garantizando la imparcia-
lidad de un tercero que deba dirimir un conflicto suscitado entre particulares, e
incluso del Estado y particulares. El éxito de la Justicia de un Estado dependera de

26 Montesquieu, C. (2003). Del Espiritu de Las Leyes. Madrid: Alianza.
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la confianza que en ella tengan los ciudadanos, pues a un mayor grado de confianza
mayor sometimiento por parte de los asociados, garantia de un orden mas estable.

Un régimen judicial fortalecido propaga sensacion de satisfaccion entre los ad-
ministrados, aumentando la legitimidad del mismo. La posibilidad de que una per-
sona pueda acudir a la administracién de justicia y hacer valer sus derechos, es un
sinénimo de organizacién y desarrollo, y constituye alimento de la democracia. De
no existir administracion de justicia en un Estado la gente tomarfa la justicia por sus
propias manos, primer paso para la anarquia, fenémeno contrario a toda racionali-
dad y alejado de cualquier idea de orden justo.

Como ya lo hemos sefalado a lo largo del articulo, ante cualquier conducta que
provoca perjuicios con caracteristicas de ilegalidad, la mejor solucién es prevenirla
y evitar que se produzca. Si bien es cierto que, la sancién efectiva es un poderoso
incentivo para desalentar el delito, se debe pensar que para combatir la ilegalidad no
basta con reprimir la actividad ilicita, ya que esto no termina con el fenémeno. El
combate a la impunidad es imprescindible. El valor de la justicia es irremplazable
y los jueces juegan un rol fundamental. La independencia del Poder Judicial resulta
de trascendental importancia asi como también, los valores éticos de los Jueces y su
propia transparencia.

Las sanciones penales permiten no solo castigar a los culpables sino también
mostrar que no existe impunidad frente a la corrupcion. En este sentido, constituyen
una medida preventiva. Las conductas punibles mas investigadas en vinculacion a
delitos de corrupcion o delitos contra la administraciéon publica suelen ser: el cohe-
cho, trafico de influencias, fraude, uso de informacién privilegiada, abuso de con-
fianza, conflicto de intereses, peculado y evasion tributaria. No se deja a unlado ala
corrupcion privada, que persiste en: lavado de activos, fraude en telecomunicaciones,
créditos vinculados y abusos contra el consumidor financiero, societario y comercial.
Por lo general se trata de figuras que se encuentran legisladas en el derecho interno
de cada uno de los paises de la regiéon pero que también, han recibido regulacion a
través de las Convenciones Internacionales.

1. El rol de la justicia en la ética judicial

Ya nos hemos referido al papel que desempena el poder judicial. Ahora nos in-
teresa profundizar el analisis de dos problemas:
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1. La interferencia politica sobre los jueces para que éstos fallen a favor de sus
intereses politicos y econémicos, y

2. La corrupcion administrativa que involucra a personal de las Cortes.
Y para ello cabe preguntarse:

¢ ¢Coémo la independencia y la rendiciéon de cuentas del poder judicial pueden
ser abordadas para asi combatir 1a corrupcion en el sistema judicial?

Son muchos los paises de la region en los que la rama judicial es un mero apén-
dice del ejecutivo. LLa sumision es absoluta con aquel que lo reconoce, premia o pro-
mociona. Si bien el estado de la corrupcion judicial se remonta a otros origenes, ex-
perimentd un agravamiento bajo los regimenes autoritarios de los afios 70 y 80, con
la democratizaciéon subsiguiente no necesariamente se logré resolver el problema,
sino que en algunos casos, el florecimiento de la democracia actué como agravante.

Esta tendencia puede y debe erradicarse mediante la introduccion de un sistema
definido y objetivo de seleccion, de evaluacion cientifica continuada, retribuciones
adecuadas, inamovilidad del personal, sistema de incompatibilidades riguroso, sis-
tema de responsabilidades civiles, penales y disciplinarias, as{ como un sistema de
control y evaluacion externo de la dependencia judicial que garantice la pureza y agi-
lidad de los procedimientos, el rendimiento de los funcionarios, la evaluacion de los
retrasos en los procesos, la especializacion de los investigadores y la adscripcion de
unidades técnicas de apoyo necesarias. Junto a ello, la acciéon de un ministerio fiscal
especializado, independiente e integrado en el poder judicial que dirija la investiga-
cion, hara mas crefble un sistema en que la lucha contra la corrupcioén no solo es
labor de jueces o fiscales, cuya accion firme y decidida marcara el camino para los
demas actores y hara despertar a la sociedad de su letargo.

Como ya se anotd, uno de los temas especificos que revela el compromiso con
uno de los pilares sobre los que se asientan las republicas democraticas es, la lucha
por aumentar la transparencia y el elevar el nivel de rendicién de cuentas de los fun-
cionarios del Poder Judicial es la presentacion de declaraciones juradas de sus bienes.
Con respecto a este punto, el articulo de Rodtiguez y Dassen® describe el proceso

7 Rodriguez, M. y Dassen, N. El debate sobre las Declaraciones Patrimoniales de los Jueces. Revista
Juridica de la Universidad de Palermo.
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por la publicidad del patrimonio de los jueces en la Republica de Argentina y desa-
rrolla fundamentos para refutar las principales objeciones que esbozan aquellos que
sostienen que la publicidad de los bienes de los jueces debe ceder ante el derecho a
la intimidad, la seguridad y la reputacién personal.

Por su parte, Linn Hammergren®™ en su articulo “La /ucha contra la corrupcion judi-
cial: una perspectiva comparada de Ameérica Latina”, asimila la reforma judicial de cuatro
paises latinoamericanos desde la década de 1980, centrandose en las responsabilida-
des contrastantes de la Corte Suprema y el Consejo de la Magistratura como poder
organizador detras de la judicatura. Realiza una descripcién de las modificaciones
en los sistemas de nombramiento en algunos paises de la regién y explora su pro-
gresiva atribucién como la clave para reducir la corrupcion y mejorar otros aspec-
tos del desempefio de los jueces.

En el mismo informe, el prélogo de Baltasar Garzon, ex Magistrado Juez de
la Audiencia Nacional en Espana, describe el rol de la justicia y los jueces en un
sistema democratico como punto de referencia. Por eso, cuando la corrupcion se
despliega en el sector judicial es mucho mas perniciosa. Reforzar los mecanismos de
independencia, de preparacion cientifica y de protecciéon econémica y personal de
los jueces, resulta basico, pero también lo es exigir su responsabilidad por su omi-
sion. Para conseguir este objetivo, resulta imprescindible reforzar la independencia
judicial, y para ello el primer requisito es la integridad del propio juez.

En atencién a los compromisos adquiridos durante la participacion de Ecuador
en la VII Reunién de la Comision Iberoamericana de Ftica Judicial (CIE]) desarro-
llada en la ciudad de San José de Costa Rica, en octubre del 2012; y porque dentro
del marco de evaluaciéon del MESICIC (2012-2014), una de las recomendaciones
con medidas concretas hechas para Ecuador, fue establecer un Cidigo de Ftica Judicial
como herramienta de transparencia para el actuar del funcionario; es que el Consejo
de la Judicatura se encuentra actualmente perfeccionando dicho Cédigo en base a
los principios de independencia, imparcialidad, objetividad, profesionalismo y exce-
lencia. Indudablemente, esta necesidad de demarcar y de exigir al Juez y/o Jueza a
respetar principios especificos y determinadas normas de conducta, se ha debido a

28 Hammergren, Linn “La lucha contra la corrupcién judicial: una perspectiva comparada de Améri-
ca Latina” en Transparencia Internacional 2007. Informe Global de la Corrupcién 2007. Corrup-
cién en Sistemas Judiciales. www.transparency.org , pags. 175-185
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la incuestionable crisis institucional que ha atravesado el Poder Judicial en todos sus

niveles; y por ello su urgente necesidad de implementatrlo.

La enunciacién de dichas normas, es un abanico de criterios y reglas de conduc-

ta, que producen un notable aporte para determinar en forma precisa y sin vacila-

ciones como debe ser la conducta de un magistrado y servidor judicial; sin embargo

y mientras tanto, es indudable que el actuar ético, como valor adquirido de manera

personal por cada funcionario, a través de su formacion familiar, educativa y laboral

es primordial para desempenar cualquier funcién transparentemente.

C.

Conclusiones

* Ya hemos visto como algunas estrategias de politica publica logran cerrar

los intersticios por donde pueden colarse conductas corruptas. También di-
jimos que la inclusiéon en el ordenamiento juridico de tipos penales que cas-
tigan a quienes cometen actos de corrupcion o se comportan motivados por
principios alejados de la ética publica, ha sido en la experiencia, poco eficaz.
Pareciera que las soluciones judiciales son efectivas cuando se trata de casos
puntuales de corrupcién o casos demasiado evidentes (llevados a cabo por
individuos que son una excepcién al sistema), pero cuando el fenémeno es
generalizado, no alcanzan sus objetivos. Suele afirmarse que, primero, con
leyes mas rigurosas, luego, mas sanciones, mas dureza en el castigo, mas co-
Y ) ) ) >
rruptos en las carceles, se terminara con la ilegalidad; sin embargo, aun cuan-
do estas premisas se cumplieran correctamente, siempre estamos hablando
>
de un abordaje ex post de la corrupcidon y por lo general son muchos afios los
y
que transcurren desde que se comete el ilicito hasta que se llega a la etapa del
juicio y eventual condena tal como lo ejemplifican casos resonantes en los
paises de la region. De alli que, la implementacion de estrategias, sistemas y
politicas destinadas a modificar las estructuras de incentivos en las institucio-
nes estatales pueden modelar pautas de comportamiento acordes a las leyes y,
de este modo, prevenir hechos de corrupcion.
b

Los procesos de investigaciéon y persecucion judiciales ain son lentos y
encuentran a lo largo de su recorrido, un sinnimero de impedimentos y
dificultades legales, técnicas y procedimentales. Por otro lado, los sujetos
que cometen gran parte de esta clase de delitos actian, por lo general, ra-
cionalmente. En efecto, ante el riesgo de ser sancionados consideran el grado
de probabilidades de mantener la zmpunidad o de ser condenados. De esta
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forma, no debe minimizarse el grado de incidencia que tiene una norma
para disuadir al delincuente, pero la sancién no basta si no se cuentan con
otros mecanismos disuasorios. El temor al juicio o al castigo obra como
incentivo persuasivo siempre que el juzgamiento sea eficaz, rapido, general,
y las consecuencias conocidas para todos. Por otra parte, no solo inquietan
los altos niveles de corrupcién sino la tolerancia de todos los ciudadanos
en torno a estas practicas, es decir, algunos sectores de la sociedad esta
tan acostumbrada a acudir a comportamientos poco éticos para lograr sus
objetivos, que dichos actos ya no son cuestionados en absoluto.

El descuido de la ética en la formacién de funcionarios y gobernantes ha ge-
nerado que aquellos que ocupan cargos publicos, cuando carecen de prin-
cipios éticos desde sus bases formativas, desvien los fines originales del
accionar estatal —el bien publico— para concentrarlo en satisfacer sus
intereses personales. Es por ello que, Oscar Diego Bautista, al abordar este
tema menciona que la gravedad de restar importancia a los valores éticos
radica en el hecho que las personas que durante su infancia y juventud viven
al margen de estos principios, dificilmente los aceptaran una vez alcanzada
la madurez; sin embargo, se puede reforzar el comportamiento de quienes
ain la practican y no permitir que una “fruta dafiada” perjudique a las
demas, de alli la importancia de que un funcionario Publico reciba desde
sus primeros afios de estudios hasta su formacién como profesional esta
alineacion sobre los principios y valores éticos para evitar la realizaciéon de
actos contrarios que menoscaben el patrimonio publico, asi mismo a los
individuos que interactian con dicho funcionario, ya que estos también
tienen parte activa en la marcha y desarrollo de las entidades publicas.

Se debe tener claro que la ética no es simplemente un tema de educacién
formal (sistema educativo), pues, al ser una caracteristica propia de los seres
humanos y que deberia acompanarla en cada decisién tomada en los actos
de la vida, pasa a ser también un proceso educativo constante en base al
ejemplo, de los padres a los hijos, de los jefes a los empleados y viceversa.
Es decir, al interactuar con otras personas en la calle, casas u oficinas, tam-
bién podemos estar formando (o deformando) en ética y valores. Ensenar
con el ejemplo es el desafio y en este sentido destaco la frase de Aristoteles:
“No se ensenia ética para saber qué es la virtud, sino para ser virtunosos”.

La rutina del trabajo, las urgencias de la vida, la conspiraciéon permanente
de los antivalores y las asimetrias de inmunizaciéon del complejo de personas
que somos, demanda, para enfrentamos a estos temas, dosis diferentes de
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sensibilizacién y formacién en valores; en muchos casos la parte recibida
en el hogar, reforzada/modificada o afectada en el colegio, las calles y los
grupos generacionales debe ser reforzada una y otra vez para garantizar
resultados dentro de la institucién donde laboramos. Tal como lo enfatiza
Oscar Diego Bautista: “las instituciones son una creaciéon humana, evolu-
cionan y son alteradas por los humanos, por consiguiente se debe empezar
por el individuo”.

Como podemos anotar, la corrupcion se puede revertir, pero exige no solo
de una dirigencia (actores politicos, econémicos, sindicales, institucionales,
etc.) honesta, también requiere de una clara decisioén politica de modificar
la situacion, de liderazgos claros y ejemplificadores, de acciones concretas y
articuladas que aborden el problema con una visioén integral. Sin embargo,
ello no es suficiente, ademas, hace falta el acompafamiento del comporta-
miento individual y colectivo capaces de configurar un tejido social orien-
tado a una cultura basada en la honestidad, rectitud y probidad. Debemos
tomar en cuenta que, cuando la corrupcién se convierte en norma, sus
efectos son zncapacitantes, entre ellas la corrupcion sistemitica es verdadera-
mente fatal, porque destruye las reglas del juego de todo el aparato pro-
ductivo y estatal. Siendo una de las principales razones por las cuales las
partes mas subdesarrolladas del mundo siguen en ese estado. Sin embargo
la experiencia nos ensefia que los cambios sociales amplios, asi como los
esfuerzos anticorrupcion especificos, pueden marcar una gran diferencia. St
no podemos fabricar funcionarios y ciudadanos incorruptibles, podemos,
en cambio, fomentar la competencia, modificar los incentivos, mejorar la
rendicién de cuentas, facilitar los procesos de denuncia para que no existan
retaliaciones, en sintesis, arreglar los sistemas que generan la corrupcion.

Por todo lo expuesto, pienso que el tratamiento del problema de la corrup-
ci6n debe incluir una estrategia preventiva, y al igual que cualquier otro fené-
meno sujeto al control, es mas efectivo promover la znstitucionalizacion e inter-
nalizacion de prdcticas no corruptas que instaurar sistemas rigidos de ° es decir, es mas
eficiente y efectivo transformar practicas culturales a través de la educacion o
aumentar los incentivos para no corromper que controlar sistematicamente
todas las acciones de todos los funcionarios o agentes publicos.

Por otro lado, es necesario que se implemente nuevamente en todos los
colegios y universidades la materia de Ftica Pablica y Valores. El objetivo de
la misma serfa brindar una caja de herramientas para formar sujetos éticos.
Asf al ingresar a una institucién publica, los valores y principios adquiridos
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en forma personal, se veran reflejados a través del actuar en los distintos
cargos ocupados. Pero es también responsabilidad de la instituciéon a la
que se ingrese laboralmente, seguir reforzando continuamente el tema con
cursos sobre cultura de la legalidad y transparencia, fomentado valores y
virtudes tales como el respeto, la responsabilidad, educacion, seriedad, ho-
nestidad y vocacion para el desempeno de las funciones encomendadas.

Una de las estrategias a seguir dentro de las instituciones publicas, inde-
pendientemente de desarrollar sus propios Cédigos de Etica, deberfa estar
encaminada a desarrollar eventos de sensibilizacion, capacitacion y refor-
zamiento sobre valores corporativos de trascendencia universal como son:
la responsabilidad, la excelencia, el compromiso, la vocacion, el trabajo en
equipo, el sentido de pertenencia institucional, la inclusion, la proactividad,
la transparencia, la integridad. Estos programas deberan ser de caracter
obligatorio y dirigidos al personal de todas las areas y jerarquias, por etapas
y siguiendo un plan trazado de seguimiento, reforzando internamente los
cargos que por sus responsabilidades manejan riesgos de posible corrup-
cién. Metodolégicamente no solo se utilizarian herramientas idoneas para
tratar la ética, sino que el fin es que todos los profesionales de distintos cam-
pos, reciban y participen de los eventos con el goce de encontrarse frente a
temas que mas alla de su valor para el trabajo, de seguro constituiran gufas
para su vida familiar. Ademas, para apuntalar lo sefialado, a mi modo de
ver, es conveniente que exista dentro de cada institucién pablica un Organo
Interno de Control Etico y de Valores, conformado por sus miembros mas
notables, ante el cual se podrian hacer las denuncias respectivas, de manera
andénima, si es que asi lo expresara el denunciante y previa calificacion de
idoneidad de dicha acusacion.

De esta forma se solucionarfan y sancionarfan las faltas de ética de manera
inmediata y no dentro de un tramite administrativo engorroso y con esca-
sa visibilidad, que pocas veces da 6ptimos resultados. Pero si aquella falta
recae en el ambito de sancién administrativa grave, estipulada en el Codigo
Organico respectivo de cada institucion, se debera remitir el expediente a
la dependencia superior pertinente, con el fin de no crear un conflicto de
competencias. La idea es que la sancion recibida por el Comité de FEtica interno,
constituya un precedente de escarmiento moral para el funcionario que actud
sin ética y sirva como ejemplo e incentivo de efectividad para denunciar actos
de corrupcion por parte del personal que labora dentro de las instituciones
publicas, sin temor a represalias futuras; fomentando de esta forma valores
orientados a preservar la decencia publica y la moralidad administrativa.
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* Por otra parte, es necesario que, ademas de los temas internos que atafien
a cada institucién publica, se traten cuestiones para beneficio y motivacioén
de los funcionarios que laboran en ella, tales como una remuneracion acor-
de ala responsabilidad que se maneja. Es conocido que en el sector publico
existen pocas evaluaciones de resultados, a pesar de que las mismas se estan
implementando actualmente pero ain con escasa efectividad, de manera
que lo que ganan los funcionarios no esta relacionado con lo que producen,
por lo tanto, no es ninguna sorpresa que florezca la corrupcion. Por ello
es tan necesario que se cree una carrera administrativa con ascensos para los
servidores publicos de menor rango, previo concurso de merecimientos, en
la que se potencien sus capacidades, habilidades y expertise en la materia,
cualidades que en muchos casos ha sido poco valorada, generando escasa
motivacién y falta de pertenencia institucional, factores claves para que
se genere un clima de corrupciéon. Como apoyo a este sistema, se deberia,
ademas, contar con una academia de preparacion permanente, que no solo se
encuentre dirigida a los altos niveles jerarquicos, sino a quienes suelen ser el
soporte principal del sistema; en donde ademas de aprender sobre el buen
servicio que deben ofrecer a la sociedad, y el empoderamiento de su traba-
jo se los refuerce en temas de ética y autoestima, premiando y destacando
sus buenas practicas ante la opiniéon publica. De hacerlo asi, es muy seguro
que en corto plazo se empiece a ver un cambio positivo de actitud de los
empleados y por ende mejoras el servicio publico.

¢ Como vemos, no todo esta perdido, definitivamente hay que hacer algo y ese
algo ademas de los controles, tiene que hacerse con los servidores publicos,
no destituyéndolos sino elevando su autoestima a través de educacion y brin-
dandoles oportunidades de superacion. Quien asuma el liderazgo de tal cam-
bio, debe ver la oportunidad de trabajar por su pafs e institucién, con la con-
viccion de abonar al tan llamado bzen comiin, por lo tanto el pilar fundamental
de la transformacion, es contar con un lider, que dirija y oriente aquellos
procesos con su ejemplo y teniendo claro el norte a seguir. A5/ gue, atin hay
mucho por hacer y personas capaces, trabajando en pro del cambio!.
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El derecho como argumentacion
y los derechos como argumentaciones.
entrevista a Manuel Atienza y Ali L.ozada

Marco Maldonado Castro

1bogado y Doctor en Jurisprudencia.

Magister en Gerencia Edncativa y Especialista en Gestion de Procesos Educativos.
Magister y Especialista Superior en Derecho Procesal.

Juez de la Sala Penal Unica de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.
Vocal Alterno del Presidente del Consejo de la Judicatnura.

Introducciéon

La argumentacion juridica, conjuntamente con la hermenéutica, dotan al jurista
de herramientas para resolver los distintos problemas juridicos; por lo tanto, el pro-
fesional del derecho se encuentra obligado no solamente a emplear los métodos de
interpretacion juridica, sino, también, a solventar las argumentaciones que explican
con razones la aplicacién de dichos métodos.

En este contexto, la argumentacién juridica iberoamericana cuenta con dos
grandes centros de altisimo nivel académico que han difuminado el estudio de
esta area juridica. Por una parte, el sistema mexicano, enfocado a la investigacion;
y, por otra parte, el sistema espafiol, que enfatiza el tratamiento teérico de la ar-
gumentacion. En este ultimo, sin lugar a dudas, su maximo exponente el maestro
Manuel Atienza, cuya presencia honra al Ecuadot' y se constituye en una inme-
jorable oportunidad para fortalecer el conocimiento tedrico y practico del sistema
ecuatoriano.

' Con ocasién del conversatorio “Jueces con Razones”. Quito, 10 de septiembre de 2013
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Planteamiento general

El jurista aplica métodos hermenéuticos del ambito normativo, axiologico o fac-
tico del derecho, segun corresponda al nivel de la interpretacion juridica, a través
de la solucién de anomias y antinomias, la ponderacion, la proporcionalidad y la
razonabilidad; sin embargo, esa aplicaciéon que conforma la fundamentacién debe
valerse de la argumentacion, a fin de que el jurista exponga las razones que le han
conducido a la solucién para plasmar la motivacion.

En este sentido, por ejemplo, de manera general se conocen los métodos de in-
terpretacion expuestos desde el positivismo critico por Ferrajoli, desde lo axiologico
por Alexy y desde la razén practica por Zagrebelsky; no obstante, en nuestro sistema
no se encuentra delineada su conexién con las teorfas de la argumentacion juridica,
tales como la nueva retérica de Perelman, los modelos de Toulmin y MacCormick,
el discurso deliberativo de Habermas y las propias lineas argumentativas de Alexy.

Entrevista al doctor Manuel Atienza
El derecho como argumentacion

1. ¢Cual es el rol de la argumentacion en las decisiones judiciales y cuales
son los principales modelos argumentativos?

La obligacién 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 solo se ejerce legitimamente cuando va acompafnado de buenas
razones que tengan la virtualidad de poder justificar (justificar en derecho,
claro esta) esas decisiones. Ademas de ese requisito material (que realmente
se trate de buenas razones), una motivacion (argumentaciéon) adecuada tiene
que estar presentada de una manera formalmente correcta (no puede incurrir
en errores logicos) y tiene que mostrar ademas un esfuerzo por persuadir, por
convencer a los destinatarios.

Naturalmente, esto ultimo el juez no puede lograrlo normalmente de ma-
nera completa: la parte perdedora dificilmente reconocera que, en realidad, la
razon estaba de la otra parte. Pero lo que se le pide al juez es que su motiva-
cioén, su argumentacion, sea capaz de convencer al que esté en una posiciéon
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de imparcialidad, por ejemplo, a los juristas conocedores del tema y que no
hayan participado en la causa.

Por lo que se refiere a los modelos argumentativos. Hoy es frecuente dis-
tinguir entre una justificacion interna de las decisiones (de las sentencias) y
una justificacion externa. La justificacion interna se refiere, podriamos decir,
al esquema logico final que debe cumplir la argumentacion; y la justificacién
externa, a las razones, los argumentos que deben usarse para justificar las
premisas de los primeros, de las justificaciones internas. Pues bien, yo creo
que, fundamentalmente, existen tres modelos de justificacion interna para los
jueces: el modelo de la subsuncién (digamos el modelo clasico, el del silogis-
mo subsuntivo o judicial); el modelo de la adecuacion, o sea, el razonamiento
medio—fin; y el modelo de la ponderacién.

Este ultimo es al que tiene que acudir un juez (algo que sélo deberia hacer
excepcionalmente) cuando no cuenta con una regla, con una pauta especifica
de conducta que pueda aplicar para resolver el caso, y tiene entonces que
recurrir a principios. Lo que se pondera entonces son principios, pero se pon-
dera para construir una regla y proceder luego a la subsuncion.

Por ejemplo, en un caso en el que entran en contradiccion el principio de
libertad de expresion y de proteccion de la intimidad, se tratarfa de ver cual
tiene mas peso, dadas las circunstancias del caso y otra serie de elementos.
Esta es una técnica mas compleja que las otras y esta en el centro de la discu-
sién contemporanea en relacion con lo que se suele llamar constitucionalismo
o neoconstitucionalismo.

¢La argumentacion es el elemento que permite pasar de la fundamen-
tacion a la motivacion, puesto que las alegaciones de las partes se ele-
van a categoria de argumentos cuando el juzgador las acoge?

Bueno, quizas aqui haya algunas dificultades de tipo terminoldgico. Las
partes de un proceso también argumentan cuando ofrecen sus alegaciones
(por ejemplo, solicitando la absolucién la condena). Cuando el juez tiene que
resolver, motivando su decision, lo que hace es argumentar a partir de las ar-
gumentaciones previas ofrecidas por las partes. Revisa esos argumentos, esas
razones, y aceptara unas y rechazara otras y eventualmente aducira también
nuevas razones, razones que hasta entonces no se habian presentado por
ninguna de las partes.
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3.

¢Como se conecta la aplicacion del método hermenéutico con la expli-
cacion de la argumentacion empleada?

Por hermenéutica o método hermenéutico pueden entenderse varias co-
sas. Por un lado, es una direccion filoséfica; por otro lado, serfa sinébnimo de
interpretacion. Entendido en el primer sentido, la hermenéutica juridica po-
dria entenderse como una cierta forma de entender el derecho y los proble-
mas argumentativos del derecho. En el sentido de interpretacion (tal y como
los juristas suelen hablar de interpretacion: interpretacion de las normas), los
problemas hermenéuticos serfan un tipo de problema argumentativo. Pero la
necesidad de argumentar existe también cuando el significado de las normas
es claro, pero no si ocurrié o no tal conducta, esto es, cuando el juez se en-
frenta con un problema de prueba.

¢La explicacion argumentativa es siempre expresa o puede ser implicita?

Es una pregunta interesante. Los jueces tienen la obligaciéon de motivar
sus decisiones (no todas ellas, sino las mas importantes), pero esa obligacion
puede cumplirse en ocasiones de una manera escueta. Hay un minimo de
explicitud de las razones que es necesario que exista: sin razones no hay mo-
tivacion; pero muchas veces, en efecto, una parte de las razones que tendrian
que darse para poder hablar de motivacién (de motivacion suficiente) pueden
estar implicitas. Esta es una practica aceptable, siempre que sea posible inferir
con cierta facilidad cudles son esas razones implicitas.

Digamos que una sentencia bien argumentada, bien motivada, es aquella
que resulta autosuficiente, en el sentido de que quien la lee puede encontrar
en la misma todos aquellos elementos necesarios para justificar el fallo. Pero
que sea autosuficiente no quiere decir que tenga que ser muy extensa, que se
pare en cada uno de los argumentos ofrecidos por las partes, simplemente,
porque las partes pueden haber introducido cuestiones irrelevantes.
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Entrevista al doctor Ali Lozada
Los derechos como argumentaciones

¢Coémo se vincula la postura del profesor Atienza del derecho como argu-
mentacion con la suya relativa a los derechos como argumentaciones?

La concepcion del derecho como argumentacion, podriamos decir, es la ver-
siéon de constitucionalismo que ha desarrollado Manuel Atienza. Segun ella, si
bien la dimensién argumentativa no es la Gnica que define al derecho, constituye
un punto de vista privilegiado si se quiere entender aspectos centrales de los fe-
némenos juridicos propios del Estado constitucional.

Una cabal comprension de la jurisdiccion, por ejemplo, solamente es posible
si se adopta un enfoque argumentativo: no simplemente porque sea deseable que
los jueces, fiscales y abogados argumenten (desde luego, es bueno que lo hagan y
bien), sino porque la practica judicial es ineludiblemente argumentativa, es decir,
consiste en dar razones a favor de pretensiones o decisiones.

Es mas, no podtia no serlo, o mejor dicho, si no lo es, entonces se tratarfa de
un tipo de practica a la que Gnicamente abusando del lenguaje podriamos calificar
de jurisdiccional. Esto, precisamente, subyace a las normas positivas segun las
cuales la falta de motivacion de las decisiones hace que éstas devengan invalidas
(una decision asf no vale como acto jurisdiccional), si bien esto no se toma muy
en serio en la practica judicial de nuestros paises.

Que el derecho sea visto como argumentacion, por otro lado, hace que deje-
mos de mirarlo (al menos no solamente) como tradicionalmente lo hemos visua-
lizado, como un conjunto o —en el mejor de los casos— un sistema de normas.
Y pasemos a verlo como una practica, una suerte de ecosistema en el que inter-
vienen diferentes actores con peculiaridades argumentativas (y de otros 6rdenes)
relativas a sus respectivos roles institucionales. Un fiscal, por ejemplo, no puede
equipararse al abogado de la acusacion particular: el primero tiene un compromi-
so con la objetividad y el interés publico que vuelve ilicitas determinadas acciones
y omisiones que al segundo la ley tolera; de ahi que las posibilidades y los limites
argumentativos sean diferentes en uno y otro caso.

Pues bien, si esto —dicho de manera bastante sintética— es lo que implica la
imagen del derecho como argumentacion, cabe preguntarse, ;como deberfamos
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ver a los derechos fundamentales? Mi tesis es que ya no podemos vetlos en
términos meramente estructurales, es decir, como normas, como dispositivos
de caracter prescriptivo que preexisten absolutamente a la practica, y que en el
marco de ésta llanamente aplicamos a casos concretos, echando mano de ellos
como si de una caja de herramientas se tratase.

En la vertiente mas ortodoxa, esta forma de entender los derechos ha estado
casada con la idea de que ellos estan logica y correlativamente vinculados a de-
beres impuestos a terceros, de manera que los derechos y los deberes vendrian a
ser las dos caras de una misma moneda, la norma juridica correspondiente.

Me parece que esta vision tradicional, notoriamente hija del positivismo kel-
seniano, y otras de similar caracter normativista como la de Ferrajoli, presenta
muchos problemas a la hora de teorizar sobre (y luchar por) los derechos. Pien-
so que, quiza, mejor serfa interpretarlos como argumentaciones, es decir, como
razones complejas que existen y se actualizan constantemente en el contexto
dindmico de practicas argumentativas permanentes.

Este es uno de los aspectos (relacionado en parte con mi tesis doctoral, aun-
que no solo con ella) de mis investigaciones de los ultimos afios en el Departa-
mento de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Alicante, con la generosa
guia de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero.
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