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Sintesis:

Esta ponencia defiende los poderes-deberes del juez como
instrumento fundamental para la eficacia y, eficiencia del proceso y de
legitimacion social de la actividad jurisdiccional ante la comunidad. La
inmediacion, la oralidad y la concentracion, junto con la gestion temprana,
continua, mediante equipos de trabajo y la fidelidad de los registros en el
proceso, configuran la plataforma indispensable para garantizar una justicia
que transforme los muros en peldafios. Para lograr esto, se requiere un

cambio cultural profundo y una politica de Estado que lo acompane.



Jueces de firma vs. Jueces presentes’
1. Introduccion.

“La justicia de la Capital Federal es morosa (...). Para muchos el mal
tiene por causa la escasez del personal de los juzgados: para algunos, mas
conocedores de las intimidades del tribunal, esta en la corruptela de la
delegacion de atribuciones, hoy tan difundida que ya a nadie sorprende ver

escribientes realizando actos que corresponden a los jueces...”.

Si el lector piensa que el parrafo transcripto es una critica a nuestro
actual Poder Judicial, se equivoca. El texto es del afio 1926 y pertenece a la
Exposicion de Motivos del Proyecto de Coédigo de Procedimiento Civil y
Comercial para la Capital de la Republica y Territorios Nacionales.? Hay, sin
embargo, un matiz para destacar: los autores del proyecto consideraban
alarmante que un juicio, con sus dos instancias, durase mas de un ano. jY

no existia la informatical!

En el afio 2008 Eduardo Oteiza, al diagnosticar las causas del fracaso
de la oralidad en los procesos civiles en Argentina, expresaba que el “5% del
personal del Poder Judicial Nacional son jueces. El promedio es de unos 20
empleados por juez. Esas cifras demuestran que la delegacion es un
fendbmeno que trasciende a las normas procesales que regulan la actividad
del juez y las partes. El sistema en su conjunto esta estructurado sobre una
base burocratica jerarquica en la cual los jueces tienen como principal
funcioén resolver, en el mejor de los casos, las cuestiones que documentan
en el expediente judicial preparado por sus auxiliares. Papeles y mas
papeles, funcionarios y mas funcionarios y una cultura que se ha
acostumbrado a tolerar la falta de inmediaciéon y de concentracion, bajo el
pretexto de una pretendida realidad y del exceso de tareas, muchas veces
generado por esas mismas practicas, explican el fracaso de las sucesivas
reformas”.® La distancia entre los afos 1926 y 2008 no establece mas

diferencias que la de medir la profundidad de un abismo.

" Por Victor Rodolfo Trionfetti.

2 Presentado en la Camara de Diputados de la Nacion en la sesion del dia 29 de septiembre de 1926.

3 Oteiza, Eduardo; Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente; Coloquio de la Asociacién Internacional de
Derecho Procesal Universidad de Valencia; Federico Carpi, Manuel Ortells, Eds., 2008, T.I.



El propdsito de esta ponencia es sefialar algunas cuestiones que
consideramos basicas e indispensables para lograr una justicia mas
eficiente, eficaz y republicana. Existe desde hace décadas un deseo
insatisfecho de creer en un Poder Judicial donde solicitar Justicia no sea una
ficcion. El punto de partida de este trabajo, al solo efecto de dar marca
temporal cierta y documentada, es el ano 1926. Mas de noventa anos de
muy baja calidad en materia de estandares en la tramitacion de los procesos

judiciales civiles y comerciales.

Sin sacralizarlas, esta ponencia reivindica como herramientas
indispensables a la inmediacion, la oralidad y la concentracion. Ellas son
piezas imprescindibles y principios cardinales del proceso judicial. Nuestro
abordaje se enfoca en los procesos civiles patrimoniales, pero concedemos
que lo expuesto se irradia hacia otra clase de procesos. Los temas
analizados requieren un abordaje interdisciplinario y la participacion de la
sociedad, aqui no nos proponemos deshacer ningun nudo gordiano, pero
como el nudo existe y asfixia, ofrecemos posibles herramientas para

comenzar a desarmarlo.

En la actualidad existe un colapso estructural de los principios
inmediacion, oralidad y concentracion. La principal actividad de los jueces
titulares y subrogantes es firmar. Firman y firman, pero no dirigen. Asumir el

cargo para hacer garabatos con una hermosa lapicera no es ser juez.
2. Jueces e inmediacion. Conocer, luego decidir.

Nuestra constitucion propone un especifico itinerario para la actividad
jurisdiccional. Conocer, luego decidir. El juez debe conocer el conflicto y no
simplemente describirlo tardiamente en los resultas de una sentencia. Para
conocer el conflicto, debe comprenderlo. Sélo comprendiendo el conflicto
puede resolverlo. Lo hara bien o mal, pero lo hara la persona que ostenta el
cargo de juez. Carlos Cossio, nos dice que el derecho es conducta en
interfencia intersubjetiva. La frase es sobradamente conocida, pero no por
ello ha perdido espesor e importancia. El proceso judicial también es
conducta en interferencia intersubjetiva; la relacion juridica procesal pone en

interferencia la conducta del juez con la conducta de las partes y de éstas



entre si. Interferir no es obstaculizar, es dirigir racionalmente un debate
sobre parametros de eficacia, eficiencia, economia e igualdad de armas. Sin
embargo, en el caso del proceso civil, las practicas judiciales exhiben que los
jueces abdican de interferir con la conducta de las partes y si lo hacen, es

desde un lugar formal, mediado, meramente constatativo.

Cossio dice que “la experiencia juridica es axiologica, es experiencia
de valores positivos porque el Derecho es conducta y una conducta sin valor
no puede ser; la experiencia juridica no es una experiencia de normas
porque las normas son soOlo conceptos con que nos representamos las
acciones humanas”.* Esta diferencia entre la experiencia desde las normas y
la experiencia desde las conductas, es la diferencia entre que nos cuenten
cdmo es la musica y escucharla. La Constitucién Nacional dispone que el
Poder Judicial conoce y decide. He aqui el nucleo del problema. Nuestra
principal critica al actual sistema es que los jueces sélo deciden; en cuanto
al conocer, esa actividad estda sumergida en un mundo burocratico,
abovedado, de trabajo en serie que termina por deslegitimar al Poder
Judicial, esas rutinas y practicas demoran el desarrollo del proceso, resultan
ineficientes e ineficaces desde el punto de vista de la gestion e impiden la
puesta en valor de principios constitucionales. ¢Por qué ocurre este
problema? Un problema arrastrado y padecido por un siglo. Para dar una
posible respuesta abordaremos, dentro de los limites de esta clase de
trabajos, las alternancias histéricas del modelo procesal de origen
continental europeo, del cual es tributario nuestra legislacion procesal

nacional.
3. Modelos procesales argentinos.

El denominador comun de todos los modelos procesales argentinos

ensayados en materia civil es que todos han fracasado.

En la ruta histérica que nos hemos trazado, evitaremos la cronica y
los inventarios de fechas, enfatizaremos mas bien aquellos acontecimientos
que estimamos estructurantes, es decir, los eventos que han permitido (o

impedido) un cambio de orientacion en el sentido y organizacion del proceso

4 Cossio, Carlos; La plenitud del orden juridico y la interpretacién judicial de la ley; Editorial Struhart & Cia., San
Justo, 2008, pag. 73.



y configuran la base del actual proceso civil. A fin de no extendernos, para
analizar el proceso civil, nuestras fuentes historicas corresponden a su
vertiente eurocéntrica y, en particular, al derecho romano como objeto de

estudio durante la Baja Edad Media, es decir, a su historiografia.

Somos conscientes de que nuestra herencia procesal se halla ligada a
esos origenes, pero también estamos prevenidos de que ese linaje ha sido
alterado por concepciones provenientes de la llustracion y por una forma de
colonialidad que provocan tensién en gran parte de las estructuras juridicas
actuales a partir de contradicciones en el campo de la validez,
particularmente entre los estandares convencionales y las practicas locales.
Asimismo, resulta incontrastable que las nuevas tecnologias, la existencia de
tribunales internacionales y regionales, el derecho de los tratados, la
positivizacion de los derechos humanos, la globalizacion, la nocidn de bienes
colectivos, de derechos pluriindividuales homogéneos, el crecimiento de
tutelas inhibitorias, preventivas o diferenciadas, la inclusion de auditorios
subalternizados histéricamente y que ahora tiene voz y las cuestiones de
bioética, solo para mencionar algunos de los fendbmenos mas relevantes,

también han alterado la ruta de viaje del concepto de proceso civil.

Esa complejidad, que sélo puede ser aqui mencionada como un
llamado de atencion al lector, es un aviso sobre las insuficiencias de los
abordajes y del extenso camino a transitar. Sesgos, omisiones, visiones
anacroénicas todavia interrumpen la observacion plena del viaje recorrido por
el proceso civil y de la extension del camino que hay por delante. Basta aqui
dar como ejemplo de esas carencias, la subsistente tension entre la tutela
del “sefiorio sobre las cosas” y la desproteccion de los seres que persiste en
muchas practicas procesales, por ejemplo reflejada en el modelo policial en
que ha sido concebido el juicio de desalojo, ajeno a toda la cuestién social
que subyace en muchos de los casos en que ese proceso se manifiesta;

tensién cuya falta de tratamiento por la doctrina procesal es inexplicable.®

° No hemos visto aun en ningun trabajo de derecho procesal sobre el desalojo en el ambito nacional, que incluya o
analice la Observacion General n°7 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, omisién que
demuestra la superficialidad con que se examina el tema del juicio de desalojo, lo que naturaliza aspectos de
conflictividad social actual. Una excepcion a esa omision, aunque mas bien desde una perspectiva convencional es
Rolando E. Gialdino, por ejemplo, con su trabajo Los desalojos y los derechos humanos, publicado en La Ley, en el
Diario del 26/02/10.



La expresidon “proceso”, es un concepto que podemos llamar “viajero”
y con varios companeros de travesia, tales como son los conceptos de
“jurisdiccion” y de “accion”.® Proceso, jurisdiccion y accion, tienen un fuerte
nexo con el desarrollo histérico de lo que se entiende por formas de gobierno
y con la nocién de Estado. Desde la Paz de Westfalia, punto historico del
origen de la soberania estatal (1648) y hasta nuestro actual mundo
globalizado, en donde la nocién de Estado y, por lo tanto, de soberania, han
sido primero redefinidas y luego puesta en crisis, las transformaciones en el
Derecho y en el Derecho Procesal han sido intensas y continuas. Sin
embargo, hay algunos principios que mantienen un renovado vigor; el de
inmediacion es quiza el mas inconmovible porque se afianza en la necesidad
del encuentro de las miradas y no en la de las distancias. A pesar de todo y
tanto, la justicia sigue pareciéndonos un problema humano, entre humanos y
realizado por humanos. No obstante, las formas y concepciones de ese
problema, de sus relaciones y formas de abordarlo no han sido homogéneas
y con el tiempo fueron profundamente modificadas. El proceso civil, vicario
de los cambios sociales, culturales o cientificos, casi siempre receptd esos
cambios tardiamente. Desde fines del siglo XIX y durante el siglo XX, las
principales modificaciones y debates en torno del proceso civil se han
concentrado en uno sus aspectos claves: la figura del juez y de las
herramientas que éste utiliza para desarrollar su tarea. Incluso el derecho
civil hoy en dia incorpora al juez como figura radial de todo un sistema: hoy
el nuevo Cdédigo Civil y Comercial (CCC), podria llamarse Coddigo Civil,
Comercial y Procesal, desde que en su articulo 1°, define que sus normas
estan dirigidas a resolver casos y su articulo 3° prescribe cémo debe fallar el

juez.’

4. El “ius commune”.

¢ Segun Bal, los conceptos no son simples etiquetas y cuando se usan mal pierden su fuerza operativa; ella dice
que debemos tener en cuenta que los conceptos no estan fijos, que viajan entre disciplinas, entre estudios
individuales, entre periodos histéricos y entre comunidades geograficamente dispersas. El significado, alcance y
valor operativo de los conceptos también difiere entre disciplinas y estas diferencias deben ser evaluadas antes,
durante y después de cada “viaje”. Bal, Mieke; Conceptos viajeros en humanidades. Una guia de viaje. Cendeac;
Murcia, Espafia, 2009, pag. 37 y 38.

" El CCC, con sus dos mil seiscientos articulos, se refiere al juez en trescientos treinta tres, al juicio en doscientos
treinta y tres y a demanda en ciento sesenta y seis; importantes menciones tienen también las voces jurisdiccion,
judicial, cosa juzgada, sentencia, proceso, arbitraje, etc. Se establecen, ademas, los principios de los procesos de
familias, regulaciones sobre embargos, cautelares, tipo de pretensiones, etc.



Desde la baja Edad Media existi6 en Europa un procedimiento
“‘comun” que fue adoptado por los tribunales eclesiasticos e imperiales; sus
contornos fueron establecidos y perfeccionados por los integrantes de la
llamada escuela de Bolonia y de otras escuelas de ltalia influidas por el
modelo bolofies.® Palacio ensefia que el proceso era llamado “comun”
porque se aplicaba residualmente, en tanto no lo derogasen leyes especiales
escritas, estatutos municipales o costumbres locales.® Ese proceso fue
interferido e influido por los estatutos de las ciudades-estados libres, de los
principados y de los reinos, formandose asi un tipo de procedimiento general
que se aplicé en toda Europa durante los ultimos siglos de la Edad Media
hasta la Revolucidon Francesa y mas alla de ese acontecimiento.’ Hace notar
Palacio que el proceso romanocandnico o comun si bien tenia base en el

proceso romano, receptaba también aspectos del derecho germanico."
4.1. Caracteristicas del “ius commune”.

¢ Cuadles eran las caracteristicas de este ius commune? Ante todo
existia un predominio total y absoluto de la escritura. La frase “lo que no esta
en el expediente no esta en el mundo” tiene origen en ese procedimiento.
Todavia y hasta con regocijo se invoca la frase, a pesar de su decrépito
arcaismo. Aquella concepcion del proceso provocaba que toda la actividad
procesal se expresara en actas y escritos, toda otra expresion resultaba

juridicamente irrelevante o nula.™

8 La importancia de los juristas italianos, se debe sobre todo a la universidad de Bolonia y al fundador de la escuela,
Irnerio y a otros importantes maestros quienes redescubrieron, a través de la “glosa” y el “comentario” los viejos
textos romanos que no tenian caracter de pura erudicion, sino que eran institutos de una civilizacion mas
avanzada, y adaptaron esos institutos a las nuevas exigencias de una sociedad también nueva y en evolucion,
tomando conciencia de lo inadecuado de los rudimentarios institutos juridicos que habian llegado a través de las
vicisitudes del alto medioevo (Cfr. Cappelletti, Mauro; Proceso, Ideologias, Sociedad. Traduccion de Santiago
Sentis Melendo y Tomas A. Banzhaf; Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Bs. As., 1974, pag. 332). La formacion
del proceso romano canonico configura un epifendmeno de la formacion del derecho comun, este fue producto de
estudios realizados por diversas escuelas de derecho, principalmente en ltalia, a partir del siglo XI. Fue el casuismo
recogido en el Digesto el preferido para el andlisis y exégesis que culminaba en glosas o aclaraciones de los
pasajes de la obra justinianea que examinaban. Tomas y Valiente menciona que era un derecho de los juristas
(glosadores y comentaristas), muy cercanos o aliados al emperador, por ello el peso de ese vinculo politico
contribuy6 a que ese derecho de creacidn técnica y de expertos tuviese fuerza obligatoria, pues los jueces con
frecuencia estaban obligados a cumplir los consejos de los doctores y la doctrina que éstos establecian. (cfr.
Tomas y Valiente, Francisco; Manual de Historia del Derecho Espaniol; 4ta. Edicion; Tecnos, 2016; Madrid, pag.194
y sgtes.).

¢ Palacio, Lino; Derecho Procesal Civil; Abeledo Perrot; segunda edicién, Buenos Aires, 1994; tomo |, pag. 84. En
igual sentido, Cappelletti, Mauro; Proceso, Ideologias, Sociedad. Traduccion de Santiago Sentis Melendo y Tomas
A. Banzhaf; Ediciones Juridicas Europa-América, Bs. As., 1974, pag. XV, pag. 332, nota n° 51.

® Ibidem, pag. 35.

" Palacio, pag. 84 y 85.

2 Quod non est in actis non est in mundo.

** Ibidem, pag. 35y 36. El principio escriturario fue consagrado definitivamente por una decretal del Papa Inocencio
Il dictada en el afio 1206.



Una segunda caracteristica del proceso comun era la de impedir toda
relacion personal, directa y publica de los jueces con las partes, los testigos,
expertos y otras fuentes de prueba. No existia ninguna posibilidad de valorar
la conducta de las partes o de reflexiones indiciarias para fijar los hechos, la
sentencia se basaba exclusivamente en lo que estaba escrito. Cappelletti
con ironia se pregunta, ;por qué no confiar entonces la preparacion de los
autos y actas a personas diversas del juez? Surgen, ante esas condiciones,
los actuarios, notarios, secretarios, relatores, etc.; personajes que toman el
lugar del juez en el examen de los testimonios in camera, traduciendo
(inevitablemente, con frecuentes alteraciones) las palabras vivas al lenguaje
escrito, por lo comun al latin. El tribunal se topaba con “papeles” recién al
final de procedimiento. La consecuencia obvia era la existencia de un muro
de papeles y delegacion erigido entre el juez y el resto de las personas
implicadas en el proceso. Ese muro aislaba al juez de los hechos y de la
realidad social.” Un doble aislamiento del juez: por su clase y por su
actividad. Sorprende observar hoy en las practicas de nuestros tribunales un
parecido de familia tan cercano con el proceso medieval, aunque el plastico

haya reemplazado a la piedra.

La distancia entre el juez y el conflicto, aun pervive y esta
representada por mostradores, escritorios, puertas, cucardas, diplomas,
banderas, atriles, desniveles, tarimas, platos honorificos, banderas, cuadros
de proceres, amanuenses, séquitos, uniformes y quietas bibliotecas,
demoras, grandilocuentes gerundios y, sobre todo, por ausencias. La

ausencia del juez en el proceso.

Una tercera caracteristica del ius comune esta representada por el
sistema de la prueba legal, por el cual la valoracion de la evidencia estaba
predeterminada de manera abstracta y matematica. Asi, un testigo no
resultaba una prueba apta (con la sola excepcion del Papa). Plena prueba lo
hacia el testimonio no contradicho de dos personas y tratandose de testigos
de oidas, cinco o siete personas eran requeridas para formar esa plena
prueba. Estos casos variaban segun el lugar o época y la prueba de ciertos

derechos requeria el testimonio de un numero mayor de personas. Por

* |bidem, pag. 36.



ejemplo, se requerian hasta doce o hasta cuarenta y cuatro personas para
hacer prueba contra un cardenal; mientras que eran necesarios ocho o
dieciséis burgueses para prevalecer contra un conde o un baréon. En cuanto
al testimonio de mujeres, prescindiendo de su numero, era inadmisible o
valorado como prueba insuficiente y debia ser integrada por el testimonio de
por [o menos un hombre.

Existia una jerarquia de la prueba que reflejaba la jerarquia de la
sociedad. El testimonio del noble prevalecia sobre el plebeyo, el eclesiastico
sobre el laico; el rico sobre el pobre, el viejo sobre el joven, el cristiano sobre
el hebreo. Toda prueba estaba legalmente determinada en proporciones
aritméticas: probatio plena, probatio semiplena, un cuarto o un octavo de
prueba.”™ El juez no ponderaba la prueba, se limitaba a contarla. Existia una
especie de “geometria” de la prueba, en donde el juez no tomaba contacto
personal con ninguna fuente de prueba personal, no se acercaba a lugares o
cosas, no interrogaba espontanea y libremente a las partes, no apreciaba
conductas, ni mundo; todo era visto por el mondculo de la escritura, en
donde la ley sustituia al juez como sujeto humano y lo transformaba en un
instrumento de cémputo de pruebas establecidas de manera abstracta,
aprioristica y ritual. El cOmputo era matematico, con baremos basados en la
jerarquia social, cuya estructura se apoyaba sobre la discriminacion segun el
numero, sexo, edad, religion, estado social y econdmico. Asi se llegaba a la
“verdad”.

Debemos ser justos: para la mentalidad de la época, el sistema de la
prueba legal representaba una mejora respecto del duelo o de las ordalias
(juicios de Dios) del proceso germanico, y por esa razén para los juristas de
los siglos Xl y XIII el proceso comun era innovador." Lo preocupante es que
aun hoy para algunos tecndcratas el método resulte plausible, jluego de
novecientos afos durante los cuales han ocurrido cosas importantes para la
humanidad! Aquella dimension cuantitativa de la justicia y el consiguiente
concepto de cantidad suponian la pretension de exactitud, donde la asuncién

de que lo “justo” era lo exacto, como con inteligencia sefiala Ana Messuti."”

** Ibidem, pag. 36.

‘e Cfr. Cappelletti, ob. cit., paginas 334 y siguientes.

7 Messutti, Ana; La justicia deconstruida; Ediciones Bellaterra, Barcelona, 2008. Dice la autora: “La exactitud, es
decir, la certeza, es el objetivo ultimo del pensamiento calculante, el pensamiento que calcula, que mide, frente al



El objeto del juicio, “para una Justicia que se sirve de la balanza, sera
entonces aquello que se represente, no aquello que se le “presente” tal cual
se le presente. Los objetos sometidos a su juicio tendran el caracter de
objetos representados”.® Todo rostro humano en estos procesos es
sustituido por una burocracia que bajo el ritual de las formas y los calculos
pensemos en los actuales baremos o férmulas esotéricas para las
indemnizaciones- aniquilan cualquier posibilidad de conocer un conflicto
donde existen conductas humanas en interferencia intersubjetiva. Percibir un
patron de manchas de tinta o de pixeles llamado escritura no nos acerca
demasiado al conflicto humano, si la intencidbn de nuestra mirada esta
ansiosa por ubicar el lugar en donde poner la firma y alejar cualquier
incOmoda pregunta que perturbe nuestra segura e insipida rutina.

La cuarta caracteristica del proceso comun era su desarrollo
fragmentario y discontinuo. Con un juez ausente/distante, los abogados eran
quienes controlaban un tramite donde los abusos, estrategias dilatorias y
traslados interminables eran frecuentes. La posibilidad impugnatoria de
practicamente toda cuestion contribuia a la fragmentariedad y a la
suspension del procedimiento. El proceso ofrecia multiples caminos,
bifurcaciones o alternativas futiles o accesorias, que lo convertian en un
laberinto. Cappelletti usa la metafora del arbol con mdultiples ramas para
describir el proceso romano canonico™.

Por ultimo, la convergencia de las caracteristicas antes mencionadas
provocaba la extensa duracién del proceso por décadas e incluso se
convertia un litigio intergeneracional y parte de una herencia. En esas

condiciones la jurisdiccion mas que pacificadora era adormecedora.
5. El movimiento reformador en Alemania y Austria.

Los cambios mas importantes en la concepcion del proceso civil

comienzan entre fines del siglo XIX y principios del siglo XX. Sostiene

pensamiento meditante, que medita, que reflexiona. La imagen de una Justicia con un instrumento de calculo
sugiere una operacién precisa, la busqueda de un resultado cierto, un resultado “justo”, pero en el sentido de
exacto. El sujeto que piensa el pensamiento calculante, que se sirve del calculo para llegar a una conclusion, entre
en relacion con todo lo que interviene en el calculo reduciéndolo a mero objeto de su representacion. El
pensamiento calculante es un pensamiento representador. La Justicia calculante necesita tener certeza de todo
aquello que se ha representado. Por ello la Justicia, sujeto del pensamiento calculante, ha de distanciarse todo lo
posible de los referentes reales de su representacién”. Ob. cit. pag. 30.

'® Ibidem, pag. 31.

® Cfr. Cappelletti, ob. cit., pag. 38.



Cappelletti que esos cambios fueron la expresién genuina de una nueva
sociedad liberal y burguesa, una obra colectiva y social mas que el producto
de aportes individuales.*® Este movimiento reformador utiliz6 como término y
carta de presentacion la expresion “oralidad”. Se trataba de una reaccién
que iba mas alla de dejar de lado un tipo de proceso en donde la forma
escrita era central.? En realidad, se queria dejar atras las restantes
caracteristicas del proceso romano-canonico, es decir, la delegacion, la
fragmentariedad, el secreto, la prueba tasada, la lentitud, etc. Los ideales
inspiradores del movimiento también fueron la “inmediacion” o la relacion
directa, personal y publica entre el érgano decisor por un lado y las partes,
los testigos y las demas fuentes de prueba, por el otro lado. A ese cambio de
paradigmas se afade la postulacion de la “libre valoracion de las pruebas”,
es decir, la apreciacidn critica del juez que asi transforma su caracter de
contable en sujeto que siente y aprecia, desvinculando su tarea de reglas
aprioristicas, que son sustituidas por la observacion directa de los elementos
probatorios en audiencia publica. Esto cambios casi naturalmente llevan a
incorporar la idea de “concentracion” del procedimiento en una audiencia
unica o en pocas audiencias orales y preparadas con suficiencia en una fase

preliminar en que no se descarta la actividad escrita.?

El movimiento reformador se materializ6 en el Cdédigo Aleman de
1877% y el Codigo Austriaco de 1895. La influencia de esos cédigos ha sido
realmente importante, principalmente del Codigo Austriaco que acentud la
funcidn del juez como encargado de asegurar el orden y rapidez en el
procedimiento y en promover la igualdad social efectiva de las partes en el

proceso.* Las reformas en materia procesal ocurridas Alemania y Austria

2 Cappelletti, ob. cit., pag. 41. Imposible en este trabajo exhibir toda la problematica de esta época, en donde
surgen los partidos politicos, se redefine el mapa europeo, EEUU surge como potencia mundial (y desaparece
como tal Espafia), ocurre la Revolucion Rusa y tiene lugar la Primera Guerra Mundial, ademas, de inventos que
cambian las nociones de distancia y comunicacién, como son el automavil, el avién y el teléfono.

2 Calamandrei al comentar el Proyecto de Chiovenda precisa que la oralidad es una palabra programatica y llena
de contenido, que no comprende solamente el retorno de la palabra hablada, como forma de expresion
predominante en lugar de la escritura, sino que es, ademas, la concentracion del procedimiento y la inmediacién en
las relaciones entre partes y jueces, y sobre todo, la restauraciéon de la autoridad del juez y la ampliacion de los
poderes de investigacién. Calamandrei, Piero; Instituciones de Derecho Procesal Civil, v. 1, Libreria “El Foro”;
Buenos Aires, 1996, pags. 90 y 91.

2 Cfr. Cappelletti, ob. cit., pag. 43.

2 Conocido en nuestro ambito académico gracias a la traduccién que Ernesto Krotoschin realizé de libro de Wach,
basado en las conferencias que éste dicté en 1879 ante miembros y abogados alemanes (Wach, Adolf;
Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana; Ediciones Juridicas Europa-América; Bs. As., 1958).

% Los paragrafos 182 y 183 del cddigo austriaco contenian las normas principales relativas papel activo del juez y
su aspecto social. Se atribuye al juez el poder-deber de llegar a una decisiéon basada en el analisis completo de
todos los hechos pertinentes al mérito de la causa. Se establece el principio de saneamiento: el juez debe hacer



constituyeron un gran avance para reducir los tiempos de duracién del
proceso. Es cierto que aun subsisten, como ocurre en Alemania, problemas
por la duracién de los pleitos, pero sus causas se hallan mas en la tardia o
insuficiente preparacion de las audiencias y a la falta de intervencion
proactiva de los jueces solicitando explicaciones y aclaraciones, tal como
posibilita la legislacion.?® Los modelos procesales, aun los de mayor
excelencia, carecen de posibilidad de dar frutos si no se tienen en cuenta
comportamientos institucionales previos y la necesidad de asumir
verdaderos compromisos con el servicio de justicia, pues con solo la retorica
del cambio como mera puesta en escena de simulacros de gestiones

eficientes, las mejoras no ocurren.

6. El modelo de proceso romano-canénico en Argentina.

En nuestro pais, durante el virreinato y el periodo patrio las
instituciones procesales, si bien adaptadas a la situacién local, estuvieron
disefiadas segun las leyes espafolas. Tal como hace notar Leguisamon,
esas leyes se aplicaron de modo supletorio hasta 1953, en cuanto no
contrariaran la legislacion nacional.?® EI modelo procesal espafiol, concebido
bajo la matriz romano-candnico, influyé notablemente en nuestro pais,
consolidandose de esa forma un sistema escrito, lento, delegado, con
amplias e innecesarias posibilidades impugnativas y con funciones judiciales
pasivas y orientadas exclusivamente a la decision formal y no al
conocimiento del objeto del proceso.

Aunque la historia del derecho procesal nacional puede ser analizada
en tres periodos: colonial, patrio y el de la codificacion; nosotros nos

concentraremos en esta ultima fase porque en ella apreciamos la concreta

presente a las partes los errores procesales o incompletitudes en la exposicion de los hechos en los cuales ellas
han incurrido; incluso de oficio, esta facultado para ordenar la comparecencia personal de las partes y la
produccién de documentos, citar a testigos, disponer peritaciones, etc. Estos paragrafos fueron recogidos casi
literalmente por el cddigo aleman en una serie de enmiendas de los afios 1909, 1924 y 1933. Los codigos aleman y
austriaco influyeron sobre el cédigo hungaro de 1911, noruego de 1915, danés de 1916, yugoslavo de 1929, la ley
suiza de procedimiento federal de 1947 (Cfr. Cappelletti, ob. cit., paginas 44 y 45, notas n° 38, 39 y 40). En similar
sentido, Palacio, ob. cit. pag. 93.

% E| Codigo Procesal Civil aleman (ZPO) tiene como uno de sus pilares al articulo 139 que regula el impulso y
dinamica del proceso en general, y que instaura el principio de direccién procesal material pero la practica judicial y
una jurisprudencia ambigua en torno a la extension de las facultades judiciales derivadas de la mencionada norma
(sobre todo en lo que se llama deber de aviso) han obstaculizado en alguna medida la eficacia del sistema (Cfr.
Pérez Ragone, Alvaro; Ortiz Portillo, Juan Carlos, en su Estudio introductorio al proceso civil alemén
contemporaneo, en Coédigo Procesal Civil aleméan, trad. por los mismos autores; Konrad Adenauer Stiftung;
Uruguay, 2006, paginas 17 y siguientes).

% Para un examen de la legislacion procesal durante el virreinato del Rio de la Plata y la época patria véase
Palacio, ob. cit., t.1, pag. 97 y siguientes y Leguisamén, Héctor Eduardo; La evolucién del Derecho Procesal Civil
Nacional desde la gesta de Mayo de 1810; La Ley, Sup. Act 23/11/2004, 22/11/2004, 1 - Sup. Act 25/11/2004,
22/11/2004, 1 - Sup. Act 29/11/2004, 22/11/2004, 3.



influencia de la recepcion del modelo romano-candnico en nuestros cédigos
procesales nacionales. Nuestro periodo de codificacion procesal se realizé
con sustento en las competencias establecidas en la Constitucién Nacional.
La forma federal de estado adoptada por la Nacion determiné que la
legislacidén procesal, tanto en sus aspectos organicos como procedimentales
quedase distribuida entre las provincias y la Nacion, y las competencias
determinadas segun la regla del art. 67, inciso 11 de la Constitucion Nacional
(1853/1860). Esa cualidad de nuestro federalismo junto con el principio de
separacion de poderes, perfilan los contornos de la funcion jurisdiccional y

de las normas procesales nacionales.

Concluido el periodo constitucional de 1853/1860, el Congreso de la
Nacién dictdé las primeras normas de organizacidon de los tribunales
federales. Se trataba de normas asistémicas, que mezclaban el aspecto
organico (composicion y competencia de tribunales) con algunas reglas de
procedimiento. Para esa época el Congreso, debia atender variados
asuntos, ademas de la cuestion de los tribunales y procedimientos federales.
A raiz de la capitalizacién de la ciudad de Buenos Aires (ley 1029) también
estaba a cargo del parlamento nacional reglamentar las cuestiones de
organizacion y de procedimientos de los tribunales que en la Capital Federal
cumplian funciones equivalentes a la de los 6rganos jurisdiccionales
provinciales, tal como se lo imponia el articulo 67, inciso 27 de la
Constitucion Nacional vigente a esa época.” Esa doble direccion de las
normas procesales emanadas del Congreso de la Nacion, muchas veces
aplicables conjuntamente al ambito federal y a la jurisdiccion ordinaria de la
Ciudad de Buenos Aires, fijo la genealogia de las normas procesales y en
muchos aspectos proyecta todavia su influencia en la actual legislacion

procesal nacional. Entre las normas federales destinadas a la organizacion y

Z La “cuestion de la Capital’”, como es denominada por los historiadores, tuvo diversas etapas de marchas y
contramarchas; aun hoy existen conflictos sobre este tema, en razén de las innovaciones introducidas por la
reforma constitucional federal de 1994. En el afio 1826, época del Congreso General Constituyente de las
Provincias Unidas del Rio de la Plata en Sud América, se designé como capital del Estado Nacional a la Ciudad de
Buenos Aires. Luego, el 3 de mayo de 1853 el Soberano Congreso General Constituyente de la Confederacién
Argentina, aprob6 por unanimidad la Ley sobre la Capital de la Confederacién, manteniéndose a la Ciudad de
Buenos Aires como capital de la Nacion y precisandose los limites de aquella. Por fin, en el afio 1880 el Congreso
de la Nacion sanciona la ley 1029 y, a su vez, en octubre de ese afio, la Legislatura de la Provincia de Buenos
Aires dicta la ley 1355 por la cual, cumpliendo con la Constitucion Nacional, lo previsto en el art. 8° de la ley 1029 y
lo solicitado por el Presidente de la Nacién, Nicolas Avellaneda, cedio el territorio del municipio del Ciudad de
Buenos Aires a la Nacion por haber sido declarado Capital de la Republica. Para el caso de que no se realizase la
cesion, existia otra ley nacional, la N°1030, que disponia convocar a una Convencion nacional para reformar el art.
3° de la Constitucion Nacional, para fijar en su texto la capital de la Republica.



procedimientos de los tribunales federales podemos mencionar la ley 27
(1862) -aun con influencia sobre el actual modelo de jurisdiccion y control de
constitucionalidad-, la ley 48 (1863) y, en lo aqui principalmente importa, la

ley 50, sancionada junto con la anterior, el 14 de septiembre de 1863.
7. La ley 50.

La ley 50, vigente desde 1863 hasta el afio 1968 en que fue derogada
por la ley 17.454 (1967), estuvo destinada a regular los procedimientos
civiles y criminales® ante la justicia federal y tom6é como modelo el sistema
publicistico. La mayoria de sus normas, por ejemplo las disposiciones
preliminares y comunes a todos los juicios, las relativas a sentencias,
términos, recusaciones, demandas de menor cuantia, notificaciones,
apelaciones, recurso de nulidad, juicio ejecutivo y de apremio, entre otras,
tenian origen directo en la ley de enjuiciamiento comercial esparnola de 1830.
El procedimiento probatorio, la rescisién, la revocatoria, las medidas para
mejor proveer, el tramite en segunda instancias y el recurso de revision eran
copia fiel de la Ley de procedimiento para el Canton de Ginebra de 1819 y
del Reglamento del consejo Real de Espaia de 1846. En menor grado, la ley

50 también se inspiraba en la ley espafiola de Enjuiciamiento Civil de 1855.%

El caracter publicistico de la ley 50 se reflejaba en la posicion del juez,
quien se hallaba investido de amplios poderes directivos y de investigacion,
que no menguaban el respeto a los principios de iniciativa del proceso a
cargo del actor, su intervencion como parte y la vigencia del principio de

congruencia.*

% En el afo 1888, con el dictado de un cédigo especial para los procedimientos penales para los tribunales
federales y nacionales ordinarios de la Capital Federal y territorios nacionales (ley 2.372) se suprimié el Titulo XXX
de la ley 50, correspondiente a la materia criminal (arts. 352 a 372), subsistiendo el resto de su articulado en forma
sistematica para regir en los procedimientos civiles.

# Cfr. Sartorio, José; La ley 50 y sus complementarias de procedimiento federal; Tipografica Editora Argentina;
segunda edicion; Buenos Aires, 1955, pags. 39 y sgtes. El riguroso trabajo de investigacion de fuentes de Sartorio
desmiente las afirmaciones que Tomas Jofré hiciera sobre los origenes de la ley 50, quien atribuia que esa ley era
reflejo de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855 (Ver, Jofré, Tomas; Manual de Procedimiento (civil y
penal), t. 1, 5ta. Edicién; Editorial La Ley; Buenos Aires, 1941, paginas 73 y 74). Diaz, distingue esta diferencia en
el origen de las fuentes identificadas por los autores citados (Diaz, Clemente; Instituciones de Derecho Procesal, t.
I, Abeledo Perrot, Bs. As., 1968, pag. 400, nota n° 40).

% E| texto original de la ley 50 incluia la prision por deudas civiles y mercantiles, pero esa situacién —hoy claramente
inconstitucional e inconvencional- resultaba ajena a los aspectos de las facultades de conocimiento e inmediacién
del juez, que es el eje del presente trabajo. La prisién por deudas civiles y mercantiles, prevista en el titulo XXVI de
la ley 50, fue derogada por la ley 514 del 26 de junio de 1872. También, para dar otro ejemplo de invalidez, era que
el mismo juez ante quien declaraban los testigos, pudiera disponer, por sospecha de soborno o de falso testimonio,
“la prision de los presuntos reos” (art. 134). En cuanto a los poderes del juez para la direccién del proceso estos
estaban dispersos en toda la ley pero su énfasis estaba ubicado en la fase formativa y probatoria del proceso. Se
puede mencionar la posibilidad de abrir la causa a prueba aun cuando las partes no lo pidan (art. 91), incluso si las
partes se opusiesen (art. 207), el deber de fijar los hechos precisos y conducentes sobre los que recaera la prueba



8. El Cédigo de Procedimiento Civil y Comercial aplicable por la justicia

ordinaria de la Capital Federal.

El segundo andarivel desde el cual las leyes nacionales dieron
fisonomia a un modelo de proceso -modelo que podemos denominar de
conocimiento plenario- comprendio a la legislacion procesal destinada a la
reglamentar la actuacién de los tribunales nacionales ordinarios en la Capital
Federal. Analizar este ultimo aspecto permite hallar respuestas acerca de
como ingresa el proceso romano-canénico en el ambito nacional y como ese
modelo se instala en el discurso académico, en las concepciones
doctrinarias y en las decisiones y conductas de los jueces. Esa influencia ha
contribuido a consolidar una practica institucional, un perfil de juez y una
forma de concebir la actuacion de la justicia, luego profundizada con
practicas corporativas orientadas hacia los privilegios, al nepotismo y a la

complicidad con los gobiernos de facto.

Con esto no queremos decir que el modelo romano-candnico -y sus
matices- resulte responsable de todas las deficiencias del Poder Judicial,
pero indudablemente ha sido en gran parte la causa de que esas
deficiencias se hayan producido y subsistan. Hay que recordar un aspecto
historico importante de como empez6 toda la cuestidon en el ambito de la
Capital Federal: al momento de producirse la capitalizacion de la Ciudad de
Buenos Aires se mantuvieron en la ciudad el funcionamiento los juzgados y
tribunales provinciales con sus correspondientes normas de organizacion y
procedimiento. Asi lo establecio el art. 7° de la ley 1029 (1880). Esa era una
época de transicion y la medida adoptada por el art. 7° de la ley 1029, daba
tiempo al Congreso de la Nacion para que, como preveia el articulo 67 inciso
27 de la Constitucion Nacional, aquél pudiera ejercer una legislacién
exclusiva en todo el territorio de la capital y dictase las normas procesales
correspondientes para la actuacion de la justicia ordinaria en la Capital

Federal.

de testigos (art. 119). El balance que hoy puede hacerse de la ley 50 nos muestra un cuerpo procesal con una
plataforma sistémica acertada —el sostenimiento del principio publicista- con muchas normas que no han perdido
actualidad en cuanto regulaban determinados poderes-deberes del juez; también habia grandes desaciertos
técnicos en otras normas que, derechamente infringian garantias constitucionales y el principio de imparcialidad, al
sustituir el principio de validacidon por el de verificacion oficiosa de los hechos, es decir, un tramite puramente
inquisitivo.



Los modos de esa transiciébn, con la subsistencia de tribunales
provinciales en la Capital Federal, resultd determinante para el
afianzamiento de un proceso civil con las caracteristicas del proceso
romano-canonico.® En ese momento el mundo procesal local estaba
dominado por corrientes procedimentalista, corrientes a las que sodlo
interesaba el estudio de la practica forense y de los aspectos formales del
litigio. Pensar en los poderes-deberes del juez en esa época era

simplemente imposible para el comun de los abogados y académicos.

En el ano 1880 en la Capital Federal regia el mismo Cdédigo de
procedimientos en materia civil y comercial que regia en la provincia de
Buenos Aires desde 1873. Codigo que habia sido redactado por los
miembros de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires® y tuvo
como unica fuente a la Ley de Enjuiciamiento civil espafola de 1855.* La
importancia de analizar la norma espafola es evidente, pues ésta
materialmente resultdé “trasladada” a la Capital Federal en el envase del

cbdigo provincial.

Para el afio 1886, la ley nacional N° 1893, en su articulo 318 ratificé la
situacion al disponer que “Los Tribunales de la Capital se regiran por las
leyes de Procedimientos Civiles, Comerciales y Criminales que actualmente
rigen para los de la Provincia de Buenos Aires, en cuanto sean compatibles
con la presente ley y hasta tanto se dicten por el Congreso las que hayan de
Ssubrogarlas’. El caracter provisorio de la aplicacién del codigo provincial

“hasta tanto” decia la norma transcripta-, era de similar tenor al expresado

3 En el afio 1926, al presentar su Proyecto de Cdédigo de Procedimiento Civil, Tomas Jofré indicaba en el
correspondiente prélogo: “los quince cédigos de procedimiento que rigen en la Republica se inspiran en idénticos
principios y estan analogamente redactados. El primero fue copiado, en efecto, de la ley espafiola de 1855; y los
otros lo fueron del primero, salvo modificaciones de detalle para darles individualidad que los distinga”. Ese primer
codigo al que alude Jofré era el de la provincia de Buenos Aires, también aplicable, como se ha indicado mas
arriba, en la Capital Federal por la justicia nacional ordinaria.

% Cfr. Palacio, ob. cit. pag. 108 y Diaz, Clemente. ob. cit. pag., 401. En las disposiciones transitorias de la
Constitucion de la provincia de Bs. As. (1873) se establecia la posibilidad de que, en caso de omisién legislativa
para el periodo de sesiones del afio 1874, la Suprema Corte de la provincia presentase al afio siguiente los
proyectos de leyes organicas y de procedimientos (art. 226, Constitucién de la Provincia de Buenos Aires 1873). El
proyecto fue originariamente redactado por José L. Dominguez, paso por varias modificaciones hasta que fue
sancionado el 22 de octubre de 1878. Sin embargo, una nueva reforma fue sancionada en 1880, entrando en
vigencia en septiembre de 1880.

También en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Cddigo de Procedimientos Civil y Comercial para la Capital
Federal y Territorios Nacionales se menciona como un antecedente negativo y anacronico de la legislaciéon
procesal vigente a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855.

% Cfr. Diaz, Clemente, ob. cit. pag. 406. También en la Exposiciéon de Motivos del Proyecto de Cdédigo de
Procedimientos Civil y Comercial para la Capital Federal y Territorios Nacionales se menciona como un
antecedente negativo y anacronico de la legislacion procesal vigente a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola de
1855. Véase también Oteiza, Eduardo; “Oralidad y escritura...”.



por el articulo 7 de la ley 1029 y por la ley 1444. Era una “transitoriedad” que
dur6 ochenta y dos anos. El Cédigo de Procedimientos Civil y Comercial de
la Provincia de Buenos Aires se aplico por la justicia ordinaria de la Capital
Federal hasta el 1° de febrero de 1968, momento en que entré en vigencia la
ley 17.454 que sustituyé el Cdédigo de procedimientos en materia civil y

comercial por el Cadigo Procesal Civil y Comercial.

En el interin, es decir de 1886 a 1968, existieron una serie de
reformas y contrarreformas sobre la base del modelo aplicable. La mas
importante de ellas fue la ley 14.237, que entr6 vigencia el 1° de febrero de
1954. Segun Clemente Diaz, la ley “representd dentro de las naturales
limitaciones de una reforma parcial, una seria innovacion sistematica
incorporando al acervo procesal corrientes avanzadas del pensamiento
cientifico, y aunque recibida con aplauso y elogio por la doctrina, la praxis
forense, que tal vez no estuviera preparada para la recepcion de la reforma,
reacciono exitosamente desprestigiando dos preceptos institucionalmente
fundamentales, con lo que la reforma de la Ley 14.237 naufragé en forma
lamentable, mas por un problema de hombres que de instituciones”.* Diaz
se refiere concretamente a los articulos 21 y 23 de la Ley 14.237, a los que

llama la “manzana de la discordia” *®

La ley 14.237 fue, al fin de cuentas, una reforma parcial de un sistema
obsoleto, situacion que se agravo luego de la modificacion de la ley por el
decreto ley 23.398/56, el que volvio a un sistema conservador y con un
modelo de juez relegado a proclamar a la parte victoriosa. Como ha dicho
Sentis Melendo, el decreto-ley n°® 23.928 fue una reforma de la reforma. El
cambio representd un retorno a la concepcion privatista del proceso civil,

exagerandose las facultades de las partes sin el contrapeso de poderes-

* Diaz, Clemente; ob. cit. pag. 408 y 409. Diaz sostenia que la ley 14.237 se inscribia dentro de lo que él clasifica
como reformismo ecléctico, es decir, aquel que sélo produce una fragmentacion del sistema y no su transformacion
(cfr. Diaz, Clemente, ob. cit., pag. 421 y siguientes). La reforma introducida por la ley 14.237 vy, luego, las
modificaciones a ésta, productos del decreto-ley n® 23.928 fueron objeto de numerosos trabajos en época de su
sancion, pero sin lugar a dudas el trabajo mas exhaustivo desde el punto cientifico es el realizado por Santiago
Sentis Melendo en su obra El Proceso Civil. Ensayo sobre la reforma procesal argentina, publicado en el afio 1957
por EJEA.

* El articulo 21 de la ley 14.237 establecia la posibilidad de que el juez, en juicios de alimentos, litisexpensas y
tenencia, fijase una audiencia para avenir a las partes o requiriese explicaciones sobre el objeto litigioso; en caso
de incomparecencia los jueces podian hacer uso de la fuerza publica. El fin de la norma era plausible, no lo era la
forma de resolver la incomparecencia que hoy en dia, en la mayoria de los casos, se realiza con la valoracion de la
conducta de las partes o con el desistimiento del proceso. En cuanto al articulo 23 de la ley 14.237, establecia
nada menos que la audiencia preliminar, instituto que hoy se considera por la doctrina procesal como medular en la
articulacion de un proceso racional y eficaz.



deberes del juez, que pasé a tener una funcidén que iba de la quietud a la de
timido espectador, quedando librado la suerte del proceso exclusivamente a
la parte mas habil; era un proceso, por lo tanto, ajeno a la realizacion de un
debate racional y en busca de una solucion justa; era un proceso sustraido
del interés publico en afianzar la justicia y resolver los conflictos de la
comunidad.®*® Buenas o malas, estas reformas o remiendos -como fueron
llamadas por la doctrina de la época-*, no cambiaron lo sustancial. Asi,
durante alrededor de ocho décadas el proceso ordinario y la concepcion de
la jurisdiccion, tuvieron su molde en proceso civil y comercial bonaerense
engendrado bajo una de las mas puras cepas del proceso romano-candnico:
la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855. He alli es nuestro pedigri

procesal.
9. La Ley de Enjuiciamiento Civil espanola de 1855.

Como un gigantesco cincel, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola,
desde fines del siglo XIX marcé profundamente la fisonomia de la mayoria
de las normas procesales, practicas tribunalicias y las vetustas miradas
académicas de la Argentina. El resultado no fue una obra de arte sino un
paquidermo burocratico que arrastra su destructivo cuerpo hasta el presente.
La ley espafnola fue molde y espejo de lo que debia ser el proceso y la
actividad jurisdiccional, influyd, o mas bien fue recibida, hospedada y
vigorizada, con cada norma positiva procesal, en un ambiente juridico que le
era propicio, pues se hallaba preparado y formado sobre un derecho indiano

y patrio que contenian la estructura del proceso romano-candnico.

No todos aplaudieron el modelo de jurisdiccion y de proceso que
ofrecia la ley espafola. En nuestro medio, a principios del siglo XX, Tomas
Jofré tenia en claro el valor de la oralidad, la inmediacion y la concentracion,
y comprendia la necesidad de dotar de poderes-deberes de direccion a los
jueces. La formacion chiovendiana de Jofré explica su rechazo de un modelo
procesal como el espafiol; el jurista puntano advirtié que el modelo

importado desde la provincia de Buenos Aires establecia un proceso

% Cfr. Diaz, Clemente, ob. cit. pag. 409, nota n°® 70 y pag. 410, nota n° 72.

% Ademas, tanto la ley 4128 como la ley 14.237 eran producto de una técnica legislativa con graves deficiencias;
ambas leyes legislaban sobre instituciones procesales sin realizar derogaciones expresas de los textos vigentes,
dejando al intérprete con la menuda labor de establecer sobre numerosos aspectos del proceso qué resultaba
aplicable de las anteriores leyes.



privatistico, delegativo, escrito y saturado de posibilidades para inutiles
impugnaciones y revisiones. Mas tarde Sartorio diria la Ley de
Enjuiciamiento Civil espanola de 1855 que era “fruto de una influencia social
excesivamente conservadora, deficiente en su técnica y enderezada hacia
atras, buscando en el siglo XIX el tramontano reflejo medieval de los codigos

visigodos y Alfonsino”.*®

Debemos tener en cuenta que al comenzar la codificacion procesal en
Espafa existian dos corrientes o tradiciones procesales a disposicion del
legislador. Una de esas tradiciones estaba basada en el proceso romano
canonico y encontraba hospedaje en la Tercera Partida, dedicada a las
cuestiones procesales.*La otra corriente se sostenia en la concepcién de un
proceso rapido, sencillo y sin formalismos inutiles que privilegiaba la idea de
sumariedad y sencillez, tal como habia establecido tempranamente la
Decretal “Saepe contingit’ del Papa Clemente V, en los inicios del siglo XIV.
Esta clase de juicios era comun en el ambito mercantil. De las opciones
disponibles, la codificacion procesal espafiola, con fugaces excepciones, dio

predominio a la vigencia del modelo romano-candénico.*

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, fue obra de una comision
dirigida por el jurista Pedro Gomez de la Serna quien presidié la comisién
encargada de su redaccién. En la exposicion de motivos de la ley, redactada
exclusivamente por la pluma Gémez de la Serna, éste referia que el principio
cardinal que fue considerado por la comisién redactora de la ley fue el de
conservar las orientaciones procesales encerradas en “nuestras mejores
leyes”, que para él eran principalmente las contenidas en las Partidas.* En la
opinion de Gémez de la Serna, desde el afio 1263 nada importante en
materia procesal habia ocurrido en el mundo conocido. Fue asi que la Ley
de Enjuiciamiento espafiola tomé la matriz del proceso romano-canodnico y

con ello, la pesada letania de esa clase de juicios. “El resultado fue una ley

* Sartorio, ob. cit. Pag. 40y 41.

® |las Partidas, cuya autoria —discutida por cierto- se atribuye a Alfonso X, forman parte del movimiento de
integracion de los diferentes sistemas normativos que regian en Espafa. La obra esta dividida en siete partes y se
asume que fue concluida en el afio 1263. Traducida al catalan en el siglo XIV, al portugués y al gallego, en incluso
al inglés en los siglos XIX y XX lleg6 a aplicarse incluso en los Estados Unidos de América en los territorios que
pertenecieron a Espana (Cfr. Tomas y Valiente, ob. cit. Pags. 237 y sgtes.; también puede verse Montero Aroca,
Juan; Trabajos de Derecho Procesal; Libreria Bosch; Barcelona, 1988, pag. 264 y 268 y sgtes.).

“ Tomas y Valiente, ob. cit. pags. 527 y 528.

“ Promulgada en octubre de 1855, comenzé a regir a partir del 1° de enero de 1856.

“2 Tomas y Valiente, ob. cit., pag. 530.



torpe y mal construida, con su centro de gravedad en el antiguo y solemne
juicio ordinario: es decir, en el peor modelo que hubiera podido elegir’.** Para
nuestra desgracia, hizo el destino ayudado por la falta de seso, que la ley
espafnola fuera ambrosia en el paladar de los procesalistas del Rio de la
Plata.

10. La ley 17.454.*

La ley 17.454 fue obra de una comisién que se formé por resolucion
del 15 de diciembre de 1966 emanada de la entonces Secretaria de Estado
de Justicia. A la comision se le encargd la redaccion de propuestas de
reformas urgentes en el ambito del Cddigo de Procedimiento Civil y
Comercial de la Capital. En particular se buscé que la reforma contribuyera a
acelerar los juicios. Del trabajo de la comision, de la cual Lino Palacio era su
Subsecretario, surgié la idea de la conveniencia de establecer un
ordenamiento procesal unico para la justicia federal y para la nacional

ordinaria radicada en la Capital Federal.*

Entre los objetivos tenidos en cuenta por la comision, los mas
relevantes fueron el aumento de las facultades del juez, la moralizacion del
proceso y la simplificacion del procedimiento. Debemos decir que para esa
época, ya existian normas para lograr la simplificacién del procedimiento;
esas normas no fueron modificadas por posteriores reformas. Tampoco
fueron utilizadas por los jueces. Diaz, critico la forma en que se establecia la
direccion del proceso, consideraba que los jueces, para ser directores del
proceso deben tener poderes-deberes y no simples potestades para la
inmediacion, el impulso procesal, la facultad de investigacion, etc., que es lo

que venia a ofrecer el Cédigo de 1968.%

Palacio, senala que los “redactores del proyecto, por otra parte, no

pretendieron trasplantar estructuras o féormulas normativas ajenas a la

* Tomas y Valiente, ob. cit., pag. 531.

* La ley 17.454 del 20 de septiembre de 1967 dispuso la entrada en vigor del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién para el dia 1° de febrero de 1968 (art. 809, ley 17.454). Uno de los efectos mas importantes de la ley
17.454 fue la derogacion de la ley 50. Debemos destacar aspectos contextuales del Cédigo de 1968, pues no
podemos dejar de mencionar que el cédigo germind bajo una dictadura, ajeno a cualquier debate democratico.
Para esos dias los bastones eran demasiado largos para lograr un clima de diadlogo. Fue un cdédigo, eso si,
elaborado por expertos en derecho procesal, con una mirada centrada en el principio dispositivo y con varias
contradicciones sistémicas. Sus autores tampoco creian en la inmediacién, ni en la oralidad.

* Palacio, Lino; ob. cit., paginas 164 y 165.
* Diaz, Clemente, ob. cit. pag. 434.



idiosincrasia nacional’*. Sin embargo, Palacio no explica -raro en él, dado su
probada capacidad expositiva y claridad pedagogica- cual era esa
“idiosincrasia nacional’. En esa pequefia, pero profunda frase, queda
expuesta la ausencia de un debate democratico robusto y necesaria en torno
al nuevo cdédigo. El resultado fue que unos pocos y solitarios expertos

establecieron un nuevo modelo de proceso para millones de personas.*

Si queda duda de la posicion de los autores del Cdédigo de 1968,
Palacio la aclara al decir “...que, pese a la indiscutible bondad de ciertos
principios procesales, como los de inmediaciéon y oralidad, se prefirid
prescindir de ellos o limitar su vigencia en términos conciliables con la
razonable capacidad de trabajo que cabe exigir a jueces y funcionarios”.* De
forma axiomatica, la inmediacién y oralidad pasaron a ser tan bondadosas,
como prescindibles. Tampoco logramos saber qué entendian los miembros
de la comision con la frase “la razonable capacidad de trabajo que cabe
exigir a jueces y funcionarios” (“y de empleados”, agregamos nosotros para
suplir cierto clasismo). No tenemos esas respuestas, si el resultado: el nuevo
cbédigo no mejord la “capacidad razonable de trabajo”, sea lo que ésta fuera.
Otras reformas trataron de solucionar, con nuevos parches esos problemas
(v.gr.. mediacion previa obligatoria, supresion del proceso sumario,
audiencia preliminar, etc.). Los resultandos son conocidos por cualquier

abogado que litigue.

Oteiza refiere que Carlo Colombo -uno de los idedlogos y redactores
de la reforma-, “sostenia su desconfianza sobre la posibilidad de implantar la
oralidad. La realidad, afirmaba, en caso de disefiarse un proceso que
recepte la oralidad puede generar a un nuevo desencanto™, a ello, Oteiza
observa: “No explica Colombo cuales eran las razones que impedian
enfrentar aquello que define como la realidad, ni intenta desentrafiar las
causas del evitable desencanto que hubiera podido haber significado intentar

una reforma sustancial en el proceso civil. La invocacion a la realidad sin

7 Palacio ob. cit., pag. 169.

“ Es probable que se desee refutar mis criticas rememorando que el Codigo de Vélez Sarsfield se aprobé a libro
cerrado por el Congreso de la Nacion. Pero era el Congreso de la Nacion. Es cierto, que también esto puede ser
discutido: en esa época el voto no era secreto, ni universal, ni obligatorio, no votaban las mujeres, etc. Para
establecer analogias, primero hay que poner cada cosa en su contexto. En este ensayo solo bosquejamos tales
aspectos.

* Palacio, ob. cit., pag. 169.

%0 Oteiza, Eduardo; ob. cit., pag. 8.



explicaciones puede significar simplemente la falta de conviccion sobre la
capacidad de realizar los esfuerzos indispensables que deben dedicarse a
una reforma del sistema”.*'Recordemos para las conclusiones esa “falta de

conviccion’”.

Clemente Diaz tuvo un visién diferente a la de los autores de la ley
17.454, pues si bien aquél concedié que el Codigo de 1968 marcd una
nueva época procesal en el orden nacional, enseguida previno que la ley
17.454 no subsanaba todos los males que aquejaban a la administracion de
justicia de la Capital Federal; Diaz entendié que “mas que de un problema
de leyes, se trata de un problema de hombres” y el Cbédigo que la ley
sancionaba, no era una obra perfecta, solo sirve para preparar el ambiente

hacia una nueva reforma.??

En sintesis, el Cddigo procesal de 1968 se incliné por el predominio
del sistema escrito y relegé la oralidad, a la oralidad actuada y delegada. En
cuanto a las facultades de direccion del proceso por parte del juez, ellas
fueron sdlo bosquejadas y sin herramientas claras y precisas que permitan
desplegarlas, menos a través de la oralidad y la concentracion. Por otro lado,
se instauraron tres clases de procesos de conocimientos, disefiandose un
sistema de normas, que, como un plano inclinado, hicieron que el proceso
ordinario fuera practicamente el dominante y, ante la falta de oralidad
efectiva, el proceso sumario terminase fungiendo de proceso ordinario con

caratula de sumario.

11. Las reformas introducidas por las leyes 22.434(1981), 24.573 (1995)
y 24.588 (2001).

Al hablar acerca de las reformas introducidas a la ley 17.454, Oteiza®
observa que la ley 22.434 del afno 1981 se concentré sobre dos ejes
principales. Uno de ellos fue aumentar la delegacién de algunas actividades
que estaban reservadas al juez y, asi, permitirle dedicar su tiempo a las
audiencias. El otro punto fue establecer la nulidad de la audiencia de

absolucion de posiciones, para el supuesto en que el juez no estuviese

" Oteiza, Eduardo; ob. cit., pag. 8.
2 Clemente Diaz, ob. cit. pag. 417 y sgtes.
% QOteiza, Eduardo; Ob. Cit., pag. 8.



presente. Ninguno de estos propésitos logré funcionar.* La reforma se
saboted a si misma, pues por un lado imponia a los jueces ir a las
audiencias, pero también permitia que estos fueran exceptuados de
concurrir a esas audiencias por los tribunales de superintendencia. Ademas,
el proyecto usaba como plataforma de cambio un instituto del
paleoprocesalismo al concentrar la actividad oral en una prueba anacrénica
y pantomimica, como es la audiencia de absolucion de posiciones, rémora
embalsamada del viejo juramento promisorio. Creemos que en lugar de
seguir usando el arcon de los recuerdos, la reforma debidé poner en valor el
interrogatorio libre entre las partes y dotar al juez de suficientes elementos
para que pudiese requerir explicaciones a los frentes y demas intervinientes

en el proceso.

La ley 24.573 introdujo la audiencia preliminar y la conciliacion previa
obligatoria. En razén del objeto de este trabajo, nos interesa analizar la
primera de esas modificaciones. La audiencia preliminar estaba insinuada en
los proyectos de comienzo del siglo XX. La ley 24.573 intent6 ser vehemente
en la importancia de la audiencia preliminar. No lo logré. A pesar de
sancionarse con nulidad la realizacion de la audiencia sin la presencia del
juez, la reforma fracasé rotundamente.®® La inmediacion, concentracion y
oralidad que se propugnaba sucumbi6é bajo un mecanismo que tiene su
propia légica interna, independiente de las necesidades de los litigantes y de
los mandatos del legislador. Todo apercibimiento a los jueces para que

desplieguen el principio de inmediacién ha fracasado y fracas6 una vez mas.
12. La inmediacion, una politica de Estado.

“‘Nuestra justicia requiere imperiosamente una reforma fundamental.
Tenemos que apartarnos de los modelos corrientes, no por antiguos, Sino
por fracasados [...]. Hay que introducir la oralidad en el juicio, que debe
completarse con la flexibilidad en los tramites, las concordancias entre las

leyes de forma y de fondo, el sincronismo en los procedimientos, la limitacion

% Oteiza, Eduardo; ibidem.

® Masciotra, Mario; Poderes-Deberes de la actividad jurisdiccional. Revista de Derecho Procesal, nimero 2015-1;
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015, pag.17-43. Masciotra sefiala el fracaso de las reformas planteadas por las leyes
24 573 y 24.588 y refiere que no alcanza con las modificaciones legislativas para “modificar estandares culturales,
ni comportamientos humanos acendradamente arraigados en una formacion juridica liberal, que mostro siempre al
proceso civil como un supuesto de maxima aplicacion del sistema dispositivo”. Ob. cit., pag. 38 y 39.



de los recursos, la disminucion de los gastos y la aproximacion del juez al
litigante” *® Jofré escribid las palabras que acabamos de citar en el afio 1941,
sus propuestas daban en el centro de los problemas. En el afo 2017,
debemos ratificarlas y profundizarlas. Oteiza nos convence en dejar de mirar
los sintomas para enfocarnos en las causas, cuando dice que “La cultura de
los operadores del sistema y la falta de atencion del Estado a las
necesidades de la Administracion de Justicia han contribuido a los sucesivos
fracasos”.”’; Cuales pueden ser entonces los perfiles de esa cultura que
portan los operadores del sistema y que provocan el fracaso de la oralidad?
Veamos. La oralidad no es otra cosa que el mas espacioso y bello salén de
esa casa llamada inmediacion. El fracaso, entendemos, esta en la ausencia
de inmediacién y, por extension, ausencia de oralidad y de concentracion, es
decir, de ausencia de aplicacion real de los principios rectores que vertebran

un proceso racional y republicano.
13. Los ladrillos de la inmediacion.

La inmediacion tiene distintos aspectos, todos imprescindible para

hacerla posible. Veamos con mayor detenimiento este tema.

El primer aspecto se puede denominar fisico. Parece descabellado
sefalarlo, pero forma parte de la “cultura de tribunales” y por eso lo
consideramos un aspecto importante: el cuerpo del juez/jueza debe estar en
el juzgado o en donde sea que se realice una actividad jurisdiccional
vinculada con las causas que estan bajo su competencia (por ejemplo:
reconocimientos judiciales, reconstrucciones de hechos, audiencias fuera de
la sede del juzgado). Parece algo sencillo de lograr, pero vaya Ud. a las
ocho de la mafana a tribunales a encontrar esos cuerpos. Por supuesto, hay
muchas excepciones, pero no las suficientes para que sean regla. En cuanto
a la capacitacion, no es necesario viajar tanto al extranjero para comprender
los problemas del projimo. Conocer los problemas de nuestro pais requiere
de una experiencia social compartida, pero aqui, no en lugares lejanos. Una
practica que deberian poner en marcha los diferentes consejos de la

magistratura es promover cursos virtuales®, asi lograria satisfacer el

% Jofré, Tomas; “Manual de Procedimiento...”, pag. 41.
7 Oteiza, “Oralidad y escritura...”, pag. 14.



inagotable deseo de los magistrados de capacitarse al ritmo de Marco Polo y
los mantendria cerca de los tribunales, a donde tienen que ir trabajar.
También el presupuesto del Poder Judicial se ahorraria una buena suma en
subvencionar costos de pasajes y estadias cuyo monto es, frente la situacion

del pais, vergonzoso.

La segunda cuestién es de indole intelectual. El juez debe conocer y
comprender qué asunto tiene que resolver o, en todo caso, debe esforzarse
por lograr esa comprension. Se asume el cargo y se jura por la Constitucion
Nacional para conocer y decidir. Conocer sin inmediacion, deja vacio de
sentido el proposito mismo del cargo y del juramento; en cuanto al decidir sin

conocer, el resultado es pura inercia burocratica.

Otro de los aspectos es el cultural. La cultura no es erudicidon
epidérmica o esa habilidad para recitar listas de fallos con sus sagas
particulares de inconsistencias. La cultura es, en cambio, cierta cosmovision
descentrada y precavida de las anteojeras epistémicas eurocéntricas, que
sin negarlas, pero también sin universalizarlas, puedan servir como
herramientas para abordar realidades y contextos locales o, ser apartadas,
para encontrar la mejor manera de resolver humanamente un conflicto
juridico. Cultura es experiencia social compartida y, siguiendo a Raymond
Williams,* entendemos que la cultura siempre tiene algo de comun, es decir,
no es corporativa, puede ser rehecha y redefinida por la practica colectiva,
no es una cultura en la que los valores dictados por unos pocos y asumidos

y vividos de una forma pasiva por la mayoria.

Por fin, estd la mas importante de las cuestiones, el aspecto ético.
Como el tema atraviesa el territorio de los compromisos, de los sentidos y de
los caminos que cada uno decide trazar, es también el aspecto mas
complejo del problema. La ética le propone al juez cierta clase de conductas
y lo interpela para desandar otras, algunos de esos comportamientos estan
expresados en codigos especificos como, por ejemplo, el Cadigo

Iberoamericano de Etica Judicial, pero ningun catalogo de conductas puede

® Las Universidades de Tres de Febrero y de Quilmes cuentas con excelentes campus virtuales con las que se
pueden celebrar convenios, también la Corte Interamericana de Derechos Humanos brinda esta posibilidad. Seria
bueno que la Facultad de Derecho saliese de su molicie y también brindase este servicio.

% Cfr. Eagleton, Terry; La idea de cultura; Paidos, Bs.As., 2001, pag. 176.



transformar el simulacro en autenticidad. ¢Cual es la actitud ética que
consideramos mas importante? Entendemos que el juez debe asumir como
una tarea indelegable la comprensidon de los procesos, esa tarea debe ser
temprana, oportuna y continua. La cercania con el conflicto es una

dimension ética sustantiva de la tarea de los jueces.

Al abordar las posibilidades de una reforma procesal desde el punto
de vista sistémico, Enrique Falcdn nos orienta al sefialar que lo primero que
debe establecerse es la razén para la reforma y, satisfecha esa incognita, se
presentan dos problemas. El primero es el logro del cambio y para ello la
necesidad de una politica para ese cambio, una motivacion para lograrlo y la
importancia del abordaje interdisciplinario. Una politica de cambio significa,
dice Falcén, el compromiso de los mas altos estamentos del Estado de
tomar la cuestion como wuna cuestion de Estado, de un proyecto
trascendente a personas y gobiernos. Como ejemplo, Falcon cita la politica
de Estado que consiguio la educacion gratuita y laica. El otro problema
transita por determinar como se hace ese cambio, lo que requiere de un

diagndstico, de objetivos y de planificacion.®

Hace mas de noventa afios que nuestro pais esta sometido, en
materia procesal civil a una resistencia retrograda a asumir nuevas
responsabilidades.®® No es ahora el momento de nuevas normas, sino de
fijar una real politica de Estado. Esto requiere un compromiso de los tres
poderes del Estado y del Consejo de la Magistratura. Y esto ultimo lleva a
otro problema: el funcionamiento del Consejo de la Magistratura, que merece
una profunda revision. El proceso civil merece una reforma integral que
siente sus nuevas bases, con una discusion que apunte a dar valor a las
nociones de conocimiento y comprension (las que requieren un estudio muy
profundo). No descartamos las cuestiones vinculadas con la decision, pero
ese aspecto se ha transformado en un coto saturado de verborragia por la
teoria de la argumentacion, la teoria de los juegos, el analisis econémico del
derecho y todas las protesis y teorias “resuelve problemas”, inherentes a tal

campo, cuya hipertrofia contrasta con la ausencia de debates y trabajos

% Falcon, Enrique M., La reforma procesal desde el punto de vista sistémico. Revista de Derecho Procesal,
volumen especial conmemorativo del Bicentenario. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, paginas 129-148.
" Masciotra, Mario; ob. cit., pag. 41.



acerca de cdmo conocen los jueces que deciden. Y por ahora deciden no

conocer.

Desafortunadamente, un nuevo Anteproyecto de CPCCN agrava aun
mas el problema al proponer la creacion de la “oficina judicial”’, una especie
de almacén de ramos generales que suprime el trabajo en equipo en los
juzgados, en donde la complejidad de tareas y de seguimiento de causas en
sus tres niveles (documentacion, notificacion, gestidn/decisidn), requiere de
varias personas, la mayoria abogados, involucradas en forma continua en
diferentes niveles. Una oficina ponedora de sellos y de despachos tipo, no
reemplaza la calidad de aquella forma de trabajo. La complejidad de los
conflictos juridicos que son traidos a la justicia hoy en dia exige dejar de lado
las torres, los fortines de aislamientos, la sefialética de oficina y buscar el

trabajo plural y cercano, en equipo, donde el juez lidera acompanado.
14. Conclusiones.

Las bases de una futura reforma procesal debe estar en consolidar
como pauta de trabajo jurisdiccional la inmediacion, la oralidad y la
concentracion, acompafadas con la tecnologia que garantice la fidelidad de
los registros de las audiencias a través de su registro audiovisuales (y
también de los reconocimientos judiciales), la velocidad y eficacia de las
notificaciones, el resguardo multiple de las actuaciones y su consulta
inmediata, garantizando una apertura republicana. Solo faltan jueces y

juezas que se animen a este digno desafio.

En este sentido, proponemos (i) reformar los poderes-deberes, (ii) la
necesidad de estudiar y debatir el principio publicistico para una futura
reforma procesal, (iii) redefinir el binomio preclusién/objeto del proceso; (iv)
establecer el deber de asistencia e intervencion de los jueces en todas las
audiencias y su registro audiovisual con pleno acceso, segun los casos, a
toda la comunidad; y por ultimo, (iv) analizar formas de gestion oportunas y
eficaces a través del sistema de equipos de trabajo sobre estos ejes:
confianza, capacidad técnica/ética, compromiso y proximidad. El resto del
camino esta en la capacitacion y concientizacion de los miembros del Poder

Judicial para poner en valor la inmediacion, la oralidad y concentracion en la



labor de gestion diaria y en una politica de Estado vehemente que

acompane los cambios.



