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Resumen

A partir del estudio comparativo de los ordenamientos procesales civiles iberoamericanos y sus
transformaciones en curso, se analiza la incidencia de los principios fundamentales de la jurisdiccién
y del proceso en las tradiciones juridicas del civil law que nutren los distintos ordenamientos, al igual
que las tentativas de armonizacion y sus desafios. Se resalta un creciente fenémeno de armonizacion
consecuencia de la globalizacién juridica e impulsado principalmente por el protagonismo activista
de los tribunales, que asienta en la “constitucionalizacién” de los nuevos derechos y garantias y la
operatividad de las convenciones internacionales sobre derechos humanos.
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- Principios procesales fundamentales - “Constitucionalizacién” de los derechos. Activismo judicial.

Abstract

From the comparative study of Latin American civil procedural rules and its transformations in
course, this article analyzes the incidence of the fundamental principles of the jurisdiction and the
process in the juridical traditions of the civil law that nourish the different systems as well as the at-
tempts of harmonization and its challenges. It highlights a growing phenomenon of harmonization
because of the juridical globalization mainly driven by the activist role of the courts which sits on the
constitutionalization of the new rights and guarantees and the operational of the international con-
ventions on human rights.

Key words: Iberoamerican juridical traditions - Procedural systems harmonization - Fundamental
legal principles - Constitutionalization of the rights - Judicial activism

I. Los principios procesales y sus fuentes normativas

El estudio de los distintos ordenamientos juridicos procesales se ilumina, en una primera aproxi-
macion, a partir del andlisis de las grandes directivas u orientaciones en que estructuralmente se
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sustentan. Tal la misién decisiva que les corresponde a los principios procesales. Precisamente como
lineas maestras que son, generalmente en mayor o menor amplitud, estdn consagrados expresa o im-
plicitamente en las cartas constitucionales, siguiendo una tradicién que asienta en el modelo liberal
individualista de las postrimerias del siglo XVIII y que se perfeccionara a partir de las constituciones
de la tltima posguerra europea. De ahf descienden a las leyes procesales y nutren e inspiran a la juris-
prudencia constitucional. Hay, todavia, otra fuente jurigena cuanto menos de jerarquia equivalente,
cual es la que proviene de las convenciones y tratados que conforman el genéricamente denominado
derecho internacional de los derechos humanos, con decisiva influencia en la configuracién de aque-
llos principios del proceso.

Es ese conglomerado armonizado de las grandes coordenadas que provienen de la Constitucion,
de las convenciones internacionales, la ley procesal y la interpretacién judicial, la materia o “insumo”
critico que -inescindiblemente unido a la experiencia practica, el derecho “vivo” que ilumina la visién
socioldgica-, posibilita el examen comparativo de las distintas instituciones, procedimientos y técni-
cas que integran los ordenamientos formales.

Serd bajo esas premisas que hemos de analizar aqui, primero, la distincién teérica entre principios
yreglas, y a continuacion, el fenémeno de la “constitucionalizacion” o “convencionalizacion” de las ga-
rantias, como fuente nutriente de aquellos principios. Al cabo se intentara una aproximacion en clave
comparatistica a las tradiciones juridicas que sustentan y, al mismo tiempo, condicionan el proceso
civil en los paises de Iberoamérica.

En una segunda parte, hemos de tematizar las caracteristicas tipicas -es decir, los grandes princi-
pios y reglas- de los ordenamientos procesales de la region, incluyendo especificamente ciertas ins-
tituciones arraigadas en tradiciones nacionales. El cuadro se ha de completar, en este cuadrante, con
el andlisis de las reformas estructurales mds recientes y, conectado con ello, la virtualidad actual de la
clasica distincién entre common law y civil law. Por dltimo, se destacara el papel y misién de la juris-
prudencia en la aplicacién de las convenciones y tratados sobre derecho humanitario, donde afloran
precisamente los valores y principios fundamentales que gobiernan los ordenamientos juridicos.

II. La distincién entre principios y reglas. Virtualidad de la apertura “principiolégica”

No es el objeto de estas lineas adentrarse en el andlisis de las tan complejas cuestiones, largamen-
te debatidas dentro de la teoria general del derecho donde han estado instalados cuanto menos en
las tltimas seis décadas, ni siquiera intentar una aproximaciéon pormenorizada a las numerosisimas
posturas, criterios y doctrinas que se han alineado en esos debates. Basta senalar las dificultades se-
manticas que se derivan de la ambigiiedad e imprecision de la expresién “principios’, sus diversos
sentidos (Dworkin, 1999:72,190; Carrié 1994:2009-10; Arruda Alvim Wambier, 2008:68-78), su rela-
cién con los valores e incluso su asimilacion (Alexy, 1998:145), o con las denominadas “directrices
politicas” (Dworkin, 1999:190). Lo que estd claro, nos parece, es que los principios son “normas fun-
dantes’, criterios o reglas genéricamente formuladas, que estan en la base de los ordenamientos juri-
dicos positivos; verdaderas reglas “inspiradoras” de una estructura, que le imprimen cierta dosis de
cohesion y tendencia a la armonia, entre otras de sus funciones (Arruda Alvim Wambier, 2008:68-69).
Mientras los principios son constitutivos del orden juridico, en cambio las reglas, atin cuando puedan
estar insertas en los textos fundamentales, son puramente instrumentales, se agotan en si mismas y
no tienen ninguna fuerza mas allé de lo que ellas significan; a los principios se les presta adhesidn, a
las reglas se las obedece (Zagrebelsky, 2005:110).

Al margen de tan arduas disquisiciones, en una sintesis apretada y por ello no exenta de arbitra-
riedad, parece claro que el reconocimiento de los principios juridicos ha tenido profunda incidencia
sobre la concepcidn clasica de las fuentes del derecho y, correlativamente, sobre la mision de los jue-
ces. Los principios son esencialmente pautas o criterios de interpretacion, orientaciones generales,
gufas o férmulas que permiten elaborar una lectura armdnica al conjunto de reglas contenidas en un
determinado ordenamiento, y que se sustentan en exigencias basicas de justicia y moral apoyadas en
la que puede ser considerada la “conciencia juridica popular” (Oteiza, 2011:10-11). La apertura “prin-
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cipioldgica” provoca, de algiin modo, la ruptura con el modelo subsuntivo derivado de un derecho
basado en simples reglas; y, en ese contexto, el juez pasa a ser observado como quien identifica los
consensos bésicos de la sociedad, el ethos juridico dominante, para erigirlos en sustento de sus deci-
siones. De ahi que el nuevo paradigma del Estado Democratico de Derecho presupone la superacion
del derecho como sistema de reglas, incorporando democréaticamente a los principios en el discurso
constitucional; y, con ello, la posibilidad, por conducto de los principios, de conectar la politica con
el derecho (Streck, 2009:48; Arruda Alvim Wambier, 2008:32-57; Guzman, 2011:6-7). A salvo, claro
estd, de todas las reservas y condicionamientos que provienen de las teorfas del discurso, la argu-
mentacién para el apoyo de las decisiones y los limites de la razonabilidad que igualmente integran
las garantias fundamentales. Lo cual conduce también a la cuestion no menos dificil del conflicto,
interferencia o choque entre principios y valores, el “peso relativo” de cada uno (Dworkin, 1984:77),
que lleva a la aplicacién de la “ley de ponderacion” (Alexy, 2008:349).

III. El fenémeno de la “constitucionalizacion” de las garantias y la incidencia de las convencio-
nes humanitarias en los paises iberoamericanos

Si los principios que informan el proceso han de ser leidos, entonces, en clave constitucional, he-
mos de subrayar que a partir de las dos tltimas décadas del siglo XX la mayoria de los paises latinoa-
mericanos, aunque tardiamente, ingresa en lo que se ha considerado la “fase madura” de uno de los
fenémenos mas importantes que ha sellado la evolucién de la justicia en general, la “constituciona-
lizacién de las garantias” o, si se prefiere, la “procesalizacién del derecho constitucional” (Bejarano
Guzman, 2008:173). No ha sido casual que como consecuencia del creciente proceso de democrati-
zacién y retorno a la institucionalidad democrética que en la regién opera por ese entonces, se hayan
dictado las nuevas o reformadas Constituciones de Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay (1992),
Pert (1993), Argentina (1994), México (1994 y ulteriores) y Venezuela (1999). Paralelamente, se tor-
nan operativos los pactos y convenciones americanas sobre derechos humanos, particularmente la
CADH de 1969, a los que en general se adjudica jerarquia constitucional en los propios Estados, sea
de modo expreso (Colombia, art. 93 CP; Brasil, art. 5° § 3 incorporado por EC 45/04; Argentina, art. 75
inc. 23, CN; Venezuela, art. 23; Paraguay art. 141), o tacito.

La CADH, siguiendo el modelo de la CEDH, consagra un “ntdcleo duro” o “esencial” de principios
para gobernar la administracién de justicia civil, que vincula y obliga a todos los Estados miembros, y
que resultan atingentes a la condicidn del juez, como imparcial e independiente; a las partes, a quie-
nes se les ha de asegurar un acceso irrestricto a la jurisdiccién y el derecho de defensa; y al proce-
dimiento, el “fair trial” o debido proceso que ha de ser simple, claro y rdpido, para ser oido “con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable’, lo que conlleva el dictado de un pronunciamiento
debidamente fundado y justo. Se trata de las “garantias judiciales” que se derivan del art. 8° y que se
integran con el derecho a “un recurso sencillo y rapido” o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces que brinde amparo contra actos que violen los derechos fundamentales (art. 25). Las propias
Constituciones, ademds, reconocen como garantia fundamental el derecho a la tutela judicial efecti-
va, bajo distintos enunciados (“eficaz prestacién de los servicios de justicia” -CN arg., art. 114, tercer
pérrafo, inc. 6 in fine; “derecho a la tutela jurisdiccional’; Const. Pert, art. 139 inc. 3; art. 5°, incisos
XXXVII, LIII, L1V, LV, LVI, C.Br) (Oteiza, 2009).

Claro que semejante fenémeno plural de la constitucionalizacién y la recepcién de las garantias
judiciales en los pactos, ha venido a influir no solo en las legislaciones y la jurisprudencia sino, atn,
aunque todavia tenuemente, sobre las propias tradiciones juridicas. De ahi la utilidad de un remoza-
do andlisis de éstas a la luz de las grandes tendencia que nutren las reformas procesales.

IV. Las tradiciones juridicas y las grandes lineas tendenciales de la reforma del proceso civil
en laregion

1. En la primera década del nuevo milenio el derecho procesal iberoamericano se encuentra in-
merso en un proceso, en general, de profundas transformaciones que avanza en diversos frentes y a
distintas “velocidades” en cada uno de los sistemas nacionales. Tratando de superar sus tradicionales
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disfuncionalidades, se encamina a recoger y acompanar, de uno u otro modo, las grandes tendencias
que se vislumbran en el derecho comparado: 1) el afianzamiento de la concepcidén de la justicia civil
como manifestacion de una de las funciones puiblicas esenciales del Estado democrético de derecho, o
Estado “de justicia’; con sus correlatos del aseguramiento de las garantias fundamentales del procesoy
su efectividad en concreto (la “edad” de las garantias), en consonancia con su “constitucionalizacién”
y consagracion en los pactos y convenciones internacionales a los que adhirieran los paises de la
region. 2) Como consecuencia de ello, la emergencia de novedosas tutelas procesales diferenciadas,
que introducen jurisdicciones y técnicas procesales especiales para brindar proteccién a sujetos y
situaciones particularmente “sensibles’, que las propias Constituciones o los pactos enuncian con
particular énfasis en el catdlogo de los derechos fundamentales -derecho a la vida, a la dignidad, a la
salud, a la educacién y, en general, derechos econémicos, sociales y culturales-, incluyendo los dere-
chos de incidencia colectiva -tutela del ambiente, de consumidores y usuarios, de la institucionalidad
democrética en general-; situaciones particulares de niflos, mujeres, ancianos, personas con discapa-
cidad; 3) la armonizacion transnacional de la justicia civil, primeramente en la region en torno de los
Cdédigos Modelo Iberoamericanos, de Proceso Civil y de Procesos Colectivos, y sobremanera a partir
de una vigorosa tendencia que comienza a vislumbrarse en varios paises, aunque con diversa inten-
sidad, y que sustentdndose promiscuamente provienen de los principios y valores de las Constitucio-
nesy de los tratados y convenciones sobre derechos humanos -especialmente la CADH-, a través de
una interpretacién judicial creativa y progresista, comienza a perfilar diversas lineas maestras, coinci-
dentes, propias de una novedosa justicia de “acompanamiento” para la tutela efectiva de los derechos
fundamentales. 4) El transito hacia la consolidacién de los métodos alternativos de solucién de conflic-
tos y la superacidén de las contradicciones que plantean frente a la concepcién publicistica del proce-
so. 5) la emergencia, cada vez mas notoria, de nuevas misiones de los jueces, como activistas gestores,
ejecutores y garantes de la efectividad de las garantias fundamentales y, como consecuencia, el papel
de la jurisprudencia como fuente del derecho. De todo lo cual ha derivado una inédita tendencia hacia
la construccién de un “constitucionalismo global” para la tutela de los derechos fundamentales.

2. Semejantes transformaciones se insertan, conviene subrayarlo, en sistemas de enjuiciamiento
que se asientan en comunes y antiguas tradiciones juridicas que ain perviven, no obstante los singu-
lares avances que han venido operando especialmente durante el tltimo medio siglo.

Las distintas legislaciones de los paises del subcontinente sudamericano nacieron y se desarrolla-
ron en la tradicién del civil law continental europeo, cuyas variables estructurales fundamentales ain
perduran en aquellas: a) la naturaleza del érgano jurisdiccional, confiado a jueces profesionales do-
tados de especifica competencia técnica juridica, que solo excepcionalmente cuentan con gabinetes
técnicos multidisciplinarios de apoyo (tribunales de familia o de menores, etc.); lo cual ha condicio-
nado la propia evolucién de los ordenamientos procesales, que en general han pasado tibiamente del
originario esquema escriturario hacia un sistema mixto de escritura y oralidad; b) la independencia
Jjurisdiccional, que est4 condicionada principalmente por el método de seleccion burocrética de los
jueces, su ingreso y permanencia dentro de una carrera jerarquica progresiva hasta su jubilacién,
idealmente al margen de las influencias politicas a partir de confiar el “gobierno” del Poder Judicial
a un 6rgano independiente conformado por los distintos estamentos involucrados (Consejos Gene-
rales o Superiores de la Magistratura); c) la formacion juridica de jueces y abogados, a través de las
Escuelas o Facultades de Derecho universitarias, mediante estudios predominantemente teéricos y
abstractos, en base a clases “magistrales” con escaso entrenamiento practico para la resoluciéon de
los casos concretos. Situacidn atenuada, solo en parte, por la organizacién del “tirocinio profesional”
para los abogados y la creacion de Escuelas de la Magistratura; d) la misién de los jueces, influida por
lo anterior y especialmente por desenvolverse con sujecién al esquema “piramidal” jerarquico y al
principio de legalidad, que acota fuertemente el poder de creacién del derecho a través de la interpre-
tacién pretoriana; e) el funcionamiento del proceso civil deviene acorde con la naturaleza del érgano
y la misién asignada a los jueces. Sin embargo, resulta notoria una tendencia, que en paralelo con
los més recientes avances operados en los modelos continental-europeos, se encamina a superar la
tradicional concepcién “privatista” del proceso, sustituyéndola por una visién “publicista’; en la que
el juez pasa a instalarse en el epicentro mismo del proceso, como actor principal para gestionar su
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desarrollo ordenado, y aun, con poderes instructorios suficientes para esclarecer la verdad de los he-
chos en disputay, de ese modo, asegurar el resultado justo y util de la jurisdiccién. Y como proyecciéon
se vislumbra un creciente “activismo” judicial sustantivo y procesal, que se convierte en el eje central
que alienta una incipiente y rica creacién pretoriana, especialmente encaminada al aseguramiento
de los derechos fundamentales.

3. Ahora bien, en la mayor parte de los ordenamientos del subcontinente americano viene operan-
do el fenémeno, que de algin modo puede considerarse universal, de una fuerte fragmentacién del
modelo procesal del civil law, de predominante raiz franco-italiana, al que se adscribieran, al menos
parcialmente, a partir de la segunda mitad del siglo anterior. Al presente se exhiben diversas expe-
riencias de reformas, todavia in itinere, que pretenden adaptar y articular instituciones, técnicas y
procedimientos originarios del sistema del common law, sea en la vertiente del derecho inglés o ya la
del norteamericano, que vienen de tal modo a infiltrar el modelo tradicional. O bien, otras tipicas del
derecho continental europeo.

3.a. Asiocurre en el propio plano constitucional, al receptarse instituciones como el Tribunal Cons-
titucional (Colombia, Pert, Chile, entre otros), o el Consejo de la Magistratura (Argentina, Brasil). En
el &mbito legislativo, el ordenamiento brasilefio constituye un ejemplo paradigmatico del fenémeno
de la “permeabilidad’, que permite la insercién de elementos “extrafios” y su adaptacidn, para ser re-
convertidos atilmente en el propio sistema nacional. Asi, entre otras, se modelaron como institucio-
nes propias, bajo inspiracién principalmente en el derecho norteamericano, los Juizados Especiais de
Pequenas Causas (ley federal 7244, de 1984), siguiendo el modelo de las small claim courts. También,
en la creacién de un microsistema de procesos colectivos, el ordenamiento brasilefio, que ha sido
pionero en la region, adopté técnicas bdsicas de la Regla 23 de las Federal Rules of Civil Procedure
norteamericanas de 1966, que fueran la matriz de la ley 7347 de 1985 y, ulteriormente, del C6digo
de Defensa del Consumidor de 1990, si bien se incorporaron conforme a una visién enriquecedora
que le ha conferido identidad propia; v. gr., en punto al requisito de la representacién adecuada fi-
jado mediante criterios objetivos, los efectos expansivos de la cosa juzgada, y el régimen especial de
la conexidad y de la continencia entre acciones colectivas, entre otros. La técnica de la injunctions
norteamericana, ademas de los cldsicos writs anglosajones, influenciaron directamente en el régi-
men genérico de cumplimiento de las obligaciones de hacer y de no hacer (art. 461, CPC) y que mas
adelante se extendi6 a las obligaciones de entrega de cosa cierta (art. 461-A). Surgieron de ese modo
las sentencias condenatorias mandamentales, influidas también por la accién inhibitoria italiana y
el régimen francés de las astreintes, lo que denota la originalidad de la solucién brasilena. No menos
significativo, el contempt of Court anglosajon inspir6 la reforma del art. 14 CPC Br. (2001), si bien la
regulacion exhibe contornos propios diferenciadores (Pellegrini Grinover, 2007:651-664). Sin embar-
go, el proceso brasilefio ha permanecido hostil e “impermeable” al sistema de oralidad en el proceso
por audiencias.

3.b. En cambio, otras instituciones se modelaron bajo influencia de técnicas y procedimientos de-
sarrollados dentro de la propia familia del civil law continental europeo. Tal el caso de la tutela antici-
patoria y satisfactiva (en Brasil, ley 8952, de 1994 y complementarias y con anterioridad en Uruguay,
como medidas “provisionales y anticipadas” CGP, art. 317), estructuradas en base al reféré francés y la
doctrina italiana. O la accién monitoria documental -regulada no solo en Brasil, sino ademads y ain
con anterioridad, en Uruguay-, como adaptacién del derecho italiano.

3.c. En este punto, conviene reparar en otro fendmeno singular: algunas de las instituciones y técnicas
procesales “modeladas” en el derecho procesal nacional, estdn “migrando” hacia otros ordenamientos
de laregién, donde se las recibe por implante parcial en las legislaciones; por caso, el régimen de los Jui-
zados Especiais de Pequenas Causas, o las tutelas anticipatorias y satisfactivas brasilefias. O bien por via
de la creacién jurisprudencial -las referidas tutelas en Argentina y otros paises-. Y lo propio cabe decir
de la “migracién” de las instituciones del CGP Uruguayo, en tanto réplica del CMPCL.

4. En definitiva, con variantes y singularidades en los diversos ordenamientos de la regién, parece
claro que se constata en la mayoria de ellos un notorio retroceso en la distincién clasica entre com-
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mon law y civil law, que se manifiesta en un nimero creciente de instituciones (1); si bien siguen
prevaleciendo en lo sustancial, en todos ellos, sin excepcidn, las estructuras fundamentales de la tra-
dicién del civil law continental europeo.

5. Por otro lado, se denotan ingentes esfuerzos de “modelizacién” del proceso civil, fenémeno sin-
gular oriundo precisamente en nuestra regién, por impulso como es sabido del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal, en cuyo seno alumbraron, primeramente el Cédigo Modelo Procesal
Civil y Comercial (CMPCI), en 1988, y después Cédigo Modelo de Procesos Colectivos (CMPCol.I), en
2006. Se resalta en ellos el propdsito compartido de transformar los vetustos ordenamientos vigentes
y sustituirlos por nuevos paradigmas que permitan superar el estado general de insatisfaccion de la
justicia.

Interesa memorar, por su directa relacién con el propésito de nuestro andlisis, que la exposicion
de motivos del primero, se explaya sobre los principios rectores, dedicando atencién a la oralidad
y proceso por audiencias; organizacién de la magistratura; poderes, deberes y responsabilidades
del juez y de las partes. Entre las principales instituciones transformadoras que recoge el cédigo
se destacan aquellas propias de la creciente publicizacién del proceso civil y el libre e irrestricto
acceso a la jurisdiccién; la adopcién del proceso por audiencias orales; la regulacién de una au-
diencia preliminar, con finalidades multiples (arts. 301, 302); el reconocimiento al juez de verda-
deros poderes-deberes de observancia inexcusable (arts. 33 a 35) para la direccién e instruccién
de las causas, potestades que se acentian en los denominados procesos sociales (art. 310); doble
instancia con un juez monocratico; la organizacién independiente del ministerio pablico (art. 36 a
42); laregulacion de la tutela de los intereses colectivos o difusos (art. 53, 194); la prevencion de los
procesos fraudulentos o colusorios (art. 64); la proteccién cautelar genérica (art. 280); la instaura-
cién de procesos de estructura monitoria (art. 311 a 316); la admisién de medidas conminatorias
para asegurar el cumplimiento de las decisiones; la consagracion, en fin, de principios y directivas
generales para guiar la interpretacion finalista de los preceptos procesales (art. 1 a 3). Se trataba, en
definitiva, de las grandes lineas tendenciales que por entonces se avizoraban en el derecho proce-
sal iberoamericano (Vescovi, 1997a:110).

Una ilustrada doctrina procesal (Barbosa Moreira, 2001:191 y ss.) ha explicado con detenimiento
los principios fundantes, la génesis del CMPCI y su proyeccion posterior, principalmente a partir de
su integra recepcion en el CGP Uruguayo de 1989 (Vescovi, 1992) y parcialmente en el CPC Peruano
de 1993 (Monroy Galvez, 2004: 81-89; 153-165; 289-314; 315-349; 351-355; 357-377; 433-447; id., 2009:
125; Simons Pino, 2008: 19y ss.).

El debate a nivel doctrinario del CMPCI de 1988 se mantiene vivo en la actualidad con el objetivo de
proceder a su actualizacidn, al cabo de las diversas circunstancias que han sobrevenido en al region,
especialmente la constitucionalizacion en varios paises de nuevos derechos y garantias, la evoluciéon
de los sistemas de gestidn, la irrupcién de los medios alternativos, entre otras. Los necesarios ajustes
de disenio del modelo e incorporacién de nuevas instituciones, técnicas y procedimientos, comprende
la regulacién del régimen especifico de las tutelas procesales diferenciadas; la instruccién preliminar
(procedimientos de pre-action); los poderes de direccion e instruccion de las causas; flexibilizacion
del sistema de preclusiones rigidas; las medidas anticipatorias, satisfactivas y de urgencia; los tipos
procesales sumarios, de cognicién plena y trdmite simplificado; el régimen de los procesos repetiti-
vos; el cumplimiento y ejecucién de la sentencia, entre otros (Berizonce, 2010c: 1306-1324). El actual
debate quedd inaugurado en las XXII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal (Santiago de
Chile, 2010) (2).

(1) Como sostiene Taruffo (2006:65), las diferencias y contrastes se han venido diluyendo, entre otras razones,
porque el legislador asume orientaciones de reforma més pragmaticas y menos inclinadas ideolégicamente.

(2) Ilustran ampliamente sobre dicho debate las ponencias y comunicaciones recogidas en Derecho Procesal
contemporaneo, coord. por R. Tavolari Oliveros, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, 2010.

ANALES N¢ 42 - Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P. 2012



ROBERTO O. BERIZONCE 263

V. Principios fundantes y caracteristicas tipicas de los ordenamientos procesales iberoameri-
canos

Frente a la distincion clésica entre tradiciones juridicas, las legislaciones procesales de los paises
del subcontinente americano pueden encasillarse, en general, entre aquellas que provienen del civil
law continental europeo, si bien han sufrido “infiltraciones” diversas por la recepcién de ciertas y
determinadas instituciones que son originarias de las tradicién del common law inglés y norteame-
ricano.

Los principios esenciales y notas tipicas que tipifican los ordenamientos de la region son las siguientes:

Para el andlisis que sigue nos hemos valido de diversas comunicaciones elaboradas con destino al
XIV World Congress on Procedural Justice, Heidelberg, 25-30 de julio de 2011, publicadas bajo el ti-
tulo South America’s Reports to the XIV IAPL World Congress en Civil Procedure Review, v. 2, Special
Edition: 3-62, June 2011, www.civilprocedurereview.com. En el texto y las notas las mencionamos con
el nombre de sus autores y la data 2011.

1. Principio dispositivo atenuado

En todos los c6digos se confia a las partes tanto el estimulo de la funcién judicial, a través del plan-
teamiento de la accién, como la aportacion de los hechos sobre los cuales ha de recaer la decisién del
juez. La vigencia del principio se manifiesta en la iniciativa del proceso civil (nemo iudex sine actore;
ne procedat iudex ex officio), y la disponibilidad por las partes del derecho material, a través del de-
sistimiento de la accion o del derecho, el allanamiento del demandado, la transaccién o conciliaciéon
(salvo en los procesos en que existe un interés general comprometido). En cambio, corresponde al
juez la direccidn del proceso, que incluye el impulso material oficioso, sin perjuicio de la carga de las
partes de hacer lo propio.

Las partes son las que mediante sus postulaciones, proceden a aportar los hechos y determinan el the-
ma decidendum, debiendo el juez limitarse a decidir en los términos de dichas alegaciones (principio de
congruencia), sin perjuicio de la aplicacién del derecho que correspondiere (iuria novit curia). Al juez
se le reconoce, en la mayoria de los ordenamientos, potestades mds o menos amplias para completar
o integrar, ex officio, el material probatorio aportado por las partes. Asf, el CPCN Arg. le impone como
deber ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respe-
tando el derecho de defensa de las partes (art. 36, inc. 2°); puede, asimismo, disponer de oficio la decla-
racién en el cardcter de testigos de personas mencionadas por las partes en los escritos de constitucién
del proceso o cuando, segiin resultare de otras pruebas producidas, tuvieren conocimientos de hechos
que puedan gravitar en la decision de la causa (art. 452). Estos preceptos y otros complementarios con-
tribuyen a atenuar considerablemente el principio dispositivo y le adjudican al juez un rol relevante
como director y gestor del proceso. Lo propio ocurre en el CPC Br. (3), CPC Col. (4), CPC Ven. (5), CGP

(3) Pellegrini Grinover A., Watanabe K., informe 2011, quienes afirman que el sistema brasilefio puede ser con-
siderado un sistema mixto de civil lawy common law. El principio dispositivo es observado para el enjuiciamiento
de la demanda, pero el proceso se desenvuelve por impulso oficial, con poderes instructorios conferidos al juez.
Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 63-97.

(4) Bejarano Guzmaén R., Toscano E, Valenzuela C., informe 2011, sefialan que las caracteristicas mas relevan-
tes del sistema procesal colombiano se encuentran en el “Titulo Preliminar” del CPC: i) gratuidad; ii) sistema
mixto de procedimiento, en el cual tienen cabida el dispositivo y el inquisitivo; iii) la prevalencia del derecho
sustancial, que comporta la garantia del debido proceso. Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June
2011, pp. 125-202.

(5) Molina Galicia R., Yrureta Ortiz Y., informe 2011, destacan que el CPC Ven. de 1986 introdujo la figura del
juez como director del proceso y le ordena su impulso atin de oficio hasta su conclusién, atribuyéndole facultades
probatorias que en general no ejerce. Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 289-301.



264 DERECHO PROCESAL

Ur. (6) y CPC Pe (7). Las técnicas del case management si bien no estan explicitadas, son a menudo
utilizadas, en sus diversas variables con la finalidad de acelerar el trdmite del proceso. El CPC Ch., de
su lado, continda imbuido de los principios tradicionales que acotan considerablemente la mision
judicial (8).

2. Principio de contradiccion

La garantia de contradiccion o bilateralidad deriva, en la mayoria de los ordenamientos, de cldu-
sulas constitucionales que consagran la inviolabilidad de la defensa en juicio. Supone que las leyes
procesales acuerden a las partes una suficiente y razonable oportunidad de ser oidas y participar en
la actividad probatoria, mediante el ofrecimiento, produccién y control de las pruebas de parte y de
las dispuestas ex officio por el juez.

Excepcionalmente, se admite que las medidas cautelares y de urgencia en general, puedan ser de-
cretadas inaudita parte; o, en los juicios de ejecucién, se excluye la posibilidad de deducir ciertas
defensas vinculadas con la relacion sustancial o fundadas en circunstancias anteriores a la creaciéon
del titulo que se ejecuta. Se trata de supuestos de aplazamiento o postergacion del contradictorio, que
puede ser ejercido en un momento posterior.

En varios ordenamientos se regulan procesos de estructura monitoria, generalmente siguiendo
el tradicional modelo italiano documental, aunque con variantes no significativas. Asi, en Uruguay
(arts. 354, ss. CGP Ur.) (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011), Brasil (arts. 1102-a, b y ¢, CPC) (Pelle-
grini Grinover y Watanabe, 2011) y Venezuela (Molina Galicia e Yrureta Ortiz, 2011).

3. Sistemas mixtos de escritura-oralidad

La pervivencia casi inalterada de las variables estructurales de la tradicién del civil law en las legis-
laciones hispano-luso americanas ha sido una de las razones de mayor peso que ha impedido, en la
mayoria de ellos, la adopcidn de sistemas de enjuiciamiento orales, o al menos, predominantemente
orales. El tan denostado esquema escriturario estructurado en estrictas fases preclusivas, con todas
sus carencias por falta de inmediacién, la desconcentracion de los actos, muy escasa publicidad y sus
inevitables secuelas del retardo en la decisién del litigio, no ha podido ser sustituido a pasar de los
denodados esfuerzos de la doctrina y las innumerables proyectos que, basados mds recientemente
en el CMPC]I, a lo largo y ancho del subcontinente en el tltimo medio siglo han intentado instalar la
oralidad. No es ésta la ocasidn para analizar las causas multiples y profundas de esa defeccién (9), ni
las iniciativas o legislaciones fracasadas, sino tan solo dejar constancia de un fenémeno que se reitera
en la mayoria de los paises. Asi, en Argentina donde el CPC Arg. de 1967 descartd la oralidad, conten-
tdndose con el mantenimiento con escasas variantes de un procedimiento que asentaba en las viejas
LEC espafiolas del siglo anterior. Las reformas ulteriores se limitaron, en este aspecto, tan solo a la
introduccién de una audiencia preliminar, injerto que fracasara rotundamente en la practica (Oteiza,

(6) Landoni Sosa A., Pereira Campos S., informe 2011, subrayan que en el CGP vigente el juez se constituye el
verdadero director del proceso, abandonando su anterior rol pasivo, en el marco de un sistema predominantemen-
te dispositivo, donde subsiste la disponibilidad material del derecho en cabeza de las partes y las consecuentes
limitaciones del juez por los hechos y pruebas restringidas a los hechos alegados y controvertidos. Civil Procedure
Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 225-288.

(7) Monroy Galvez J., Cairo O., informe 2011, quienes enfatizan que el CPC Per. vigente se elabor6 en base a
los principios o garantias constitucionales del proceso, reconociendo los derechos de las partes (principios de la
demanda, de igualdad sustancial, del contradictorio, de la defensa, etc.), en equilibrio con aquellos que permiten
al juez el dictado de una resolucién justa, como director del proceso y titular de poderes instructorios a ese fin.
Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 203-224.

(8) Pérez Ragone A., Nufiez Ojeda R., informe 2011, destacan la actitud pasiva del juez chileno no sélo en la
génesis del proceso sino también en cuanto al desenvolvimiento de los trdmites y la instruccién probatoria, ambito
en el quelas atribuciones del 6rgano estdn restringidas a la sola adopcién de las tradicionales medidas “para mejor
proveer” de la antigua legislacién espaiola. Civil Procedure Review, v. 2, Special Edition, June 2011, pp. 98-124.

(9) Al respecto puede verse: Oteiza, Eduardo (2008: 413-426)
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2008: 413). Una experiencia similar ha sido la del derecho brasilefio, donde no obstante que el CPC Br.
de 1939 habia proclamado solemnemente la adopcion del procedimiento oral, fracas6 en su imple-
mentacion, por lo que el legislador del CPC Br. de 1973 lo atenu6 considerablemente (arts. 132, 330,
522). La oralidad qued6 confinada a las audiencias de recepciéon de prueba, pero la inmediacién se
desdibuja por el sistema de impugnaciones y la concentracidn no es observada por la sobrecarga de
trabajo (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011). Las experiencias de Colombia (10), Venezuela (11) y
Pert (12) replican obstaculos, falencias y fracasos similares. En Chile se proyecta implantar la orali-
dad conforme al paradigma del CMPCI de 1988, mientras sigue vigente el CPC de 1902, tributarios de
las viejas LEC espanolas del siglo XIX (Pérez Ragone y Nunez Ojeda, 2011).

La excepcidn, practicamente la tinica, esta constituida por CGP Ur. de 1989, que siguiera a pie jun-
tillas el esquema del proceso por audiencias en doble instancia, del aludido Cédigo Modelo, con re-
sultados altamente satisfactorios: reduccién considerable de los tiempos de duracién del proceso,
mayor calidad de las decisiones judiciales (13).

4. Publicidad

Desde que la publicidad de los actos del proceso solo se verifica en los sistemas de oralidad, con-
secuentemente con lo anterior, puede sostenerse que resulta muy limitada en los ordenamientos del
subcontinente. Las previsiones legales sobre el cardcter publico de las audiencias carecen de toda
significacién. A salvo, claro, la legislacién uruguaya, donde el proceso por audiencias posibilita la
presencia del pablico en esos actos centrales, con las ventajas consiguientes.

5. Administracion de la prueba

Como ha sido sefialado, en los ordenamientos de la regién prevalece el criterio de la distribucién
de la tarea probatoria, que es confiada por un lado y principalmente a las partes a titulo de carga pro-
cesal, sin perjuicio de los reciprocos deberes de colaboracidn; y, por otro, al juez como deber de inte-
gracién del material aportado por aquellas, en cuanto su ejercicio resulte necesario para esclarecer la
verdad de los hechos controvertidos (principio de primacia de la realidad). Solo se prevén potestades
judiciales genéricas de direccién y ordenacién de las causas -concentrar en lo posible los actos, se-
nalar anticipadamente sus defectos u omisiones y sanearlos, prevenir y sancionar los que resulten
contrarios a la buena fe, procurar la mayor economia procesal, etc.-, incluyendo la denominada au-
diencia preliminar, pero no se regulan especificas técnicas de gestién, propias del case management,
que resultan particularmente utiles para la administracion de las pruebas (conferencias preliminares,
contratos de procedimiento, etc.).

6. Sistema de las impugnaciones y su incidencia en la excesiva duracion de los tiempos procesales

Elrégimen de la época colonial dej6 profundas huellas en los ordenamientos procesales ibero-luso
americanos, con sus intrincados procedimientos impugnatorios (Oteiza, 2009). Atn en el presente,
muchos de estos ordenamientos padecen disfuncionalidades, que se manifiestan tanto en los recur-
sos ordinarios como en los extraordinarios, y que conspiran para generar una de las principales cau-
sas incidentes en la excesiva duracién de los procesos.

(10) Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela (2011) sefialan que no obstante el principio de oralidad establecido
recientemente en la reforma a la administracion de justicia de 2009, solo parcialmente se lo recepta en la audiencia
preliminar consagrada en 1989.

(11) No obstante que la Constitucién Bolivariana de 1999 consagré un modelo procesal de avanzada, superador
del actual modelo escrito largo, costoso ylleno de complejidades, ain estd pendiente suimplementacién legislativa
(Molina Galicia e Yrureta Ortiz, 2011).

(12) Mientras el CPC de 1993 prevé el desarrollo del proceso en audiencias sucesivas, de saneamiento, concilia-
ciény derecepcion de pruebas, reformas ulteriores suprimieron la audiencia de saneamiento y la de conciliacion,
fijacién de puntos controvertidos y saneamiento probatorio, con lo que se ha convertido el proceso de conocimiento
pleno en una via procedimental puramente escrita (Monroy Galvez y Cairo, 2011).

(13) Landoni Sosa y Pereira Campos (2011) con remisi6n a Pereira Campos (2008).
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6.1. Recursos ordinarios

En el marco de la doble instancia de grado, los recursos tipicos son el de apelacién y el de nulidad
que, en algunos ordenamientos queda subsumido en aquel. Tienden a reparar errores de juicio (in
iudicando) o irregularidades del procedimiento (in procedendo) y se conceden con amplitud para
atacar tanto las sentencias finales de mérito como las interlocutorias o ain simples, dictadas durante
el curso del trdmite. No significan una revision de la primera instancia (ius novarum), ya que el tri-
bunal de alzada se limita a examinar el pronunciamiento impugnado en base al material reunido en
aquella; solo excepcionalmente se admite la aportacién de nuevos elementos de juicio o la produc-
cién de pruebas rechazadas por el a quo. Si bien por principio la apelacién procede contra todo tipo
de resoluciones, quedan excluidas aquellas que no produzcan gravamen irreparable, o que recaigan
en procesos en que el valor cuestionado no exceda de un monto determinado. En los procesos ex-
traordinarios o plenarios abreviados, generalmente la regla es inversa: solo se admiten en los casos de
excepcidn que la ley determina. La apelaciéon puede concederse en el modo “libre’, que posibilita la
alegacion y prueba de hechos nuevos, o de modo restringido (algunos ordenamientos de raiz hispana
aun aluden a la apelacién “en relacién” -asi, el CPCN Arg., arts. 243, 246-, terminologia propia de la
antigua legislacion espafola), en cuyo caso el tribunal ad quem resuelve derechamente en base a lo
actuado en la instancia de origen. La interposicién del recurso, en la mayoria de los ordenamientos,
suspende como regla la ejecucién de la sentencia hasta tanto sea decidido. En cambio, en el CGP Ur.
se admite la ejecucién provisional de la sentencia de condena, prestando el requirente garantia sufi-
ciente pararesponder, en su caso, por todos los gastos judiciales y los danos y perjuicios que pudieran
ocasionarse. A su vez, la contraria podra solicitar la suspensién de la ejecucién por causarle perjuicio
grave, de dificil reparacién, lo que apreciara discrecionalmente el tribunal, exigiéndose en su caso al
condenado que preste garantia bastante para asegurar lo que ha de ser objeto de la ejecucién. Por lo
demas, en lugar de la ejecucién provisional, podran adoptarse en cualquier momento medidas caute-
lares (art. 260) (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011). Un régimen similar se contiene en el CPC Br.,,
que al cabo de su evolucién terminé por admitir la ejecucién provisoria, que conduce a la alienacién
de los bienes, mediante caucién que, excepcionalmente, puede ser dispensada (ley 10.444, de 2002)
(Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011).

Son diversas y complejas las cuestiones que plantea el régimen recursivo ordinario, que no cabe
aqui considerar. Sin embargo, puede formularse una apreciacién general para resaltar que el intrinca-
do sistema de impugnaciones que en general, con variantes no significativas, se articula en las legisla-
ciones hispano-luso americanas, es tributario, entre otras, de aquella variable estructural propia del
6rgano jurisdiccional, ya aludida, el sistema de seleccién de los jueces y su adscripcién a una carrera
burocrética. De ello principalmente, y sin dejar de lado otros aspectos concurrentes, se ha derivado
una visceral desconfianza hacia la magistratura, el desprestigio de su quehacer y la falta de credibi-
lidad de sus decisiones, que ab origene no son percibidas como sustancialmente justas (Berizonce,
1999: 15-58).

6.2. Recursos extraordinarios y régimen de la casacién

El derecho publico de los paises iberolusoamericanos exhibe, en la mayoria de las legislaciones,
la singularidad de hacer receptado para la organizacion del Poder Judicial federal el paradigma de la
Constitucién de los Estados Unidos de 1787, con una Suprema Corte en el vértice de un verdadero y
propio poder de Estado, que se concreté con el seguimiento sustancial del esquema de la Judiciary
Act de 1787. Simultdneamente, la casaciéon comun se encomendaba, o de hecho la asumia, el mismo
tribunal u otro también superior, que en los paises de organizacion federativa se radicaba en cada
una de las jurisdicciones locales. Asi, en Argentina se estatuyo el recurso extraordinario federal ante
la Corte Suprema Nacional, en 1863, y ésta prontamente adopté para si la doctrina de Marbury vs. Ma-
dison, erigiéndose en guardiana de la Constitucién para asegurar su supremacia a través del control
altimo de constitucionalidad, como una verdadera casacién constitucional y sin perjuicio del control
difuso en manos de todos los jueces de la Nacién. La casaciéon comun sobre la interpretacién de las
leyes de fondo y procesales, entretanto, quedaba disgregada entre los superiores tribunales de provin-
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cia, a falta de una casacién nacional, y organizada en base al modelo francés en version espanola del
siglo XIX, con caracteristicas tipicas del civil law continental europeo (Oteiza, 2009).

Los sistemas difusos en América Latina pasaron a convivir con formas de control concentrado de
constitucionalidad de las leyes, convirtiéndose en sistemas mixtos de justicia constitucional. Esa
transformacién provino de la creacién de Tribunales Constitucionales al estilo europeo en Perd
(Monroy Gélvez y Cairo, 2011), Colombia (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011), Ecuador,
Chile, entre otros; o por la atribucién a la Corte Suprema (México, Brasil) o a una de sus Salas (Vene-
zuela) de la competencia para juzgar la constitucionalidad de las leyes por via directa.

En su evolucién mds que centenaria los tribunales supremos de la regidn, casi sin excepcion,
muestran trayectorias signadas por similares escollos -que, podria sostenerse, resultan universal-
mente consustanciales a todos los érganos superiores- y que, especialmente en las ultimas décadas,
han derivado en una permanente e insuperable sobrecarga de tareas, por el nimero ingobernable
de las causas a decisién. Semejante situacién de colapso ha perturbado gravemente el ejercicio de
las funciones politico-institucionales primarias, como verdadero poder de Estado, que correspon-
de alas Cortes Superiores, al quedar de hecho absorbidas por el control de legitimidad, la nomofi-
laquia de los casos concretos (Berizonce, 1999: 15-58). Si bien el punto excede los objetivos del pre-
sente, no podemos dejar de sefialar al menos, que algunos de los ordenamientos de la regién estan
en transito hacia la modificacién paulatina de los esquemas tradicionales, especialmente a partir
dela adopcidn de sistemas de seleccidn de las causas, con el objetivo de reducir sustancialmente la
cantidad de asuntos a resolver. Los modelos son diversos. Asi, el writ of certiorary norteamericano
influyé en la reforma argentina de 1990, que instituyé un certiorary “criollo” con particularidades
propias: posibilita a la Corte, “segtin su sana discrecién’) rechazar el recurso extraordinario por falta
de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o caren-
tes de trascendencia (art. 280, CPCN) (14). A su vez, con las mismas finalidades, la Enmienda Cons-
titucional brasilefia n® 45/2004 (art. 102 § 3) incorpord el requisito de la repercussao geral para la
admisibilidad del recurso extraordinario ante el STF, ulteriormente reglamentado por laley 11.418,
de 2006 (art. 543-A, CPC Br.) (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011). La decisién denegatoria debe
adoptarse por mayoria calificada de dos tercios de sus integrantes, a cuyo efecto “sera considerada
la existencia o no de cuestiones relevantes desde el punto de vista econ6mico, politico, social o
juridico, que exceda los intereses subjetivos de la causa” Habra repercusion general siempre que el
recurso impugnare decision contraria a stimula o jurisprudencia dominante del tribunal (inc. 3, art.
cit.). El mecanismo adoptado, més alld de sus particularidades, reconoce diversas fuentes, entre
ellas el derecho alemén.

En suma, existe una tendencia a restringir, bien que mediante técnicas diversas, la competencia
de los tribunales superiores para conocer tan solo, en principio, de las cuestiones constitucionales
trascendentes, ejercitando amplios poderes discrecionales, no solo para cerrar las compuertas sino,
también, para abrirlas -el certiorari “positivo” argentino-. Todo ello incide notablemente en la misién
de las Cortes, ahora reconvertida para poder concentrarse en la funcién de gobernar la legalidad del
sistema juridico en su conjunto, atendiendo preferente antes que al litigatoris, al interés ptiblico que
resulta propio del ordenamiento en su conjunto, el jus constitutionis, siguiendo las comunes matrices
del derecho norteamericano y de ciertas legislaciones del civil law continental, especialmente la ale-
mana (Taruffo, 2010: 665-667).

En punto a la naturaleza y efectos de las sentencias constitucionales, los regimenes nacionales ex-
hiben diferencias notorias en cuanto al efecto vinculante del pronunciamiento, en conexién con las
respectivas normas constitucionales que estatuyen sobre el Poder Judicial dentro de esquemas de
divisién y equilibrio de poderes. Buena parte de los paises siguen adscriptos al modelo de la Consti-
tucién norteamericana de 1787y la Judiciary Act de 1789 (Argentina, Brasil). Otros han adoptado el
paradigma de los Tribunales Constitucionales al estilo europeo.

(14) En la doctrina argentina, por todos: Morello (1997).
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En lo que aqui interesa nos centraremos en el primero de esos grupos, dentro del cual pueden
identificarse, a su vez, al menos tres modelos diferentes: en primer lugar, algunos ordenamientos
siguen el principio que los jueces les corresponde tan solo la aplicacién en concreto de la ley en los
casos planteados, de lo que se derivan que sus sentencias constitucionales solo tienen virtualidad
inter partes; y no para terceros, pues ello -los efectos erga omnes- implicaria conceder a las decisio-
nes alcances generales y abstractos, invadiendo atribuciones propias y excluyentes del legislador. Por
excepcidn, se admite la extension subjetiva u horizontal de los efectos de la sentencia constitucional
que recae sobre derechos o intereses colectivos o difusos, y en general sobre los derechos de inciden-
cia colectiva, entre los cuales se incluyen los denominados derechos individuales homogéneos. Un
problema diverso se plantea en torno de la vinculatoriedad vertical u orgénica interna de los efectos
de las sentencias de los tribunales superiores, en relacién a los jueces inferiores, prevaleciendo el
criterio en cuya virtud los tribunales inferiores, sean federales o provinciales, deben ajustar sus deci-
siones sobre puntos regidos por la Constitucidn, a los pronunciamientos de aquella; sin perjuicio de
quedar a salvo la posibilidad de apartamiento que se reconoce a los magistrados inferiores, siempre
que hubiera sido fundado en razones novedosas y tendiere a la modificacién del criterio del superior.
En definitiva, la vinculatoriedad de los efectos de los pronunciamientos de la Corte se sustenta en
razones de igualdad y seguridad juridica, por la necesidad de asegurar la uniformacién de la interpre-
tacién juridica. Es el régimen, entre otros, del derecho argentino (Oteiza, 2010: 669 y ss.).

En segundo lugar, en otros ordenamientos, como el de Colombia a partir de la Carta Politica de
1991, se observa un giro hacia el establecimiento de la doctrina de precedentes (Parra Quijano, 2002),
que progresivamente se ha ido expandiendo, en especial a partir de 1995, al asumir la Corte atribu-
ciones para fijar la doctrina constitucional como regla de obligatoria observancia por parte de los jue-
ces inferiores, cuando estd en juego la interpretacién de los derechos fundamentales. Las sentencias
constitucionales producen efectos erga omnes y vinculan frente a casos futuros. Podria encasillarse
en este grupo a la legislaciéon mexicana (15), donde la ley de amparo impone a la Suprema Corte en
pleno o a sus Salas, la resolucién de contradicciones entre las tesis sustentadas por los tribunales
colegiados en los juicios de amparo, aprobar el texto y numerar de manera progresiva sus tesis juris-
diccionales (Ovalle Favela, 2006: 445 y ss.). Con las reformas constitucionales de 1995 y 1996, la SC
se convirtié en un tribunal especializado de naturaleza constitucional, advirtiéndose la tendencia a
expandir los efectos subjetivos de la cosa juzgada sobre materia constitucional (Fix-Zamudio, 2005:
274y ss.). También en Venezuela, la Sala Constitucional del TSJ, al pronunciarse sobre el recurso de
revisién constitucional dicta sentencias vinculantes que ordena publicar en la Gaceta Oficial, siendo
de observancia obligatoria para las demas Salas del tribunal y para los 6rganos inferiores (Molina
Galicia e Yrureta Ortiz, 2011). En Perd, el Tribunal Constitucional utiliza igualmente la técnica del
precedente que, aunque con resultados dispares, recogen los drganos administrativos y los jueces la-
borales, con la finalidad de uniformar los criterios jurisprudenciales, especialmente en las cuestiones
de mayor relevancia social (Monroy Galvez y Cairo, 2011).

Por dltimo, en tercer lugar, en Brasil, el STF instituyé la stimula de la jurisprudencia predominante
por enmienda de 1963 a su régimen interno, con la finalidad de compendiar y publicar las tesis juridi-
cas y acordarles efectos vinculantes respecto de los tribunales inferiores. Ulteriormente, la enmienda
constitucional N° 45/2004, insert6 el art. 103-A de la Constitucién Federal (CF) disponiendo que el
STF podr4, de oficio o por provocacion, después de reiteradas decisiones sobre materia constitucio-
nal, aprobar simula por el voto de los dos tercios de sus integrantes que, a partir de su publicacién
oficial, tendrd efecto vinculante en relacién a los demds 6rganos del Poder Judicial y a la administra-
cién publica directa e indirecta, en las esferas federal, estadual y municipal, como también proceder
a su revision o cancelacion, en la forma establecida en la ley (§ 1°). La stimula tendra por objetivo la
validez, la interpretacién y la eficacia de normas determinadas, acerca de las cuales haya controversia
actual entre 6rganos judiciales o entre ellos y la administracién publica, que acarreé grave inseguri-
dad juridica y relevante multiplicacion de procesos sobre cuestiéon idéntica (§ 1). Sin perjuicio de lo

(15) Véase Ovalle Favela (2005:454-458); Fix-Zamudio (2005:274); Ferrer Mac-Gregor (2004:48 y ss.)
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que establezca la ley, la aprobacién, revisidn o cancelacién de sumula podrd ser provocada por aque-
llos que pueden proponer la accién directa de inconstitucionalidad (§ 2). Del acto administrativo o
decision judicial que contrarie la siimula o que la aplicare indebidamente, cabra reclamacion al STE,
que, juzgandola procedente, anulara el acto administrativo o casara la decisién judicial reclamada, y
determinara que otra sea dictada con o sin aplicacién de stimula, conforme al caso (§ 3). Como se ha
senalado, la creacion de la simula vinculante en el derecho brasilefio tuvo la virtualidad de transfor-
mar la jurisprudencia del STF, atin fuera de los casos de control de constitucionalidad, de mera mo-
dalidad de interpretacién, en fuente de derecho. Sin embargo, a diferencia del sistema de stare decisis
del common law, la jurisprudencia del STF, en el caso de la stimula vinculante, no obliga al tribunal a
regirse por el precedente, pero impide nuevos juzgamientos (Pellegrini Grinover, 2006: 3-4; Barbosa
Moreira, 2006: 555y ss.).

7. El principio fundamental de la tutela judicial eficiente y el sistema de garantias

El fenémeno de la “constitucionalizacién” de las garantias, ya aludido (supra III), se manifiesta en
general a través de diversas instituciones, procedimientos y técnicas, algunos de ellos tipicos de las
legislaciones iberoamericanas, y en particular por las acciones y remedios constitucionales, que ge-
néricamente componen los denominados procesos constitucionales, tendientes a asegurar la supre-
macia de la Carta Fundamental.

7.1. Sea en los ordenamientos que se mantienen fieles al sistema de control difuso de constitucio-
nalidad, ya en aquellos otros que organizan un control concentrado en manos de un Tribunal Consti-
tucional, el recurso extraordinario o la accién declarativa o demanda ptblica de inconstitucionalidad
son los carriles propios para la tutela de los derechos fundamentales.

Elsistema de justicia constitucional se integra, asimismo, por las garantias del amparo (México, Ar-
gentina), la accidn de tutela (Colombia) (16), la accién de proteccion chilena (Tavolari Oliveros, 2000:
459-530) o el mandado de seguranca brasileno, el habeas datay otras instituciones similares. El juicio
de amparo tendiente a asegurar la tutela directa e inmediata de las garantias constitucionales cuando
han sido flagrantemente violadas, se origind en el derecho mexicano, del cual pasé a la legislacién
de la mayor parte de los paises del drea, para finalmente quedar incorporado a la CADH (art. 25). El
amparo latinoamericano presenta la particularidad, a diferencia de las regulaciones europeas conti-
nentales en general, de consagrar una forma de tutela expedita que no se gradua en relacién con la
naturaleza de los derechos o su clasificacién, por manera que todos los derechos positivizados en las
cartas constitucionales -incluyendo los colectivos-, se consideran igualmente garantizados y suscep-
tibles de ser tutelados por la via directa del amparo. Lo que no excluye que, por via de interpretacién
pretoriana, se enfatice la tutela de los derechos especialmente “sensibles”

Otra institucidn tipica de la justicia constitucional latinoamericana es la accion de inconstitucio-
nalidad por omision, que permite a los jueces asegurar la virtualidad de los derechos fundamentales
cuando mediare inercia u omision, total o parcial, del legislador. La experiencia mas notable es la de
Brasil, donde la Constitucién de 1988 establece que verificada la existencia de una omisién por par-
te de un poder de Estado, que torna ineficaz una norma constitucional, el STF procede a reparar la
omision (art. 103 § 2). En caso que la omisién tenga por objeto de un derecho fundamental, procede
el mandado de injungdo (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011). En otros paises, por caso Argentina,
la inconstitucionalidad por omisién se admite por creacion pretoriana. Es igualmente tipica la accion
de cumplimiento consagrada por el art. 87 de la CP Col., que se otorga para hacer efectivo el cumpli-
miento de una ley o acto administrativo (17).

(16) La CP de 1991 establecid tres acciones trascendentes: la accién de tutela (recurso de amparo), las acciones
populares y de grupo para la tutela de los derechos colectivos e individuales homogéneos, y la accién de cumpli-
miento (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011).

(17) El Consejo de Estado la ha admitido especialmente respecto de personas afectadas gravemente por la vio-
lencia y desplazadas de sus tierras de origen (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011).
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7.2. Asimismo, se ha desarrollado paulatinamente en diversos ordenamientos, generalmente por
creacidn pretoriana, ciertas tutelas de excepcion, reforzadas, que se agrupan bajo la denominacién
de tutelas procesales diferenciadas de los derechos fundamentales (18). Existen ciertas situaciones
exaltadas en las constituciones como merecedoras de un trato procesal preferente, por excepcién a la
regla de la universalidad del proceso comun, que pueden identificarse a partir de valoresy principios
subrayados como “sensibles” en las normas fundamentales. Las Cartas modernas conceden seme-
jante rango, es sabido, al derecho a la vida y a la dignidad de la persona, a la educacion, a la vivienda
digna, a los derechos sociales en general, de la seguridad social, de la salud, de la familia y menores,
personalisimos, de consumidores y usuarios, de tutela del ambiente, de comunidades originarias,
grupos desplazados (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011), de la institucionalidad republi-
cana, entre los mds prominentes. Complementariamente, las constituciones establecen el deber de
aseguramiento positivo para tutelar el goce y ejercicio de tales derechos fundamentales, imponiendo
alos poderes publicos, incluyendo al Poder Judicial, las acciones pertinentes (asi, por ej., el art. 75 inc.
23, CN Arg.).

Los autores del CMPCI de 1988 no fueron ajenos a estas preocupaciones, e incorporaron como
precepto de avanzada el art. 310, que estatuye pautas especiales para ciertas pretensiones; asi para las
propias de la materia laboral, agrarias y demds de caracter social, las relativas a menores o incapaces.
Como regla general, en tales procesos el tribunal dispondra de todos los poderes de instruccién que la
ley acuerda a los tribunales del orden penal en la instruccién de las causas, sin perjuicio del principio
de contradiccién y del debido proceso (apart. 4°). Prevé, complementariamente, que en tales proce-
sos se podra modificar la pretension en una audiencia preliminar, con intervencién de la contraria,
cuando resulte, manifiestamente, que carencias de informacién o asesoramiento han determinado
omisiones en relacion a derechos que asisten a la parte (apart. 2°).

Al presente, diversas son las técnicas organico-funcionales y procesales que se utilizan a esos fines
(Berizonce, 2009:29-69). Se advierte una tendencia general a implementar reformas orgénico-fun-
cionales que se complementan con procesos especiales, para atender la tutela de derechos y situa-
ciones merecedoras de tutelas diferenciadas, en los que se recogen y experimentan instituciones y
procedimientos novedosos que tienden a superar los moldes tradicionales. Esas innovaciones son, a
menudo, el germen para la transformacién evolutiva del proceso comun.

Pueden mencionarse, entre otros: 1) los Juizados Especiais de Pequenas Causas brasilefios (Pe-
llegrini Grinover y Watanabe, 2011) y la Justicia de paz colombiana (Bejarano Guzman, Toscano y
Valenzuela, 2011); 2) las recientes reformas al proceso laboral en Chile (19), Venezuela (20); 3) los
tribunales y procesos especiales familiares en Chile (21); 4) la jurisdiccidn especial indigena creada
por la CP Col de 1991 (Bejarano Guzmadn, Toscano, Valenzuela, 2011).

(18) Sobre las tutelas diferenciadas, en general véase: Proto Pisani (1996:5 y ss.); Marinoni (2006:378 y ss.) y
(2007:202yss., 295y ss.); Theodoro Junior (2005:2528y ss.). Asimismo: Monroy Gélvez y Monroy Palacios (109: 196
y ss.). Nos permitimos remitir a nuestra obra, Tutelas procesales diferenciadas, 2009, passim, donde se analizan
los aspectos aqui solo enunciados.

(19) Se destaca el modelo de tribunales laborales estructurados en “Jueces de letras” para la aplicaciéon de un
proceso oral y concentrado, con jueces de cobranzas para la ejecucién a través de un proceso monitorio, al igual
que el establecimiento de procedimientos especiales, como el de “vulneracién de derechos” para la proteccién de
los derechos fundamentales de los trabajadores (Pérez Ragone, Nafez Ojeda, 2011)

(20) Se ha sefialado la importante reforma traida por la ley de 2002, que estructurd un proceso oral concen-
trado, precedido por una etapa de mediacién y conciliacién obligatoria que inicialmente permitia concluir los
juicios en un tiempo maximo de cuatro meses que, sin embargo, se fue desnaturalizando incrementandose
notablemente la duracién del proceso, lo que viene alentando intentos de nuevas reformas (Molina Galicia e
Yrureta Ortiz, 2011).

(21) Mediante las leyes 19.968 y 20.286 se estructuré un proceso por audiencias ante tribunales de familia que
concentran la competencia en todas sus materias, regulando procedimientos adecuados a la busqueda de solucio-
nes cooperativas, pacificas y consensuadas. El tribunal cuenta con el soporte de Consejos Técnicos que lo apoyan
en la toma de las decisiones (Pérez Ragone y Nuiiez Ojeda, 2011). Adicionalmente, cabe sefialar que un sistema
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Las técnicas procesales incluyen, entre otras: a) ampliacién de los poderes del juez para la direc-
cion, ordenacion e instruccién de las causas, mediante el dictado oficioso de medidas cautelares
o de urgencia; b) acceso irrestricto -sin costos ni cargas econémicas- a la jurisdiccion; c) auspicio
de las soluciones autocompuestas; d) acentuacion del deber de colaboracién y cargas procesales
dindmicas; e) preclusion eléstica de las deducciones; f) flexibilizacion del principio de congruen-
cia; g) técnicas de sumarizacion, en general; h) tutelas anticipatorias, satisfactivas y de urgencia,
en general; i) mandatos preventivos e imposicion de acciones positivas; j) legitimaciones extraor-
dinarias, alcances extendidos de la cosa juzgada y régimen especifico de ejecucién en los procesos
colectivos.

En el trasfondo del reconocimiento de las tutelas procesales preferentes, queda sin embargo, la pre-
ocupacion por su desborde, con menoscabo del &mbito natural del proceso comun que constituye la
regla universal. Aqui no cabe sino la apuesta al prudente equilibrio que se espera de los jueces.

VI. Tradiciones nacionales especificas y su incidencia sobre los principios procesales

Si las tradiciones, en su acepcion clasica, aluden a un conjunto de actitudes profundamente arrai-
gadas, histéricamente condicionadas, acerca del papel del derecho en una sociedad, podria afirmar-
se que en el drea ibero-luso americana son muy escasas las tradiciones culturales referidas al proceso
civil; y dificilmente puedan considerarse originarias de un pais determinado (Bejarano Guzman, Tos-
cano, Valenzuela, 2011). Es que los ordenamientos procesales en vigor han implicado, por lo gene-
ral y salvo muy limitadas excepciones, una ruptura abrupta con la cultura del proceso heredada de
la época colonial, como ya fuera sefialado. Si se analizan las normativas vigentes puede arribarse a
la conclusién que sus fuentes inspiradoras ya no son aquellas legislaciones tradicionales, sino otras
diversas: principalmente la doctrina clasica italiana y, a través de ella, la doctrina austro-alemana,
el CPC italiano de 1942. Los principios fundantes y las instituciones de los c6digos, en su mayoria
sancionados en el ultimo medio siglo, dificilmente pueden ser considerados conformando una au-
téntica tradicién. Habrd que espigar, en todo caso, en aquellas otras que han perdurado desde los
lejanos tiempos coloniales y el derecho patrio desarrollado en el ochocientos hasta la primera mitad
del novecientos.

Con esa imprescindible aclaracién, podria sostenerse que algunas de las tradiciones nacionales
especificas, ademads de los ya aludidos procesos y acciones constitucionales, son las siguientes.

1. Tradicidn y principio de la escritura

Como es sabido, el sistema escriturario, estructurado en estrictas fases preclusivas, desconcentrado,
con instancias multiples, falto de inmediacidn, sin publicidad, constituye una tradicién que proviene
de la herencia colonial espafiola y lusitana, que se han mantenido incélume como principio fundante
en la mayoria de las legislaciones y, no menos principalmente, en los usos -usus fori- siempre desna-
turalizadores. Constituye excepcidn la legislacién uruguaya a partir del CGP de 1989.

En cambio, puede afirmarse que el modelo del juez impasible y neutral, pasivo e inerte, consus-
tancial al sistema escriturario, quedd superado en la mayoria de las legislaciones vigentes, donde se
lo concibe como verdadero director del proceso (Bejarano Guzman, Toscano y Valenzuela, 2011);
(Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011).

2. Tradicion y principio de la resolucion de disputas por medios alternativos

Desde principio de los afios 90 la regién asistié a una verdadera explosién de los diversos medios
alternativos de solucién de conflictos, que se instalaran paulatina aunque dificultosamente en los
usos colectivos, desarrolldndose y creciendo sin cesar. Claro que en los diversos ordenamientos dis-
tintas han sido las experiencias, con relacién a cada una de las modalidades y solo en algunos paises

similar se habia instituido con anterioridad en algunas provincias argentinas, como las de Buenos Aires, Cérdoba
y Mendoza (Berizonce, Bermejo y Amendolara, 2001).
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se los considera integrando “tradiciones tipicas”(22). Podria sostenerse que, en general, se han
desarrollado diferentes métodos de negociacién, incluyendo la mediacion, la conciliacién judi-
cial (23) y el arbitraje (24), bajo singulares formas organizativas -judicial, administrativo, insti-
tucional o “administrado”-.

En un balance provisional de todas esas experiencias, ain en curso en la mayoria de nuestros pai-
ses, quizas se exhiban todavia més dudas y claroscuros que certezas. Parece cierto, como uno de los
datos més relevantes, que se trata de métodos particulares para dirimir los conflictos, superadores en
general de la confrontacién entre las partes y en los que se emplaza al 6rgano -conciliador, mediador,
componedor, arbitro- en una dimensién singular, como verdadero “acompanante” de aquellas, como
guia, gestor o impulsor en la bisqueda de soluciones autocompuestas -conciliacién, mediacién-, o
ya para resolver el entuerto heterénomamente pero segin reglas libradas a su leal saber y entender
-amigable composicién-. Siempre tras el logro del desenlace mds justo y razonable. También esté
clarificado que solo cierta categorfa de conflictos son los que toleran ser canalizados por tales medios
alternativos, precisamente aquellos tipicos que se derivan de las relaciones de “coexistencialidad”
(25) -cuestiones familiares y de menores, de vecindad, de menor cuantia, relaciones de trabajo, in-
quilinarias y de duracidn, en general-. De modo similar, los conflictos derivados de las tan extendidas
relaciones de consumo son propicios para ser encausados en instancias administrativas especiali-
zadas, sin excluir la via judicial. Igualmente, el arbitraje institucional o “administrado” se ha abierto
camino para la solucién de conflictos especiales.

No se avizoran, en cambio, claras lineas de tendencia en punto a tépicos no menos sustanciales,
cuales son, entre otros, los referidos a la judicializacién o desjudicializacién de ciertas cuestiones
-por caso, las relativas a las relaciones de consumo (26)-; o si las formas de justicia alternativa deben o
no buscarse fuera de la maquinaria judicial. Sigue abierto el debate sobre el estatus de los operadores
conciliadores-mediadores (adscriptos al Poder Judicial (27), independientes, organizacién mixta);
cardcter facultativo u obligatorio del sometimiento (28); confidencialidad y sus alcances; seleccion
de los casos; idoneidad y seleccion de los operadores; costo y financiamiento.

(22) Asi, en Colombia: Bejarano Guzmadn, Toscano, Valenzuela (2011), sefialan que la conciliacién y el arbitraje
se vieron reforzados por mandato constitucional. En dicho informe nacional se analizan las diversas vicisitudes
atravesadas por la conciliacién a partir de 1998 y hasta la actualidad. Asimismo, en Uruguay, donde existe una
instancia de conciliacién previa ante la Justicia de Paz, de larga tradicién pues proviene del mandato de la Consti-
tucién de 1830, mantenida en la Carta vigente de 1967 (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011). También en Brasil
la Constitucién Imperial de 1824 disponia que ninguna demanda pudiera ser enjuiciada sin demostrarse que se
intentd previamente la conciliacién (Pellegrini Grinover y Watanabe, 2011).

(23) En el CGP Ur. el intento conciliatorio tiene lugar en la audiencia preliminar directamente ante el juez, con
singulares ventajas y rendimiento, sin perjuicio de la potestad de las partes de conciliar o transigir la litis en cual-
quier estado del proceso (art. 223, CGP) (Landoni Sosa y Pereira Campos, 2011).

(24) Remitimos a las muy valiosas ponencias presentadas en las XVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal en Relatorias y pon