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1. Introduccion

Las reformas procesales en Argentina repiten lmse= de su historia cuando se
adopto la linea argumental de la Ley de EnjuiciatoieCivil. Este fue un proceso
alineado al pensamiento de la época, en el quesalge lo imbuia dentro del concepto
de ser la “boca de la ley”, porque su funcion guticar el principio de legalidad. La
autoridad estaba acotada al cumplimiento de reglklsdesempefio previsto quedaba
resumido en el llamado a resolver y decir el devech

Este modelo propio del lluminismo francés que defiaba de los jueces, fue
mas rotundo en el siglo XX, cuando Kelsen los dgsge todo poder de interpretacion
normativa y constitucional, entendiendo que solaligo ejercer esta tarea los
Tribunales Constitucionales.

Es decir, en Europa el proceso fue visto como udaal entre partes, en el que el
derecho era el arma que portaba el guerrero saegtonbcida expresion de Savigny. De
suyo, entonces, no obtenia sentencia favorablendui¢iera razon sino aquél que
utilizaba mejor el instrumento de guerra.

En cambio en América del Norte, Estados Unidos mece enMarbury vs
Madisonel poder de la interpretacion judicial, ratificanik confianza que el sistema
constitucional le habia acordado. El modelo prdcagsiicado para las decisiones fue el
“common law”, aunque recién en 1958 en el caSooper vs Aarchse adopta el
sistema vinculante del precederdtale decisis

Lo curioso de la polarizacion de ideas (confianziegconfianza en los jueces)
es que Argentina construyé la Constitucion sobrigedrio americano, al punto que el
principio de la supremacia constitucional (art., &l )ol de los jueces, la participacion
popular en la justicia (juicio por jurados), enbias tantas manifestaciones, son un
claro testimonio de la adopcion ideoldgica.

Pero en materia procesal escogié el Europeo, opratssamente el esquema
espafol, donde el juez trabaja con reglas y piibgipreviamente establecidos. Lo
dispuesto en codigos y leyes procesales delineddbsres y obligaciones, y esa es la
funcién primordial. El juez es un controlador ds jaresupuestos procesales (los que
permiten hacer realidad el litigio entre partesley cumplimiento de las reglas. Luego,
como buen arbitro de la controversia, dirime gq@ana o pierde. Pocos son los poderes
que tiene en este modelo profuso de solemnidadessy

2. El punto de inflexion

Asi fueron los primeros tiempos, cuando no halia ioterés que legislar para
organizarse. En materia constitucional fue pridotalefinir el sistema de gobierno y
emprender la mentada estructura del Poder. Enolcepal lo trascendente fue explicar
la técnica, hacer el manual de instrucciones psteaxr en un proceso y tramitar con sus
formas y rituales.



Fueron muchos afos de americanismo constitucigrgd,seguir a los espafioles
en sus técnicas de litigacion. En el primer casoyfjanizacion judicial de la ley 27, las
cuestiones federales de la ley 48, la jurisdicéemteral de la ley 50, dieron testimonio
de cuanto reportaba el derecho anglosajon en agdsrras. En lo procesal, el codigo
de procedimientos era eso, un sistema de enjuierdmiclaramente inducido por las
leyes ibéricas.

Pero en el siglo XX Europa tiene una transformacdimmateria constitucional
el debate entre Kelsen y Schmitt sobre quién striaejor custodio de los mandatos
constitucionales, cambio el eje de discusion doga@ue ejercian la maxima autoridad.
En lugar de debatir si era el Parlamento o el Gobjese comenzé a ver el rol de la
jurisdiccion 'Y como de los jueces se desconfiale,odginaron los Tribunales
Constitucionales.

En materia judicial, la reforma se suscita en 1940vision del proceso desde la
perspectiva del litigante cambia para darle al loginfun sentido publico. El proceso
deja de ser analizado como una cuestion privada ntsoduce el deber judicial de
fiscalizar el orden institucional.

Cambia el tiempo de intervencion activa del juegenq siguiendo lo querido por
Chiovenda, lo instala en la puerta de entradaagso, imponiendo que esté presente
en las audiencias, que controle la regularidadodeattos; que subsane las nulidades
eventuales; que imponga autoridad aplicando ercipronde lealtad, probidad y buena
fe que se habia consagrado como una limitacion laclea entre partes. Se trajo el
derecho a esclarecer la verdad de los hechos gertidns y se le dieron al juez
numerosas facultades para que, manteniendo eligpande igualdad entre partes,
pudiera requerir de nuevas producciones probatorias

Este Codigo comenzd a regir en lItalia en 1942. |er@bra de Carnelultti,
Calamandrei y Redenti, tutelados quizas por elpaoyecto de Chiovenda orientado
éste hacia la oralidad como principio vital delga®o. El tiempo critico de entonces
evitO que se hablara de esta novedad aunque, #s, cancontr6 adhesiones y
oposiciones.

La verdad es que en Europa se abrieron dos terdentina fue el
procedimentalismo de raigambre francés. Con él iswlifica el estudio de la
organizacién judicial, la competencia y el procadmp. La tarea del académico fue
describir los textos legales, apuntando mas adatipa aplicada de las instituciones.
Napole6bn Bonaparte es determinante con sus deessitegislativas de codificar
separadamente lo procesal civil respecto a lo pdmalinjerencia del modelo se
continla en Espafia dando lugar a varias obras guentan las leyes dictadas en
consecuencia.

La otra linea llega en 1868 con la obra de Oskdowi(La teoria de las
excepciones procesales y los presupuestos progesaBe abandona la técnica para
abordar la naturaleza del conflicto. Comienza dllisis de la relacion juridica que
tienen las partes que confrontan y de ese estudfanmlizado surge Chiovenda como
autor de la teoria general del proceso de conootmiegy el propio Carnelutti como
creador de la teoria general del proceso.

Por entonces Argentina seguia confundida en loslosdLa Constitucion refiia
su corte liberal con el modelo social que se pusuvigencia transitoria en 1949; y los
procesos, siempre en la linea de la controverdre@ @artes, queda impactado por un



hecho anecddtico que da lugar al cambio de reglammeque inicia este conjunto de
desconciertos inevitables que parece continuar.

Me refiero a la visita que hace Carnelutti en 1®t8pportunidad de celebrarse
el “Il Congreso Nacional de Ciencias Procesalegltés 12 al 19 de septiembre), en el
que Hugo Alsina preside las jornadas, actuando cameepresidentes Ricardo
Reimundin, Alfredo Vélez Mariconde y Manuel Ibafi@acham.

La presencia del gran jurista italiano fue vitalgolladora en dos grandes
campos: uno sirvié para consolidar la autonomiaéméca del derecho procesal. Y el
otro, la injerencia que tuvo para que las reforprasesales habidas en Italia en 1942 se
transportaran a los codigos locales que se estétmanados en una ideologia
absolutamente opuesta como era la espafjola (

3. La falta de armonia en las reformas

El pensamiento impuesto determiné que se comezaadlar del juez Director
del proceso, con poderes y deberes de instruct@atg para el impulso como para la
investigacion, asi como para traer al proceso engsilas partes hubieran omitido. De
esta forma el principio dispositivo (no hay juisim actor; y es éste quien elige a quien
demandar) de tanto predicamento en la ley de eajuiento civil espafiola, tuvo una
notoria alteracion.

En materia de pruebas sucedi6 algo similar. El &omle precision que tenian
los coédigos decimononicos queria que solamenteoskijera la prueba ofertada por los
litigantes; pero ahora la innovacion permitia alzjuen ejercicio del deber de esclarecer
la verdad de los hechos controvertidos, requemrr spicumpliera otra o se completara
aguella que fuera considerada insuficiente.

En este punto queremos poner de relieve que tada®formas procesales han
caido en la misma situacién de error. En lugard@gireuno u otro sistema han agregado
nuevas disposiciones que se contraponen con ltaprente establecido.

Entre muchos ejemplos vea el lector el caso del3&rtinciso 1° del Cdédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion que le tlquaz facultades ordenatorias e
instructorias para tomar medidas tendientes ardeitparalizacion del proceso [.. A
tal efecto, vencido un plazo, se haya ejercido danfacultad que corresponda, se
pasara a la etapa siguiente en el desarrollo pratedisponiendo de oficio las medidas
necesarias.

El sefialamiento que indica a los jueces “evitapaaalizacion del proceso”,
podria significar que el impulso procesal les @ponde, poniendo en duda el alcance
que tienen otras instituciones como la caducidath destancia o la negligencia en la
produccion de actos procesales ordenados.

! Si traemos desde el recuerdo los temas tratadoraes, no deja de sorprender que hoy dia se fean e
los titulares de los diarios de mayor circulaci@h phais los mismos problemas que en aquél ent@gces
pretendia resolver (v.gr.: conveniencia de modifim Constitucion para uniformar la legislacion
procesal; establecer la casacion en todo el padgrdlizar la justicia de trabajo; uniformar logligbs
procesales en lo civil y comercial; dar bases arcaénpara los codigos procesales penales; etg.). Cf
Gozaini, Osvaldo A.Los protagonistas del Derecho Procesal. Desde @mda a nuestros dias,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, pag. 133.



Esta dicotomia entre obligar (es un deber, segamtieulo 36 citado) al juez a
impedir retrasos innecesarios, y al mismo tiempac®nar al abogado que incurre en
ellos, es al menos contradictorio, y por eso laslfades de direccion del proceso, asi
como las potestades ordenatorias e instructoriss,ef| rito concede a los jueces, se
explican dentro de un contexto francamente ineréand

En el orden nacional (federal) recién con la sancié la Ley 25.488 se han
previsto modificaciones que inciden en la consitlérade los actos que el juez debe
realizar en tiempo y forma (art. 167) y no lo hadectando asi la idoneidad del
magisterio.

No obstante, la estructura formalista del procesib, sostenida por principios
gue necesitan renovarse (como el dispositivo, aitos), mantiene la idea que, si son
las partes quienes dinamizan el impulso procesalpuede el juez estar obligado a
realizar lo que las partes no concretan.

Una vez mas, aparece en el discurso procesal @r ate encontrar
responsabilidad por la conduccion del proceso iynpllso que el mismo merece. En
sintesis: plazos y términos constituyen una estracanquilosada que no respeta las
nuevas consignas fundamentales del derecho a aonfamoceso rapido y expedito (art.
43, Constitucion Nacional), ni tiene presente ehsage de tratados y convenciones
sobre Derechos Humanos que reclaman un procese, lsewillo y eficaz.

4. El problema en la etapa probatoria

Todo este monumento al terror que genera el prgoesaal es producto de la
inclusion de disposiciones reformistas dentro deletos arcaicos. Cada una de las
modificaciones procesales reitera el yerro predegieleja las cosas como estan, y pone
mas deberes, cargas y obligaciones que jamas s@laumY no se cumplen,
sencillamente porque es imposible encontrar ematamnables.

Por ejemplo ¢ por qué no hay nulidad de la audigoreiminar cuando el juez
no la preside? (asi lo indica el art. 360). Seamti#nte porque el codigo mantiene el
principio que sostiene la convalidacion del vicregular (arts. 169 y 170).

O bien, ¢ por qué se debe pedir la apertura a paebalo es el juez quien debe
pasar de una etapa a otra aunque las partes malv?pgSimplemente porque el impulso
procesal sigue entendiéndose a cargo de las feot®® en el proceso privado) cuando
la tendencia reformista lo transformaé.

Esta asimetria ha provocado también que la cigmcieesal haya dividido la
doctrina entre quienes pretenden seguir el cursprdeeso como lucha igualitaria ante
un juez imparcial (garantismo), respecto a otras afienden al proceso como una cosa
publica, donde la direccion del juez es lo mas igme, asi como las potestades para
definir el objeto a probar y las pretensiones alves.

Quizéas anide aqui uno de los temas vitales delndasatro y donde se puede
mostrar claramente el tremendo error de los progedbcales y provinciales de
reformas sus textos procesales manteniendo lacasgtiude lo vigente.

La peor confrontacion esta en el capitulo V deliGodrederal (y los que siguen
sus aguas, que son la mayoria). En efecto, la@egrimera crea el proceso por
audiencias sin reformar las secciones sucesivadigmele prueba), provocando las
inconsistencias siguientes:



a) Si la prueba se ofrece en los escritos congbtiutdel proceso, no hay alli,
todavia, hechos controvertidos, de manera queretiofiento de prueba informativa
(art. 396), prueba de confesion (art. 411), prusdbdestigos (art. 442) y la prueba de
peritos (art. 457) seria posible solamente cuaridteela disparidad en los hechos.

b) Si la prueba la ofrecen las partes y solo el&sen producirlas (art. 364), no
se entiende porqué deba el juez intervenir fijdnddechos cuya prueba crea necesaria.
En todo caso, la vision publicistica del procesavatida esta actuacion como producto
del deber de esclarecer la verdad de los hechb3€ainciso 4°), pero seria indudable
que quedaria resentido el derecho de defensa fiorifacion que sufre el derecho a la
prueba.

c) Cada uno de los medios de prueba reglamentaddsseordenamientos
rituales ha conservado su esquema de produccidmdsiertir las reformas que en un
proceso por audiencias, 0 en un mecanismo dedifigaral, la fisonomia es diferente.
Esto ha llevado a que la practica cotidiana hayaddeen los desechos a la prueba de
absolucion de posiciones (porpaobatio inutilissimg, o al testimonio en situaciones
especiales (arts. 418 y 436); o con ciertas reglas por impracticables generan
desafortunados privilegios (arts. 447, 448, 462).et

Son estos solo algunos de los relevamientos hegudu@s demostrar que no se
puede reformar manteniendo el modelo tradicional.pdr conocido es mejor, ni se
convierte en eficaz por darle una renovacion queite siendo puro maquillaje.

5. La crisis de identidad del modelo

No se inhibe de critica el resto de los codigosndaaegulan con pretendidos
aciertos de modelos transportados a estas esfestitugiones que confunden su
naturaleza juridica.

Por ejemplo el Libro lll del cddigo federal dispooen casuistica exagerada a
los procesos de ejecucion, los que estan regladwntaon tantas defensas y
excepciones que los convierten en procesos de icoiento.

No existe la pura ejecucion, y por ello los refodares quieren traer el modelo
monitorio como una promesa de ejecucion rapidartgie Creemos que es cierto, pero
no es posible sin reformar todo el sistema actual.

Actualmente la tendencia es otra. Mucho mas awilae, quiere. En la ejecucion
de sentencias Yy titulos ejecutorios asimilables)tixvencion judicial queda encuadrada
dentro del proceso principal. Dictada la sentengséa se debe ejecutar. Y el juez debe
colaborar en esa dimension para impedir que sidaano sea vulnerada por el deudor
que desconoce la autoridad del pronunciamiento.

Inclusive, aun con reservas sobre cuanto se digen@s sostienen que la
ejecucion debe estar dispuesta de oficio. Porgakjsez le pregunta al beneficiario las
razones por las que no se hizo acreedor de lasamayda respuesta obtenida es por el
incumplimiento del condenado, bien podria el jugiriar a que se denuncien bienes, a
resolver cautelares ejecutorias o convertir al detcncumplimiento en un delito por la
desobediencia al mandato jurisdiccional.

6. Los codigos generales



Desde el aflo 1988 cuando el Instituto Iberoamevicd@ Derecho Procesal
aprobd en Rio de Janeiro (Brasil) las bases delg6ddodelo Tipo para Iberoamérica,
la idea de generalizar un modelo de enjuiciamié&moavanzando, haciéndose realidad
en Uruguay y en tiempos mas proximos en Colomhiga€odigo General del Proceso
comenzaria a regir a partir del 1° de enero de 2014

En nuestro pais también se introdujeron dispostsigrarticulares que, a titulo
de enmiendas, modificaron las facultades judicigiasa convertirlas en poderes de
ejercicio activo. Fueron mas las innovaciones, pereon éstas el motivo de atencion
para este comentario que se quiere presentar civedencia.

El riesgo (¢,0 beneficio?) de los cbédigos generakainificar el modelo de
proceso para cualquier conflicto (civil, comercidlministrativo, fiscal, etc.). Al estar
dominado por maseglas que principiosel juez queda subordinado a ser un vigilante
de las formas dejando el debate en manos de quldiges. Su intervencion es
ocasional y siempre en el radio de los deberesdnales que custodia (v.gr.: lealtad,
probidad, buena fe, preclusion, fatalidad de lowitgos, etc.).

Pero también un codigo general puede inspiras principios que reglagomo
es el caso del Cadigo Procesal Civil y ComerciaPdel, donde el juez tiene mayores
libertades aumentando asi la responsabilidad poofglsque asume. Un proceso con
estas posibilidades se muestra dinamico; demasiiadomico, porqué los principios se
pueden encontrar flexibilizados por la conveniemémlégica f).

7. Nuestra opinion

Actualmente, la estructura basica del derecho peb@s inconsistente para dar
respuesta a los nuevos requerimientos, algunossdeulales, exceden la problematica
de las formas.

Ha de tenerse en cuenta que la ciencia se congiaugddar respuesta dogmatica
a los conflictos que se desprendian de requerinsentlividuales que un tercero debia
resolver. El punto de origen fue encontrar el ndi¢ la funcion jurisdiccional, y en esta
senda fue logico sostener que la actuacion judmgbodia exacerbar las pretensiones
de cada litigante (principio de congruencia), dedenque nunca era posible remediar
situaciones donde los hechos estuvieran fuera aelaitigioso.

La prueba se adopta como una carga individual ueladirma; la sentencia crea
un derecho individual para quienes han sido lastdgipartes” en la controversia, o el
peticionante en un juicio voluntario; la cosa jud@ae idealiz6 como una proyecciéon
del derecho de propiedad y hasta se afincé endastjias del debido proceso. Y asi,
numerosas caracteristicas mas que demuestran Istricmmdn tedrica sobre el
individualismo.

Es l6gico que estas formas y tradiciones consegVelisefio de un litigio entre
partes singulares. Después de todo, son interesdgiubares los que deben ser
resueltos, y en el marco de la bilateralidad y remhd¢cion, ajustando debidamente el

2 Ver nuestro Tratado de Derecho Procesal Civitomo Il, La Ley, 2009), donde destacamos la farm
como losprincipios procesalese corren hacia lagarantias(cuando se quiere fomentar su rigidez e
importancia, por ejemplo, independencia e impadadl del que juzga), o se mueve haciarkgas
(cuando se quiere demostrar que el poder del jeemnife dar flexibilidad a ciertos principios conw |
congruencia o el dispositivo).



control jurisdiccional sobre las actuaciones quausEiten, el juez tendra que decidir
“secundum allegata et probdtaale decir, segun lo alegado y probado por &$as.

Pero cuando nos despojamos de esta vision, y pestess que se haga justicia
en todos los casos; rapidamente advertimos guestascturas actuales no se adaptan al
conflicto masivo donde no es facil encontrar laivitthalidad satisfecha. La idea de
agrupamiento no significa acumular intereses en litisconsorcio infinito, sino
encontrar un mecanismo que trascienda la respakgtapo afectado, a la comunidad
alterada, a la sociedad en general.

Inclusive, aun alentando que prosiga el modeloedelver sin extensiones o
generalizaciones, el dilema de la justicia intriasqueda latente. Obsérvese, sino, la
causa por la que la arbitrariedad es el motivo rpksiteado en los recursos
extraordinarios.

Lo que queremos sintetizar es que el codigo nopesidado para dar respuestas
generales; pero tampoco lo permite la Constitutdn 116), de modo que es necesario
dar mas precisiones legales para evitar las seasergue legislen sobre vacios
normativos que se presentan como omisiones intocistnales.

Algunas legislaciones han ensayado un esquemadedistinto, separando el
derecho de peticion (como simple ejercitacion éekdho de pedir) de la practica plena
de promover una demanda ante la jurisdiccion. Die esodo, se clasifican las
peticiones segun la naturaleza que lleven y alnirgate el que se presentan. Habria
asi, acciones populares que obligan al obrar jedsxhal; quejas que derivan en la
actuacion administrativa; recursos distintos qugirman el desempefio procedimental;
iniciativas ciudadanas o propuestas populares @rert como fin la produccion
legislativa ordinaria; y cada una a su vez, proreua@v procedimiento, una instancia,
donde la respuesta puede, inclusive, formalizatsgvas del silencio.

En suma, la conclusion es que el proceso verndgultambién los demas
latinoamericanos) no atiende la dimensién actublcdeflicto entre partes. Es cierto
qgue la controversia nace y se desarrolla como ueatién entre derechos subjetivos
que colisionan, y que el modelo de enjuiciamierdorestringe a las alegaciones y
pruebas que los litigantes proponen; de suyo, itéeseia es un derecho nuevo, de
contenido individual y sin trascendencia para otpeso esta verdad no se puede llevar,
sin mas, a procesos colectivos, a acciones e galplamado amparo colectivo, entre
otras manifestaciones de afectaciones mdultiplescoueiden en el detrimento que se
padece.

No es conveniente insistir con la estructura ddilgue tiene la vieja ley de
enjuiciamiento civil espafola, cuando Espafa mitamabandon6 después de mas de
ciento cincuenta (150) afos.

No resiste mas el proceso escrito; hay que elinghaso del papel, mantenerlo
para los minimos indispensables. Se impone lafteacion del desarrollo, la grabacién
del proceso, la digitalizacion de las comunicacsnetantas intervenciones mas que
debieran ser el principal punto de apoyo para teftama, en lugar de los remedios que
se aplican que, por su precariedad o supuestavitledt son totalmente impracticables
de inmediato o a corto plazo.



