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1. Propositos y antecedentes

En puridad, lo que se trata es de examinar algunos aspectos entre

los principales, del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para
lberoamérica del Instituto lberoamericano de Derecho Procesal.
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Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UN.AM. Secretario
general-tesorero del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
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Lo primero, limitar el anélisis de un Anteproyecto de Cdédigo Pro-
cesal Civil a determinados aspectos, resulta obvio dentro de los limi-
tes de un Congreso y referidos a una sola ponencia (entre cuatro).

Lamentablemente, con el fin de posibilitar un anélisis serio, la li-
mitacion impide considerar, siquiera, sus aspectos fundamentales, por
lo cual se han elegido solo algunos de ellos. Entre los cuales hemos
decidido prestar atencion prioritaria, por ejemplo, a la Audiencia Pre-
liminar y la Conciliacion entre sus objetivos que prevé el Anteproyecto
y que fuera incorporada a los Cédigos mas modernos del area (1),
entre ellos al Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede-
ral y Territorios (México D. F.) (2), hecho este (ltimo que resulta
decisivo para atraer el interés cientifico en este Congreso Mexicano.
Y. que permitird el aporte para €l mayor éxito de las nuevas institucio-
nes de quienes hemos tenido el inmerecido honor, como extranjeros
—si esta palabra podemos emplear en esta tierra tan hospitalaria— de
ser invitados a participar en las deliberaciones del importante evento.

Otra precision seria la de senalar que se estd solo frente a un
modesto Anteproyecto —que deberd ser analizado por el Instituto Ibe-
roamericano— y no, todavia, de un Proyecto y que el mismo tiene,
ademas de su alcance latinoamericano, el iberoamericano de compren-
der también a Espafia y Portugal.

En las IVas. Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, del Ins-
tituto |beroamericano de Derecho Procesal (Caracas, Valencia, 1967) se
acord6 que se prepararan sendos proyectos de BASES PARA ANTE-
PROYECTOS DE CODIGO DE PROCESO CIVIL Y PENAL PARA LATINO-
AMERICA, encargandose el penal a los profesores argentinos Alfredo
Vélez Mariconde y Jorge Claria Olmedo y el civil a los uruguayos Adol-
fo Gelsi Bidart y Enrique Vescovi.

Los cuales presentaron dichas Bases a la discusion en las V Jor-
nadas (Bogota-Cartagena, 1970) siendo aprobadas con modificaciones,
encomendédndose a los mismos redactores recoger las Bases y suge-

1. Nos referimos, por ejemplo, a la inclusién de la comparecencia en la reciente
reforma a la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881 - la primera impor-
tante desde esa fecha introducida en los arts. 691 y siguientes por la ley de
reforma urgente de 6 de 23ag;osto de 1984. Como bien lo dice V. Fairén Guillén,
con su reconocida autoridad, se trata, ni més ni menos, que incorporar al pro-
cedimiento espafiol la audiencia preliminar de inspiracién austrlaca, que también
se propone en el Anteproyecto para Iberoamérica (V. Fairén Guillén “La ley de
reforma urgente de la ley de Enjuiciamiento Civil. Juicios de menor cuantia,
Casacién y otros aspectos fundamentales de la ley de 6 de agosto de 1984",
Madrid, 1985, pag. 236).

2. Me refiero al Decreto del Presidente de los Estados Unidos Mexicanos promul-
gando el a su vez expedido por el Congreso, con fecha 27 de diciembre de 1985.
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rencias en un Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal y Civil (3). Luego
se enmarcaron en el ambito iberoamericanc.

Once anos transcurrieron entre éstas y las proximas Jornadas
(Guatemala, 1981), durante los cuales se trabajé con ahinco; el profe-
sor Jorge Claria Olmedo, lamentablemente recientemente fallecido, pre-
paré un Anteproyecto completo, al haber desaparecido, casi enseguida,
su compafniero de tareas Alfredo Vélez Mariconde. Posteriormente, con
la ayuda de los profesores Fernando De la Rua y Julio B. Maier y del
Vicepresidente 10. del Instituto, Victor Fairén Guillén, se pudo perfec-
cionar el Anteproyecto sometiéndose a la discusién en Guatemala (Vllas.
Jornadas, 1981). También los profesores Gelsi y Vescovi, con la ayuda
del profesor Luis Torello prepararon un Anteproyecto que, junto al de
procesal penal, se considerd en las VIII Jornadas de Quito (1982).

2. Objetivos

En un trabajo realizado con el fin de investigar la realidad proce-
sal iberoamericana deciamos lo siguiente: “El Derecho procesal latino-
americano y el Cdédigo Modelo no tienen pretension de regir en forma
efectiva en ningln pais... serd solo un proyecto que se debera adap-
tar a las particularidades de cada uno de los que lo adopten”. Y agre-
gdbamos que, “sin embargo, al realizar un encuadre histérico-geografico
del tema encontrabamos grandes similitudes (pertenecer a una misma
familia de Derecho comparado, provenir nuestros cédigos procesales
de fuente comin...) y factores aglutinantes (idéntico origen histérico,
la misma lengua, problemas socio-econémicos similares, propésitos co-
munes e ideales muy proximos...) que a la vez que explicar el atraso
de nuestra legislacion procesal, hacen posible buscar soluciones comu-
nes —adaptables a cada lugar— que son las inspiradoras de nuestro
trabajo"’ (4).

Y justamente, en el camino del trabajo realizado en comtin, hemos
encontrado la total confirmacion de esta afirmacion; una realidad, en
especial en Latinoamérica, con muchos aspectos similares (pese a la
individualidad de algunos problemas) una legislacién procesal defec-
tuosa, que todos aspiramos a modificar, existiendo en todos nuestros
paises infinidad de proyectos, cuando no de nuevos cdédigos. (Supra,
notas nimeros 1 y 2).

3. Los Anteproyectos aparecen publicados en las “MEMORIAS DE LAS VIl JOR-
NADAS IBEROAMERICANAS DE DERECHO PROCESAL"” (T. I, Quito, Ecuador,
Publicacion de la Suprema Corte de Justicia). Anteriormente el Proyecto Clarid
Olmedo fue publicado en un Volumen por la Secretaria de la O.E.A. Las Bases
de los profesores Gelsi y Vescovi se publicaron en un fasciculo independiente
en Montevideo, 1974.

4. Enrique Vescovi. "Elementos para una Teoria General del Proceso Civil Latino-
americano”. Publicacion de la UN.AM. Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 1978. Este trabajo lo realizamos, justamente, como Investigadores del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Aut6noma de
México, unc de los cargos que més nos honra.



12 Enrique Vescovi

Creemos que, en un momento en el cual los pueblos de Latino-
américa —y pareciera que también los gobiernos— encaran la necesi-
dad de una mayor unidad y cooperacion, naturalmente con prioridad en
los campos social y econdémico, resulta, también, un imperativo de los
juristas que en sus respectivos campos preparen las condiciones indis-
pensables (o los resultados inevitables) de esta unién, la cual todos
anhelamos. En tal sentido debe servir de ejemplo la Comunidad Europea
que a partir de su Mercado Comun (nacido inicialmente de una unidad
para el comercio del carbén y el acero) de esencia econémica, esta
llegando a disefar una verdadera unidad social y juridica. Y cuenta hoy
con un Derecho comunitario y en lo procesal con tribunales y proce-
dimientos comunes, hacia lo cual debemos dirigir a nuestros paises
sudamericanos en vias de desarrollo.

Permitasenos culminar esta disgresion sefialando que en nuestro
concepto, en esta tarea comunitaria latinoamericana en el campo juri-
dico, tan atrasada como en el resto de las &reas, pueden mostrarse
algunos hitos de progreso y esperanza; la existencia de un Tribunal de
Derechos Humanos (Corte de Costa Rica), la elaboracion y aprobacién
de una enorme cantidad de tratados de Cooperacion Judicial por impul-
so del Comité Juridico de la O.E.A. (CIDIP I, Panama, 1975; CIDIP II,
Montevideo, 1978; CIDIP Ill, La Paz, 1984) y este modesto esfuerzo del
Instituto lberoamericano de Derecho Procesal para buscar soluciones
procesales comunes que constituyan el marco adecuado para hacer efec-
tiva dicha cooperacion judicial (ejecucion de sentencia extranjera, prueba
en el extranjero, medidas cautelares, aplicacion del Derecho extranjero,
etc., para no citar sino alguna de las Convenciones ya aprobadas a ni-
vel americano en las Conferencias y ratificadas por muchos de nues-
tros paises).

3. Apreciacion General. Principales aspectos

Son multiples los aspectos que nos sentimos impulsados a desta-
car del Anteproyecto de Cédigo Modelo o Cédigo tipo, no obstante nos
limitaremos a los que consideramos principales y posibles de referir
—en general algunos y con cierta relativa amplitud otros— en el marco
de una Ponencia General de un Congreso Nacional Mexicano.

En consecuencia hemos adoptado el plan de hacer una brevisima
referencia a algunos aspectos mas salientes del Anteproyecto y a des-
tacar, para un estudio un tanto mas profundo, algunos de esos puntos
especialmente aquellos que, en nuestro sentir, pueden tener mayor
interés para ser debatidos en un evento como el que se celebra en
Durango y servir de aporte, a través de la discusion cientifica que se-
guramente se realizard, al mejoramiento de la legislacién procesal civil
mexicana. Sin perjuicio del valiosisimo que recibiremos los miembros
del Instituto lberoamericano de Derecho Procesal que trabajamos en
forma permanente por nuestro Anteproyecto.
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3.1. Los principios procesales del Cédigo Modelo

Este se afilia, como todos nuestros cddigos, al principio dispositivo,
con pocas atenuaciones.

Esta afirmacion, que no dudamos en sostener, amerita ciertas pre-
cisiones.

Cuando estudiamos el principio dispositivo y para su mejor com-
prension lo dividimos en varios sub-principios que encuentran su apli-
cacion, en general, a través de las diferentes etapas del procedimien-
to (5).

Asi, en cuanto a la iniciacion, se declara que es un derecho de la
parte y no puede comenzarse de oficio (nemo iudex sine actore, ne
procedat iure ex officio), salvo contadisimas excepciones previstas en
la ley. El objeto del proceso (thema decidendum) lo fijan las partes y
las pruebas son las que estos solicitan que, en lo referente a la senten-
cia, los poderes del Tribunal resultan fijados por lo alegado y probado
por las partes (congruencia) y en cuanto a los recursos, en especial el
de apelacion, se movilizan por iniciativa de parte y también alli las
(1antum devolutum quantum appelatum). Asimismo las partes pueden
facultades del Juzgador estan limitadas por las peticiones de las partes
disponer del proceso y de las pretensiones reclamadas a través del
mismo, mediante los institutos del desistimiento, allanamiento, transac-
cién y perencion o caducidad de la instancia. Con mayor razén pueden
disponer de los actos del procedimiento.

Estos principios (rectius: subprincipios) rigen, como decimos mas
arriba, con ciertas atenuaciones que, en nuestro concepto, no significa
la adopcion del principio inquisitivo, aunque asi opine —sobre todo en
lo referente a prueba— cierta parte de la doctrina latinoamericana. Asi
en lo que se refiere al aumento de poderes del Juez en materia pro-
batoria ello no implica, a juicio de la opinion especializada, volcarse al
régimen inquisitivo, en cuanto el Magistrado esta limitado por los he-
chos afirmados por las partes (6), ni tampoco el establecimiento de la
perentoriedad de los términos y el impulso de oficio que acoge el
Anteproyecto.

De todos modos no interesa la discusion semantica; en todo caso
el principio dispositivo reconoce atenuaciones.

5. E. Vescovi, “Derecho Procesal Civil”, T. I, Montevideo, 1974, pags. 70/72.
6. José lntl)driguez U., “Autoridad del Juez y Principio Dispositive”, Valencia (Ve-
nezuela), 1968,
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El Anteproyecto se afilia al sistema de la oralidad entendido en su
sentido mas general (7) y como base para la introduccion de los prin-
cipios de inmediacién, de concentracion, de eventualidad, de publicidad
y de direccion del proceso por el Juez, los cuales también se receptan
en el Cédigo Modelo. Aunque si tuviéramos que hacer una caracteriza-
cion mas afinada del proceso que se establece, diriamos que mas que
oral (pues no hay oralidad pura y tendriamos que hablar de tipo mixto)
es un proceso por audiencia.

Digamos, finalmente, en este telegrafico catalogo, que por encima
de todo campea la abreviacion como objetivo esencial, reconociendo
que la duracién del proceso conspira contra la Justicia (8) y que, ac-
tualmente, se ha erigido en Derecho constitucional y supranacional el
de tener facil acceso a un proceso que, sin perjuicio de las garantias,
dé satisfaccion en términos breves (y no mediante una larga duracién)
a los derechos de las partes que reclaman Justicia (9). La abreviacién
tiene directa relacién con el principio de economia, también indiscutido.

7. La oralidad significa, en este enfoque un cierto tipo de procedimiento que s

opone a aquel que aparece en el area iberoamericana (dentro de la familia del

“civil law") en el que aparece un absoluto predominio de la escritura. Segin
Mauro Cappelletti, este proceso tiene varias caracteristicas las cuales, general-
mente, aparecen relacionadas intimamente: y que son las que dlsﬂnquleroa al
proceso comtn (romano-canénimo). En primer lugar es el de la escritura, pre-
sidido por el principio de que “quod non est in actis non est in mundo”: en
segundo lugar la ausencia de todo contacto directo entre el Juez y las partes
y también los peritos y testigos o toda otra fuente de informacion como luga-
res y cosas. El tercer caricter es el criterio de apreciacion legal de la prueba
(o prueba tasada), quitandole al Juzgador toda posibilidad de buscar por si la
verdad. El cuarto carécter es el de la realizacion del procedimiento en etapas
separadas y clausuradas por términos preclusivos en las cuales se va desarro-
llando el trémite. Las escrituras provocan las contra escrituras, dice el maestro
florentino, que se van escalonando en un interminable lapso provocando la ex-
cesiva duracién del tramite (“Procédure crale et procédure écrite”, Milano, 1971.
También “Social and political aspects of civil procédure. Reforma and trends in
Werstern and Eastern Europe” en Michigan Law Review, Vol. 69, Nro. t. apr.
1971, pags. 847 y ss. También en Proceso e ideologie, Bologna. 1969, etc.).

8. Slempre recurrimos a la vieja cita de E. J. Couture cuando decia: “la natura-
lidad de nuestra Justicia lenta nos envuelve y nos domina. Los magistrados
apenas la perciben, porque su falta de contacto con los interesados les priva
del espectaculo de su desesperacién; los comerciantes lo dan todo perdido
cuando la reclamacion de un crédito depende de la accién judicial. Sentencias
ejemplares de nuestra jurisprudencia carecen, frecuentemente, de valor préactico,
porque el estado de cosas del dia de la demanda ya ha desaparecido el dia de
la cosa juzgada... Por otra parte es menester recordar que en el procedimiento
el tiempo es algo méas que oro: es Justicia. Quien dispone de él tiene en las
manos las cartas de triunfo. Quien no puede esperar, se sabe de antemano de-
rrotado...” (“Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil"”, Montevideo, 1945,
péags. 37 39). En Bogotd, en las Vas. Jornadas, ademés de las Bases se trato
el tema: EI problema de la lentitud de los procesos y sus soluciones.

9. Varias constituciones incluyen este derecho como lo sefiala en miltiples obras
el destacado profesor mexicano Héctor Fix Zamudio. Pero lo que nos interesa
destacar, en este momento, es que también en el ambito supranacional. Asfi
establece el derecho a un proceso de duracién razonable el art. 6 de la Con-
vencién de Proteccién a los Derechos Humanos ?r Libertades Fundamentales de
los paises de la Comunidad Europea, asi como el Pacto de Costa Rica para los
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En cuanto al principio de buena fe lo analizaremos al estudiar los
poderes del Juez (Infra, nro. 4).

3.2. Caracteres principales de los nuevos procesos proyectados
para el Cédigo Modelo. El proceso monitorio

En e| disefio de un modelo para ser considerado por quienes estéan
proyectando cédigos procesales civiles (o penales en su caso) para
Iberoamérica, se ha adoptado, reiteramos, el proceso por audiencia,
sobre la base de la audiencia preliminar que tratamos en especial (In-
fra, nro. 5).

Se trata de un proceso mixto, con demanda y contestacion escri-
tas, asi como se utiliza también la escritura respecto de los principa-
les medios impugnativos, salvo los que se plantean en la audiencia.

Sin embargo el nicleo del proceso se desarrolla a través de au-
diencia. En e| proceso ordinario (plenario, de conocimiento) mediante
una preliminar y otra final para desahogo de las pruebas —algunas de
las cuales se adelantaron ya— alegatos y sentencia. En los procesos
plenarios rdpidos (sumarios) a través de una sola audiencia que con-
centra las dos anteriormente mencionadas. (El tema sera desarrollado
especialmente méas adelante. Infra, nro. 5).

En cuanto a los procedimientos especiales, el analisis de los mis-
mos, que auln persisten en nuestros viejos codigos iberoamericanos,
resabio del sistema de las acciones de la ley, ha llevado a proyectar
dos, tres o cuatro (el tema aln sigue en estudio) procedimientos tipo
para la mayoria de los requerimientos del Derecho sustancial a cuyo
servicio, naturalmente, estd el procesal pese a su autonomia.

En el compromiso de senalar alguno de entre estos como de ma-
yor interés, nos queremos referir al proceso monitorio. Porque incluir
un proceso plenario rapido (sumario) o uno mas iabreviado (sumarisimo)
o uno de ejecucién o ejecutivo, un modelo para la jurisdiccion volun-
taria y otro para los procesos de ejecucién universal (quiebra y con-
curso) no representa mayor novedad. O al menos no reclama un lugar
en este breve Relato.

El proceso monitorio adoptado inclusive para el juicio ejecutivo en
el Anteproyecto de Coédigo Modelo para |Iberoamérica constituye si una

novedad y resulta polémico, por lo cual nos permitiremos hacer una
breve referencia al mismo.

pafses latinoamericanos. Y la Corte Europea de Derechos Humanos ha hecho
aplicacién practica de este derecho condenando a un Estado por demora inde-
bida del proceso a indemnizar a un particular (Caso Zimmermann y Steiner V.
Responsabilidad del Estado por excesiva duraciéon de los procesos, en Rev. Urug.
Der. Proc., 1984, pags. 259/261, donde se publica el fallo y una nota del sus-
crito).
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Este proceso o, mas precisamente, la estructura monitoria, se pro-
pone no solo para la ejecucion de los titulos extrajudiciales (titulos
ejecutivos) sino también para los judiciales (sentencias) Y no solo
para este juicio, sino para varios otros que pueden adoptar, con ven-
tajas, esa estructura, tales como el desalojo (desahucio, entrega de la
cosa, entrega de la herencia, escrituracién judicial derivada de promesas
de compraventa, por ejemplo, etc.).

Resulta, como sabemos, discutible, el origen de este proceso, atin
cuando parece iniciarse en la Italia Comunal del Siglo Xl (10) con
perfiles determinados y con el fin fundamental de acelerar el cobro de
determinados documentos (11). El régimen se desarrolla en los paises
europeos (12) y también en alguno de Latinoamérica como sucede en
Uruguay (13). Lo hemos propiciado como solucién para el Derecho la-

10. Méds ampliamente: P. Calamandrei, "“El procedimiento monitorio”, EJEA, Buenos
Aires, 1953. F. Gutiérrez-Alviz y Conradi, “El procedimiento monitorio: “Estudio
de Derecho comparado”, Sevilla, 1972, esp. pags. 16 y ss. V. Fairén Guillén, "E|
juicio ordinaric y los plenarios rédpidos”, Barcelona, 1953, esp. pdgs. 42 y ss.
F. Tomas y Valiente, “Estudio hist6rico juridico del proceso monitorio”, en Rev.
Iber. Der. Proc., 1966, péag. 50. E. Vescovi., L. Torello y LA, Viera, “La reforma
del proceso ejecutivo para lberoamérica: la adopcién del procedimiento de es-
tructura monitoria” en Rev. Urug. Der. Proc., 1978, pag. 462.

11. Entre tales procedimientos se destaca el denominado inicialmente “‘praeceptum
o mandatum de solvendo con clausula iustificativa” que luego se denominaria
monitorio. El procedimiento se Inicia con una orden del Juez para pagar o ha-
cer alguna cosa, emanada sin previa cognicién (o cognicién muy sumaria) lo cual
se justifica con la cldusula del documento. En virtud de ella caben dos posibi-
lidades: el intimado no comparece y entonces el mandato queda confirmado,
pasa en cosa juzgada, o el deudor se presenta y por ese solo hecho deben se-
guirse las ritualidades del juicio ordinario. En todo caso hay una diferencia
entre los procesos sumarios comunes (plenarios répidos) y estos especiales, si
es que deben merecer la cateqorizacién (de sumarios).

12. En Alemania se sefiala el procedimiento monitorio (mahnverfahrem v el docu-
mental (urkunderverfahren) regulados el primero en los arts. 688/703 de la
ZPP.O. alemana y el sequndo en los arts. 592/600; en ltalia existe el procedi-
miento de iniuzlone (injution) (arts. 633 a 656 del C.P.C.). En Austria se tiende
a una solucién similar, en la dltima reforma, permitiendo que, en caso de re-
beldia, se dicte una sentencia sobre el fondo.

13. En Uruguay, desde la aprobacién del Cédigo de Procedimiento Civil (1877) se
incluyen en esta categoria el juicio de entrega de la cosa (de dar cosa clerta
y determinada, derivada de un contrato en el cual el actor demuestre haber
cumplido por su parte, como puede ser la compraventa); la entrega efectiva de
la herencia (a la que obste alguna persona frente al heredero declarado).
Posteriormente, en 1927, la ley de desalojos admitié este juicio para el desalojo.
previendo la posibilidad de intimar el desalojo y citar de excepciones tanto al
vencimiento del contrato como en el caso del mal pagador, intimado el pago.
En 1965 se incluyé para el juicio ejecutivo. También la jurisprudencla entlende
que corresponde para la resolucién de la promesa de compraventa de inmue-
bles (verificado también el incumplimiento) (Ley de 1837 nro. 9706) y la Ley
14219 para rebaja del alquiler (también probados documentalmente los supuestos
del Ingreso del arrendatario). -
Més ampliamente: J. Arlas, "El proceso monitorio en el Derecho uruguayo” en
Rev. DJ.A., t. 54, pag. 63. E. Vescovi, "El proceso monitorio”, en Rev. Der.
Proc. (mexicana), Afio 4, nros. 4 a 6, pag. 89). J. Teitelbaum, “El proceso mo-
nitorlo uruguayo”, en Rev. Urug. Der. Proc., 1977, pég. 27.
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tinoamericano, tanto para algin pais en particular (14) como para el
Anteproyecto de Cdédigo Modelo para lberoamérica (15).

Este procedimiento propuesto —inclusive para la formacion de cier-
tos titulos ejecutivos (16)—, consiste en que presentado el documento
o los elementos constitutivos y que demuestran la fundabilidad de la
pretension (17), el Juez verifica los presupuestos generales (capacidad,
legitimacion, competencia, etc.) y los especiales (en el juicio ejecutivo
la existencia del titulo, en la entrega de la cosa que surge de un con-
trato, en el cual el actor demuestra haber cumplido, por ej. en el desa-
lojo, el vencimiento del plazo, la falta de pago, etc., etc.) y acoge la
demw)an(da)mediante una sentencia (cuya naturaleza no interesa dilucidar
aqui) (18).

La misma sentencia dispone un emplazamiento (o citacion de ex-
cepciones al demandado) para comparecer y oponerse a la demanda.
En caso de que no lo haga en el término perentorio establecido, la sen-
tencia paasa en autoridad de cosa juzgada y el juicio queda terminado.

14. En el trabajo scbre “Conveniencia de reformar el sistema argentino en materia
del juicio eiecutivo presertado al Xl Congreso Nacional Argentine de Derecho
Procesal" (Rosario de Santa Fe, mayo de 1983) lo proponfamos, junto con los
profesores Toallo y Viera, como solucién para el proceso ejecutivo en la Re-
pablica Argentina.

15. Asi en el libro de Homenaje a Jaime Guasp (Madrid, 1984) en el trabajo que
escribimos sobre: 'La refcrma del proceso ejecutivo para |beroamérica: la
adopcién del procceso de estructura monitoria”.

16. Asi se ha sostenido en nuestro Derecho que el proceso ejecutivo es de cono-
cimiento y no de ejecucién por parte de la doctrina que no compartimos y, en
ese caso, se concluye en que el monitorio también lo seria de cono€imiento
ya que el titulo ejecutivo ne preexiste al proceso, sino que se forma dentro
del mismo (al menos luego de cumplida la intimacién de pago, requisito previo
en el Derecho uruguayc) (J. Teitelbaum), “Adopcién de procesos monitorios para
obtener otros titulos ejecutives”. Ponencia al XIII Congreso Nacional Argentino
dgos [))eracho Prccesal y IV Encuentre Panamericano (Mar del Plata, octubre de
1 ’

17. En el monitorio documental, como lo seria el juicio ejecutivo en Uruguay, me-
diante la presentacién del titulo, el Juez verifica el (o los) documentos; més
compleja es la situacién en €l no documental (en el que algunos sostiehen que
se forma el titulo dentro del monitoric), pero es posible verificar, igualmente,
la exigencia de clertos supuestos que permiten al Tribunal, mediante una cog-
nitio sumaria, dictar su sentencia y lueqo citar de excepciones.

18. Asi en nuestro Derecho se discute si la sentencia inicial es definitiva o inter-
lccutoria. Lo esencial es que, en todo caso, el actor podréd impugnar la reso-
lucién judicial mediante los recursos (especialmente el de apelaci6n) mientras
que para el demandado la Unica forma de impugnacién es a través de las
excepciones.

Pongames el ejemplo de la norma que rige el juicio ejecutivo en Uruguay y
que dispone:

Ley nro. 13355 art. 53: “Cuando se pida la ejecucién en virtud de alguno de los
titulos que la aparejan, el Juez decretard inmediatamente ¢! embargo y man-
dard llevar adelante la ejecucién hasta hacerse efectiva la cantidad reclamada,
los intereses, costas y costos. Si no considerase bastante el documento decla-
raré que no hay lugar a la ejecucién. Una y otra cosa sin noticia del deudor.
En el mismo auto que decrete el embargo citard de excepciones al €jecutado.
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La experiencia, al menos la uruguaya, demuestra que como el Juez,
en este caso si cumple normalmente su funcion verificadora (19), en
un 80% de los juicios no se oponen excepciones, lo que significa que
el proceso termina con un escrito y una providencia judicial.

Por el contrario si e| demandado comparace y opone excepciones
(defensas) se confiere traslado de ellas al actor, se abre a prueba y
se siguen las ritualidades del juicio ordinario, u ordinario abreviado.
Es decir que se invierte la regla del contradictorio, el cual aparece co-
mo eventual, condicionado a la comparecencia del demandado y a la
oposicion de sus excepciones. Excepciones que, seglin los juicios, pue-
den aparecer como limitadas por la ley en atenciéon a la presuncion
de autenticidad que, normalmente, emana de los documentos (en el
monitorio documental).

Es decir que se disefa un tipo de proceso sumamente abreviado,
sin desconocer las esenciales garantias de la defensa en juicio.

4. Los poderes, deberes y responsabilidades del Juez y de las
partes

En orden a este tema el Cédigo Modelo sigue la tendencia moder-
na de aumento de los poderes del Juzgador convirtiéndolo en el verda-
dero director del proceso (20).

Si se opusieren excepciones se procederd de conformidad con lo dispuesto por
los arts. 889 y ss. C.P.C.” (Es decir traslado al ejecutante, apertura a prueba,
si corresponde y sentencia apelable).
En las estadisticas obtenidas en algunos afos los casos en que no se opu-
sieron excepciones alcanzaron al 80%.

19. Es elemental que se parte de la base de que el Tribunal cumple su funcién y
3ue es el propio Juez —no el Secretario— que provee esta demanda que con-
uce a una sentencia inmediata. Y que, naturalmente quien verifique los pre-
supuestos. Entre otros el de la debida citacién y emplazamiento del demandado.
Lo que, por otra parte, es lo que debe hacer en todos los casos. Al efecto
establece el nuevo régimen mexicano del C.P.C.D.F.:

Art. 47: “El Juez examinaréd de oficio la legitimacién procesal de las partes...".
Art. 271: ... “Para hacer la declaracion de rebeldia, el Juez examinara escru-
pulosamente y bajo su mds estricta responsabilidad si las citaciones y notifi-
caciones precedentes estan hechas al demandado en la forma legal... Si el
Juez lencogrtrare que el emplazamiento no se hizo correctamente mandara re-
ponerlo. ..".

Verificados correctamente los presupuestos de los cuales emana una fuerte
presunci6n de la razén del demandante nada impide que se dicte una sentencia
de acogimiento condicionada (a que el demandado no deduzca sus defensas o
excepciones).

20. El inolvidable maestro Niceto Alcald Zamora y Castillo, propiciaba esta posicién
del Juzgador en el proceso, senalando que entre la figura del Juez-dictador y el
Juez-espectador debia organizarse el procedimiento de modo que no fuera ni
lo uno ni lo otro, sino el verdadero director. Es decir que lo que se propicia es
que, junto a las partes, el Juez asuma un rol protagénico en el proceso que,
como decia Carnelutti, siguiendo al autor medieval bulgaro es, en definitiva
“actum triarum personae”.



INSTITUTY COLOMBIANC
DE DERECHO PROCESAL
BIBLIOTECA

El Proyecto de Codigo Procesal Civil. .. 19

Nos afiliamos asi a la tendencia universal, que va predominando
en todos los mas modernos cédigos, como sucede con los del area
incluidas 1as ultimas reformas de los Cddigos de Espana, México vy
Venezuela (21).

No ignoramos los riesgos que ese aumento de poderes del Tribu-
nal puede aparejar, pero por un lado estamos dispuestos a asumirlos
como un intento para mejorar nuestro tan deficiente proceso y por el
otro ello no significa desconocer los derechos y garantias que se
acuerdan a las partes, incluyendo la posible responsabilidad judicial,
como contrapartida.

Recordemos por otra parte, como ya lo decia Calamandrei, que el
problema practico no ha sido el abuso de los poderes otorgados a los
jueces por los nuevos cdédigos (se referia, naturalmente, a los de la
primera mitad del siglo XX) sino justamente a lo contrario, esto es, a
la resistencia de los jueces a utilizar efectivamente esos poderes. Esto
es a los pocos casos en los cuales los jueces han hecho uso de sus
nevos poderes (22) y las escasas denuncias de arbitrariedad que con
tal motivo se pueden sefalar. Inclusive se han tomado medidas ex-
presas para que los Tribunales cumplan estrictamente con los poderes
otorgados y los ejerzan efectivamente (23).

Entre esos poderes que se enumeran en un largo articulo (art. 33)
nos permitiremos destacar algunos aspectos que consideramos maés
importantes siempre dentro del tratamiento del tema en forma muy
abreviada.

Asi es comun que los codigos contengan la facultad del Tribunal
para rechazar una demanda que no se ajuste a los requisitos forma-
les y ain para disponer que el actor haga las aclaraciones o rectifica-
ciones que considere del caso (art. 257 C.P.C. D.F.). Inclusive el nuevo
Codigo del Distrito Federal agrega en el art. 272 D la facultad de dis-
poner medidas conducentes para subsanar esos defectos alegados por
las partes (en la demanda o contestacion).

21. Nos referimos a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil espaiola de 1984
(Supra, nota nro, 1), a la del Cédigo del Distrito Federal y Territorio de México
de 1985 (Supra, nota nro. 2) y ahora también al recientemente aprobado nuevo
Cédigo de Prccedimiento Civil de Venezuela de 1985 (sancionado el 5/XII/85,
promulgado el 22/1/86 para regir a partir del 16/1/86. Esto es, aln en curso
de entrar en vigencia.

22. Recordaba en el afio 1984, cuando tuve el honor de disertar en la Sala del Tri-
bunal Supremo de Durango, bajo la Presidencia del ilustre magistrado y sefor
que fuera don Rafael Hernandez Piedra, el ejemplo mexicano de los arts. 278 y
279 del Cddigo de Procedimientos para el Distrito Federal y también el del
Estado de Durango, que otcrgan amplisimas facultades probatorias a los jue-
ces, las cuales estos no utilizan en la mayoria de los casos.

23. Asi sucede, por ejemplo, con la direccion de la audiencia estableciéndose se-
veras penas (y nulidades) que sancionan no solamente el no ejercicio de los
poderes, sino la ausencia del Juez en la misma lo que hace absolutamente indtil
todas las facultades que se le den (por ejemplo el art. 60 del Cédigo de Pro-
cedimiento reformado para el Distrito Federal establece ese tipo de sanciones
lo que es demostrativo de la situacion que afirmamos).
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El Anteproyecto de Cddigo Modelo incluye, dentro de estas, dos
facultades importantes més: la de “darle a la demanda el tramite que
corresponda cuando el senalado en ella aparezca equivocado™ (ord. 39)
y la de “rechazar la demanda ... cuando ella fuere manifiestamente
improponible”.

La primer facultad es conocida y aparece ya en muchos cddigos
modernos; constituye una aplicacion inobjetable de los poderes del
Tribunal en la direccién del proceso.

La segunda representa una innovacion del proyecto con respecto
a casi todos los codigos iberoamericanos, no obstante encontrarse ya
en el régimen brasileno (24). Se trata de la posibilidad de que el Tri-
bunal no solo analice liminarmente los aspectos formales (externos)
sino aun el contenido de la peticion inicial. Esto es no solo la admisi-
bilidad sino, ademas, la fundabilidad, lo que constituye un paso muy
importante en el aumento de los poderes. Naturalmente que se trata de
un caso extremo en el cual surge objetivamente (esto es a priori, no-
toriamente) dicha improponibilidad como si se solicitara el divorcio en
un pais que no lo admite, o el cobro de una deuda de juego cuando la
legislacion dice que esta solo produce obligaciones naturales. Se trata
de un caso en que manifiestamente la pretension no podra ser acogida,
independientemente de los hechos alegados o las pruebas que se pro-
duzcan. La doctrina iberoamericana ha profundizado en la cuestién (25)
receptando la opinién de Redenti de que los casos del improponibili-
dad objetivas pueden calificarse de falta de jurisdiccion (26).

Digamos por ultimo, para terminar este tema, que la facultad del
Juzgador es reglada y sometida a los recursos —en caso de rechazarse
la pretensién in limine— que otorgan las debidas garantias a las partes
(V. Supra, nota nro. 24).

24. El Cdédigo vigente de la Republica Federativa de Brasil (de 1973 —modificado

por Ley 5925— permite al Juez rechazar in limine la pretension inicial “... 1)
Cuando fuere inepta ... II) Cuando la parte fuera manifiestamente ilegitima...
111) Cuando el actor careciera de interés procesal’. Y agregé la Ley 5925 “Cuando
el pedido fuera juridicamente imposible”. Y el art. 296 reglamenta el recurso
del actor, en este caso, en la Unica relacion procesal trabada, hasta ese mo-
mento, entre dicha parte y el Juez.
Debemos senalar gue el nuevo Codigo venezolano de 1985 permite también el
rechazo de alguna demanda ‘“contraria al orden publico, a las buenas costum-
bres o a alguna disposicién expresa de la ley” estableciendo que “Del auto que
se niegllje la admision se cird apelacién iimediatamente a ambos efectos
(art. 341).

25. V. Fairén Guillén, “El principio de autoridad del Juez en el proceso civil y sus
limites'' en “Estudios de Derecho Procesal’’, Madrid, 1955, pag. 223.

L. Loreto, “Contribucién al estudio de la excepcién de inadmisiblidad por falta
de cualidad”, Buenos Aires, 1940, pag. 61, L. Torello y L.A. Viera, “Improponibi-
lidad manifiesta de la pretension. Rechazo in limine de la demanda”. En Rev.
Urug. Der. Proc. 1981, pag. 227.

Estudios sobre el tema en Actas del XI Congreso Argentino de Derecho Pro-
cesal (La Plata, 1981).

26. E. Redenti. "Diritto processuale civile”, Milano, 1949, T. |, nros. 31 y 68. Ver
también: Allorio, “La claridad de las ideas en tema de la legitimacién para ac-
cionar”, en “Problemas de Derecho Procesal’”, Buenos Aires, 1964, T. I, pag. 249.
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Queremos también senalar, dentro de todas estas facultades que
ameritarian un tratamiento especial que el tiempo y el espacio no per-
miten, si se pretende que se lea y discuta esta ponencia, la tendencia
—también general— que recoge el Anteproyecto respecto de la regla
moral dentro del proceso y la exclusién de la mala fe, la “chicana”, la
colusion y el fraude.

Fuera de las normas generales que permiten al Juzgador rechazar
in limine incidentes, intervencion de terceros, pruebas inadmisibles vy
declarar de oficio nulidades absolutas ... (art. 33, ords. 7°, 82, 9°, etc.)
nos parece importante la que lo faculta para relevar de oficio ciertas
excepciones (como la de litispendencia, cosa juzgada, caducidad, tran-
saccion y falta de representacién del apoderado o incapacidad) (27)
pero sobre todo las que se refieren directamente a los deberes mora-
les en el proceso (28).

En ese sentido corresponde destacar las normas que hacen a este
propdsito, ya sea estableciendo el principio de buena fe (art. 5), ya
sea las que facultan a los jueces para aplicar sanciones por su incum-
plimiento (art. 33, ord. 11°) o las que establecen las responsabilidades,
tanto de los magistrados incluyendo el caso del error inexcusable (art.
35) como de las partes y sus representantes, inclusive por dafios y per-
juicios, ademas de las costas que se declaran de precepto a cargo del
perdidoso (art. 71) (29).

En estos aspectos el Cddigo Modelo sigue también la linea de los
modernos codigos (como el propio de México referido a su art. 61).

Y, de esa manera, se configura un completo cuadro de deberes,
derechos y responsabilidades, tanto de parte (sus apoderados) como
de los Magistrados en el curso de| proceso.

5. La audiencia preliminar. Saneamiento del proceso. Conciliacion

En el desarrollo del procedimiento, imposible de analizar en esta
Ponencia General, adquiere una importancia fundamental la audiencia

27. El art. 122, in fine dispone que: “El Tribunal relevara de oficio la incompetencia
absoluta, la falta de representacién, la incapacidad declarada del actor o su
respensabilidad, la caducidad, la cosa juzgada y la transaccién.

28. Desde que sostenemos que si bien no es posible (e inconveniente) que el Juez
imponga a través de sus poderes (o sus sentencias) la regla moral directamen-
te —que como sabemos es imprecisa y difusa— pero si que hay que convertir
en reglas juridicas —con sus caracteres especificos— los imperativos morales
no scle en materia de fonde (obligaciones), sino también en el procedimiento
(E. Vescovi. "La regla moral en el proceso Civil"”, Montevideo, 1956).

29. Asi el art. 71 del Anteproyectc de Cdédigo Prccesal Civil Modelo para Ibero-
américa dispone: “(Dafics y perjuicios) Cuando la mala fe o la temeridad re-
sulten inexcusables, la parte podra ser condenada, ademéds, a los dafios y per-
juicios, sea en el mismo proceso o en otro posterior. Y en caso de gque su apo-
derado resulte también inexcusablemente culpable, podra ser condenado soli-
dariamerite con la parte. Ello sin perjuicio de las reclamaciones que el poder-
dante pueda efectuarle por los dafios y perjuicios que haya debido pagar por
culpa del apoderado”.
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preliminar. Que delinea la orientacion que hemos querido dar al proce-
dimiento (proceso por audiencia) y marca el punto principal, de tal ma-
nera que constituye la innovacion mas representativa del nuevo régi-
men, por lo cual la analizaremos en detalle, lo que no podemos hacer
en este momento, con las demés.

Aparece, por otra parte, como un instituto que se perfila como pre-
ferido por quienes han preparado los Proyectos —algunos convertidos
en ley— modificativos de los Cddigos iberoamericanos (30).

5.1. La audiencia preliminar. Concepto. Historia

El nombre de audiencia preliminar da lugar a alguna perplejidad,
pues lo preliminar da idea de previa, lo que podria entenderse como
anterior al proceso, esto es pre-procesal (31).

Si se considera como antecedente cercano el del régimen austriaco,
lo que sostiene gran parte de la relevante doctrina, en puridad se debia
traducir literalmente como primera audiencia (erste tagsatung) dentro
del proceso. También se podria enfocar la comparecencia personal de
las partes, circunstancia a la que alude, justamente, el nombre aleman
(personeliche erscheinung des parteien) de lo que puede ser lo maéas
similar, en ese derecho, a la institucién austriaca.

Se trata, entonces, de una primera audiencia, dentro del proceso
a la que deben comparecer ambas partes y que sera presidida por el
Tribunal, con un muy complejo contenido, pero con el fin primordial de
evitar el litigio, o limitar su objeto y depurar el procedimiento (Infra,
nro. 5.2.).

En algunos sistemas alguna de estas funciones ha absorbido la
institucion. Asi sucede, como veremos enseguida, en el derecho brasi-
lefio, con el despacho saneador.

Los origenes histdéricos resultan muy dificiles de precisar, existien-
do diversas opiniones en la doctrina que rastrea sus antecedentes me-
diatos; menor discrepancia existe, en cambio, respecto de los inme-
diatos.

La cuestién se dificulta en cuanto concurren en la audiencia, que
tratamos de introducir en el proceso civil iberoamericano, diversas
funciones, las cuales, como es natural, parecen provenir de diferentes

30. SuKdede asi, por ejemplo, como enseguida, con las nuevas reformas en Espafia
y México.

31. Conforme: D. Barrios de Angelis. “La audiencia preliminar”. En Rev. Urug. Der.
Proc., 1975, nro. 1, pags. 11/12.
H. Morales Molina. La audiencia preliminar. Ponencia al Congreso Colombiano
de Derecho Procesal (Cali, 1982), pdg. 2. J. A. Zepeda, "El saneamiento del
proceso 3' la audiencia preliminar”, Comunicacién a las IXas. Jornadas Iberoame-
ricanas de Derecho Procesal, Madrid, 1985 (Ponencia que fuera presentada con
posterioridad a las Jornadas, que hemos conseguido merced a la colaboracién
del Licenciado Zepeda que mucho agradecemos), pdg. 24.
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origenes. O, dicho de otara manera, en cuanto confluyen en la audien-
cia preliminar diferentes objetivos, e inclusive diversos institutos pro-
cesales (como pueden ser la comparecencia personal de la parte y el
libre interrogatorio, la tentativa de conciliacion, y el saneamiento del
proceso) y no resulta extrano que haya que confrontar diversas fuentes
originales.

Eduardo J. Couture en su proyecto de Cdédigo de Procedimiento
Civil para Uruguay (32), introduce esta institucién —que también reco-
ge la ley argentina 21 nro. 14237, aunque aisladamente— y expresa que
se origina en el régimen norteamericano de pretrial, senalando que
toma el articulo que organiza dicha audiencia (art. 84) la Federal Rule
of Civil Procedure (Regla 16) y de la Conferencia Preliminar del Juicio
del Cédigo de Puerto Rico (art. 37). No hay duda de que el pretrial y
aun la preliminary hearing del proceso norteamericano resultan fuentes
esenciales del instituto.

Generalmente se menciona como fuente inmediata la audiencia
preliminar austriaca y esta se originaria, en cuanto a la comparencia
personal de las partes y a su interrogatorio por el Juez, en el régimen
inglés (33). Reconoceria como fuente el “Summon of Direction” del
procedimiento britdnico Guasp, que propone esta audiencia al proyectar
“El sistema de una ley procesal iberoamericana', que seria el antece-
dente de nuestro Anteproyecto de Bases, le atribuye, como origen la
concordantia dubiorum del Derecho canénico y el despacho saneador del
Derecho portugués (34).

El antecedente austriaco es el que més se menciona por los auto-
res iberoamericanos (35) y todos invocamos el ejemplo del Cddigo
Klein para apoyar la creacion de este instituto, no obstante la diferen-
cia esencial en cuanto en este la audiencia se realiza antes de la con-
testacion de la demanda, razén por la cual, presumiblemente, ha sido
establecida como facultativa en la dultima reforma del proceso civil
austriaco (de 1983).

Hernando Morales Molina, desde Colombia, afirma que el origen
de la audiencia seria el Regolamento legislativo e giudiziario pergli
affari civile expedido en 1834 por el Papa Gregorio VI (36) y Barrios de

32. Publicado en Montevideo, 1945, con su exposicién de motivos.

33. La doctrina iberoamericana se ha inspirado principamente en el régimen aus-
triaco, el cual, seglin Barrios de Angelis habria de alli pasado a Alemania, aun-
que, en definitiva provendria del sistema inglés (ob. cit., pdg. 12 y cita de M.
Cappelletti. “La testimonianza della parte nel sistema dell oralita”, Milano,
1962, T. Il, pags. 421 y 485). Couture a su vez, se inspira en el sistema norteame-
ricano del pretrial (Infra, nota nro. 37).

34. En Rev. Der, Proc. lber., 1956, pég. 69.

35. Asi dice V. Fairén Guillén, textualmente, al referirse a la “comparecencia” pre-
vista por la ley espafiola de 1984: “Se trata, a mi entender, de una audiencia
preliminar de inspiracién austriaca, como la que vengo proponiendo desde 1950
(“La Ley ..." cit.,, pag. 236 y abundante bibliografia mencionada en nota nro. 5).

36. Comunicacién, cit. pag. 2.
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Angelis, entre nosotros, se afilia a la idea que proviene del ordenamien-
to procesal inglés, inspirdndose fundamentalmente en las ensefanzas
de Cappelletti sobre la declaracion de la parte delante de|l Tribunal
(Supra, neta nro. 33).

No hay duda que histéricamente el despacho saneador portugués
ha tenido gran influencia en nuestro Anteproyecto de Cddigo Procesal
Civil Modelo para Iberoamérica, puesto que antes de aprobarse en las
Vas. Jornadas de Bogota (1970) en las Bases la introduccion de esta
audiencia, ya en las lllas. Jornadas de San Pablo (1962) y en las IVas.
Jornadas de Caracas-Valencia (1967) se habia votado una ponencia para
incluir el despacho saneador en las reformas de los cédigos como ins-
tituto ejemplar. Y dicho tema (el despacho saneador) es el lnico que
se repite en sendas jornadas.

José Carlos Barboza Moreira en su magnifica ponencia general
presentada a nuestras IXas. Jornadas lberoamericanas de Derecho Pro-
cesal (Madrid, junio de 1985) realiza un estudio especial del origen y
evolucion del instituto en el Derecho portugués y brasilefio, expresando
que proviene del despacho regulador consagrado inicialmente en el pro-
ceso sumario portugués por ley de 1907 (29/V/907) el cual pasara luego
a ser precedido de una audiencia preparatoria, la cual se iniciaba, jus-
tamente, con la tentativa de conciliacion. Este instituto, luego de una
evolucion, llega al actual Coédigo Procesal brasileio (de 1973), con el
exclusivo fin de saneamiento del proceso después de la fase postula-
toria, a través de las llamadas providencias preliminares, en cuya opor-
tunidad es posible verificar la ausencia de presupuestos de la constitu-
ciéon y desenvolvimiento del proceso, incluyendo el andlisis de las con-
diciones de la acciéon (37). Predomina, entonces, el fin de saneamiento,
en cambio no se realiza a través de una audiencia sino dentro del pro-
cedimiento escrito.

En lo que se refiere al Derecho comparado resulta, entonces, des-
tacable la experiencia austriaca, pese a la modificacién reciente (38)
y, en lo dice relaciéon con la funcion de saneamiento del proceso,
resulta de fundamental interés el sistema de Portugal y Brasil. En tan-
to. que si nos atenemos a la funcién conciliatoria resulta indispensable
referirse a la reforma alemana introducida a través del modelo Stutt-
gart, extendido luego a otros ordenamientos de dicho pais (39).

37. J C. Barbosa Moreira, “Saneamiento del proceso y audiencia preliminar”, Rela-
torio, a las IXas. Jornadas Iberoamericanas de Derechc Procesal, esp. pags. 6/7

y 9

38. Que, como dijimos, declara facultativa esta audiencia aunque el proceso siem-
pre. se desarrolla cralmente y a través de la otra audiencia de prueba, y alega-
ciones e, inclusive, le introduce algunas ampliaciones tales como la de permitir
al Juez examinar de oficio su competencia (Se trata de las reformas introduci-
das por la Ley de 1° de mayo de 1983, explicadas por el profesor Fairén Guillén
en la ob. cit. pag, 240 y ss.). También por Barbosa Moreira en su citado relato
general pags. 12/13.

39. W. Grunsky, "Il cosidetto modello di Stockarda e |'accelerazione del proceso

civile tedesco”, en Riv. Dir. Proc., 1971, pag. 354.
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Si nos remitimos a la voluntad de incluir la audiencia preliminar en
los codigos iberoamericanos, podemos citar el ejemplo de Paraguay
(40), de Uruguay (41), y, naturalmente, el del Cddigo Modelo que es
objeto de este trabajo.

Pero no obstante todo ello, lo que nos parece més destacable en
este momento histérico, es por un lado la incorporacion del sistema
al régimen espainol y mexicano.

En lo que se refiere a Espaiia la nueva ley de reforma urgentes
de 1984, a la que nos hemos referido ya reiteradamente, establecié el
instituto de la comparencia, que no es ni mas ni menos, segin la opi-
nién tan autorizada como la de Fairén Guillén, que la audiencia preli-
minar (Supra, nota nro. 35).

La reforma espanola incluye esta comparencia en el juicio de menor
cuantia, lo que demuestra que se ha encarado la reforma con mucha
timidez, no obstante que dicho juicio, al establecer un monto muy alto
como techo del mismo (o base del proceso ordinario), corresponda en
una muy grande cantidad de causas (42).

Con respecto a| régimen mexicano —el cual naturalmente no voy
a ser yo, en un Congreso Mexicano, el que haga una exposicién pro-
funda del mismo— resulta a mi juicio sumamente importante que en la
organizacion del juicio ordinario se haya introducido una audiencia pre-
liminar con la mayoria de las finalidades que estamos proponiendo ha-
ce tiempo para |beroamérica toda, esto es la de tentar la conciliacién,
examinar la regularidad de la demanda y contestacion, asi como las
cuestiones derivadas de la conexidad, litispendencia y cosa juzgada,
incluyendo las relativas a la legitimacion procesal, declardndose, inclu-
sive, que a estos efectos el Juez dispondra de las més amplias facul-
tades de direccion del proceso (arts. 272 A, 272 B, 272 C, 272 D,
272 E, 272 F y 272 G, modificados por el articulo segundo de la ley de
27 de diciembre de 1985).

El' propio relator mexicano a las ya citadas Jornadas de Madrid del
Instituto |beroamericano de Derecho Procesal, licenciado Jorge Antonio
Zepeda, en su Comunicacién hacia notar cémo, rastreando en el De-

40. Segln proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil citado por Barbosa Moreira
en su Relatorio, cit., pag. 10.

41. Asi, luego del proyecto Couture, todos los Proyectos de Cédigo de Procedi-
miento Civil para Uruguay, tanto el realizado en 1972 —revisado por el Instituto
Uruguayo de Derecho Procesal— como el ajustado por el mismo Instituto en
1974, como el de |la Comision Revisora de 1984, todos incluyen la audiencia
preliminar con contenido similar.

42. De: todas maneras se ha producido lo que profetizaba Barrios de Angelis en
1975 (ob. cit, nota nro. 31, pag. 210), cuando al referirse a esta instituci6n de-
cia: "El contrario bastion de Espaiia ha de caer, Prestigiosas instituciones se
han: manifestado a su favor, como férmula de reforma (Y alli citaba la Real
Academia de Jurisprudencia, el Colegio Nacional de Secretarios Judiciales, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, etc.) y concluia: “Prieto Cas-
tro, Guasp y Fairén la apoyan".
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recho mexicano, se podrian encontrar diversas normas que de alguna
manera facilitaban el cumplimiento de algunos de los fines de la audien-
cia preliminar dentro de los procedimientos (43).

5.2. Funciones de la audiencia preliminar

Los objetivos de esta audiencia preliminar resultan muy variados
v la doctrina y el propio Derecho positivo le atribuyen diferentes fines.

Sin embargo, para una mejor construccién cientifica, es necesario
clasificar (o agrupar) dichos fines de manera de no crear la impresion,
sea en el legislador, en los jueces o abogados, de que se pretende in-
troducir un monstruo que determinard, como dicen algunos juristas muy
conservadores (lo que se dice es una caracteristica de esta clase de
profesionales) que los tribunales no tengan tiempo para fijarlas. Y en-
tonces vayan sefalandose, cada vez con mé&s dilacién para el futuro
(como segun también se dice sucede en algunos tribunales norteame-
ricanos) y el proceso se dilate, en lugar de abreviarse.

No esta demas decir, al respecto, que este argumento es falacioso,
pues justamente el fin de la audiencia es abreviar el procedimiento, ace-
lerar el tramite. Pero, reiteramos, el “temor a la oralidad” que hemos
llamado, hace que en nuestros paises se recurra reiteradamente a esta
clase de argumentos, el mas frecuente de los cuales, consiste en de-
cir que para este nuevo proceso se necesitardn muchisimos mas jue-
ces y, entonces, con la carencia de medios —endémica— del Poder
Judicial, no podra encararse tal reforma. Lo que, sin perjuicio del re-
clamo permanente de mejoramiento del servicio de Justicia, para lo cual
se necesitan mas medios econémicos para esta tan esencial funcién
del Estado, de todas maneras no resulta un argumento valido (44).

43. Ob. cit., pags. 18/23, donde analiza, especialmente, soluciones de la Ley Federal
del Trabajo, de la Ley del Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito Fe-
deral, y el propio Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (atin
antes de su maodificacion) y el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

44. Hemos tratado de refutar estas objeciones en el trabajo citado sobre "Pers-
pectivas de oralidad” publicado en la Revista Argentina de Derecho procesal.
En muy apretada sintesis siempre nos preguntamos como es posible que por
este medio se hagan més largos los procesos, si hay un gran porcentaje de con-
ciliaciones que excluyen el juicio, si no se limita el objeto del proceso y tam-
bién las pruebas a diligenciar, se evita continuar el juicio hasta el final al re-
solver de entrada ciertas excepciones y presupuestos procesales y se evitan y
eliminan mdltiples chicanas. La respuesta es solo una: la corruptela es tal,
dentro de los procedimientos defectuosos que tenemos en nuestros paises que
muchisimas de las actividades que debe realizar el Juez, las cumplen funcio-
narios: toman declaraciones, dictan resoluciones, a veces preparan las senten-
cias; también, en los 6rganos colegiados, uno hace el estudio y los restantes
adhieren, etc., etc. O sea, solo es mas rapido el juicio escrito, porque la fun-
ci6én de juzgar se va desplazando, peligrosa e indebidamente, hacia otras per-
sonas que no los jueces, cuya carrera proponemos, Nos preocupamos por se-
leccionar mejor, bregamos incesantemente por su total independencia, etc. Como
esto nadie lo puede aceptar, el argumento contra la oralidad no sirve. Por lo
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Antes de proceder, entonces, a agrupar los objetivos de la audien-
cia es menester recordar, una vez mas, que estamos justamente ante
eso, una audiencia (de audire, oir) por lo que, como senala Gelsi Bidart
consiste en comparecer ante alguien qu eestd dotado de autoridad para
realizar ante él una actividad (a] menos ser oido y por ende, oir) (45).
También corresponde insistir en que de esa forma se realiza el verda-
dero proceso, como actum triarum personae y que, finalmente, se parte
de la base de que el juez asuma su verdadero rol de direccion del pro-
ceso, esto es, que tenga una presencia activa. Para lo cual serd indis-
pensable que esté instruido de la causa. Por eso la audiencia prelimi-
nar se ubica, en todos los ordenamientos que venimos analizando, salvo
en el de Austria, luego de contestada la demanda, para que e| juzgador
con el material de la etapa de proposicién (demanda, contestacion vy
eventualmente reconvencion) pueda realizar en forma util (eficaz) su
tarea.

Las principales funciones de la audiencia preliminar se pueden
agrupar en la conciliadora (exclusion del proceso), saneadora (sanea-
miento del proceso, depuracion de cuestiones no referidas al meérito),
la de establecer el objeto del proceso y de la prueba (funcién abrevia-
dora, al decir de Barbosa Moreira) y ordenadora, justamente por el juez
del futuro desarrollo del proceso, en especial tomando medidas relati-
vas al diligenciamiento de la prueba (46).

demas, si la unica forma efectiva de hacer Justicia es en audiencia —y no
escribiendo las partes su novela que el Juez no conoce hasta el final— no
queda més alternativa que implantar este tipo de procedimiento.

Por eso propiciamos dar vuelta al revés nuestros vetustos sistemas (mas unos
que otros, naturalmente) aumentando el nimero de jueces que son quienes ha-
cen la Justicia y disminuyendo el nimero de funcionarios, que son quienes ha-
cen la burocracia del expediente. Y prefiriendo, en lugar de estos, asesores
técnicos de la Magistratura que cada dia se hacen més necesarios.

45. En su Comunicacién a las Jornadas de Madrid, citadas pég. 2.

46. Asi, por ejemplo, Barbosa Moreira sefiala dos funciones principales y varias,
por asi decirlo, subfunciones. En primer lugar, dice, la funcién para colocar al
proceso en las mejores condiciones posibles para proseguir en direccién al juz-
gamiento final (a.) Esta la subdivide en la funcién saneadora, a la cual ense-
guida nos referimos (a.1.), la funcién esclarecedora, relativa al objeto, pedidos
de llas partes, identificacion de puntos controvertidos... (a2) y la funcion
instructoria, esto es la determinacion de los hechos que seran objeto de prueba
y restante funcién de instruccion probatoria (a.3.).

Luego expresa, que otra funcién es la de conducir el proceso a su extincién en
momento anterior al previsto (funcién abreviadora) (b.) Y esta la divide en la
abreviacion en razén de inutilidad de proseguir (b.1.) por un obstaculo irremo-
vible tal como la improponibilidad de la demanda, nulidad insanable, etc., o la
no necesidad de proseguirlo (b.2.), en raz6n de la autocomposicion del litigio
(b.2.1.); la cesacién (b.2.2.) o la posibilidad de juzgar el mérito de Inmediato
(b.2.3.), (ob. cit. pags. 12 y 19/20).

También dice que a través del despacho saneador se realiza un juicio positivo
de admisibilidad y otro de validez del proceso (en O Novo proceso civil brasi-
leiro”, 6a. ed., pags. 71/72). Zepeda, a su vez, habla de tres finalidades: la
exclusién del proceso o por lo menos su reduccién o abreviacion, la definition
de/ Ia) rei in iudicandae y el saneamiento (‘“‘Comunicacién”, cit., pags. 26/27 y
29/30).
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Una de las principales funciones de esta audiencia es la concilia-
cion, que corresponde al fin de extingir el proceso (fin de exclusién del
proceso, nos recuerda Zepeda), tema que por su importancia dejamos
para el siguiente paragrafo.

La finalidad de saneamiento del proceso es otra esencial tarea de
esta etapa, al punto que, como vimos, hay procedimientos que mantie-
nen esta funcion del Oficio Judicial ain dentro del proceso escrito, lo
que resulta fundamental. Asi sucede en el proceso de Brasil, cuya ju-
risprudencia y doctrina ha afinado el estudio del tema méas que en nin-
glin otro lado (47).

La funciéon de saneamiento, al correcto decir de Barbosa Moreira,
la solucién de cualesquiera cuestiones susceptibles de distraer la aten-
cion de la materia referente al meritum causae (48). Esto es a resol-
ver cuestiones que no dicen relacién con el mérito (fondo) de la causa,
facilitando la labor del! Tribunal en el futuro (abreviacién). Y evitando
todo el tramite posterior para concluir en una sentencia final que de-
clare la nulidad del proceso o la falta de un presupuesto procesal.

En ese sentido —y aqui las legislaciones son muy variadas— se
incluye la resolucion de las cuestiones previas, las que refieren a la
competencia (y/o jurisdiccion) del Tribunal, competencia y legitimaci6n
(al menos en ciertos casos) de las partes, la resolucién de las cuestio-
nes de conexidad, litispendencia y cosa juzgada, la posible integracion
de la litis, la prevencion de futuras nulidades, etc. (49).

Y asi pcdriamos citar otras muchas clasificaciones o enumeraciones; la mas
amplia que conocemos y detallada es la de Fairén Guillén en ob. cit., péags.
241/246. para el régimen austriaco y pégs. 259/273 para el régimen espaiicl en
su interpretacion.

47. Asi, entre otros, Galeano Lacerda, “Despacho saneador”, Porto Alegre, 1953;
C. Agricola Barbi, “Despacho saneador e julgamento do mérito”, Belo Horizonte,
1969; Calmon de Passos, "'Comentéarios ao Codigo de Processo Civil", Vol. Ill.

48. Ob. cit.,, pag. 19.

49. A titulo de ejemplo, nos referimos al Cédigo de Brasil, por la paternidad sobre

el instituto y al mexicano, por razones obvias. El de Brasil dispone que el Juez,
en el despacho saneador decidird sobre la legitimacién de las partes y la re-
presentacion, citard en su caso a los litisconsortes necesarios y al Ministerio
Publice, cird al actor y le permitira aportar pruebas (las cuales se aportan todas
en la demanda y contestacion), en caso de que en la contestacion se aleguen
hechos extintivos, verificard, la existencia del interés legitimo (econémico y
moral), declarara las nulidades insanables y mandara corregir las remediables
y ordenard de oficio o a peticién de parte, las diligencias probatorias que con-
sidere necesarias (Supra, notas nros. 46 y 47).
En el nuevoe régimen mexicano (del Distrito Federal) se dispone que en la au-
diencia preliminar que se instaura, el Juez verificard la regularidad de la de-
manda y contestacion (272-A) pudiendo ordenar la subsanacion de los defectos
o disponer las medidas conducentes a ese fin (272-D); resolvera todas las ex-
cepciones dilatorias y presupuestos procesales, salvo la incompetencia (art.
35); hard valer de oficio, si no se hubiera opuesto, la conexidad, la litispen-
dencia y la cosa juzgada (272-A y 42) resolviendo, en tedo caso con vista de las
pruebas (272-E). Respecto de los presupuestos hay una mencién especial a la
legitimacién procesal, que debe también resolverse y ain examinarse de oficio
(art. 47 y 272-C).



INSTITUTY COLOMBIANG
DE DERECHO' PROCESAL
BIBLIOTECA

El Proyecto de Cédigo Procesal Civil... 29

Ateniéndonos al Anteproyecto de Cdédigo Modelo Procesal Civil pa-
ra Iberoamérica nos limitaremos a analizar, en esta parte, principalmen-
te las funciones que alli se establecen, dentro del saneamiento del pro-
ceso.

Resulta esta, segln el articulo 296, la ocasién para que se verifi-
quen determinados presupuestos de la adminisibilidad de la demanda,
si el Tribunal no lo hubiere hecho antes (al recibir la demanda, como
corresponde) asi como para relevar, a peticion de parte o de oficio, lo
que en el Derecho uruguayo se llaman excepciones mixtas (en cuanto
tienen el tramite de las dilatorias, no se refieren al fondo, pero extin-
guen el proceso) tales como las de litispendencia, cosa juzgada, cadu-
cidad y transaccion. También entran en esta facultad, el analisis de la
incompetencia absoluta, la falta de representacion o la incapacidad (art.
123, in fine). Tema ya tratado al examinar las facultades del Tribunal
(Supra, nimero 4). .

Con respecto a la falta de legitimacion en la causa, la solucion
adoptada consiste en admitir su relevamiento, ain de oficio, “cuando
sea definible al comienzo del litigio’', que es como decir, cuando fuere
notoria o claramente inexistente. También con el fin de evitar todo un
proceso que termine por una sentencia de inadmisibilidad.

En puridad se esta admitiendo la solucion de los cédigos méas avan-
zados, que no es el de la mayoria de los latinoamericanos, en el sen-
tido de receptar como cuestion previa —y atn relevable de oficio— la
referida a la falta de cualidad y de interés del actor, que implican un
analisis del mérito de la causa y que el proceso francés incluye entre
los “fins de non recevoir”, también como tema de decisién previa. En
Iberoamérica, ya la doctrina habia reclamado esta solucién (50) y algu-
nos codigos la habian ya aceptado (51).

Asi mismo, mediante la improponibilidad objetiva de la demanda,
que los tribunales pueden relevar de oficio o planteada deben resolver
en la audiencia, se entra a juzgar, también, un aspecto del mérito. (Su-
pra, nimero 4).

50. L. Loreto, "“Contribucion al estudio de la excepcion de inadmisibilidad de la de-
manda por falta de causa”, Buenos Aires, 1940. Cabe sefalar que esta orienta-
cion moderna es la misma que receptaba el antiguo Derecho espaiiol (Tapia,
Febrero Novisimo, t. V, pag. 307). Inclusive algin autor espanol contemporaneo,
con una interpretacion extensiva del texto vigente, igual al de casi todos los
codigos latinoamericanos, admite que tal excepcion puede defenderse incluida
fn la de fiexlta de personalidad (asi, Pietro Castro, “Derecho Procesal Civil”, T.
, pég. 218).

51. Méjico. CPCDF (reformado) cit., arts. 47, 272 C (V. Supra, nota nro. 49) Brasil,
art. 295 Il y Ill. Asi mismo varios c6digos entre ellos los mexicanos, establecen
los requisitos de la accién como condicién para entablar la demanda, lo que
permite a los jueces relevar de oficio su ausencia (interés, legitimacién, posibi-
lidad juridica).
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El saneamiento del proceso supone, en consecuencia, que estas
cuestiones, excepciones dilatorias, falta de presupuestos como la capa-
cidad y atn la legitimacion e improponibilidad de la demanda, se plan-
teen (si no se lo hizo antes) en la propia adiencia y sean resueltas por
¢l Tribunal mediante lo que constituye un verdadero despacho saneador
(sentencia o auto interlocutorio).

Asi mismo el Tribunal incluird en las cuestiones a resolver la re-
gularizacién del procedimiento y la subsanacion de los actos que pue-
dan provocar nulidades sanables o la declaracién de las insanables con
el fin de que se esté en condiciones de entrar en el tema del objeto
del proceso y las pruebas —que analizamos a continuacién— en virtud
de que resueltas aquellas cuestiones, no hay duda que correspondera
ingresar al mérito de la causa. Esto es, que verificado que el proceso
se ha desenvuelto sin vicios o aquellos que tenia han sido saneados,
practicamente se entra a una nueva fase del proceso (la preparacion
de la decision sobre el fondo).

Esto es, que como dice Barbosa Moreira, hablando de la audiencia

austriaca, se procura descargar a los tribunales de aquellas cuestiones
ajenas al fondo, para que, en adelante, puedan resolver en base a un
debate exclusivamente sobre el mérito de la causa (52).

Corresponde ahora pasar a la otra funcion de la audiencia prelimi-
nar, cual es la de fijar definitivamente el objeto del proceso y, por ende
el de la prueba a producir que dependeran, naturalmente, de dicho ob-
jeto y de los hechos controvertidos a esta altura.

Por ello se admite en la audiencia que las partes puedan ratificar
—no parece adecuado rectificar— sus pretensiones e inclusive ampliar-
las (53). Es natural, asimismo, que si el demandado en su contestaci6n
ha alegado hechos extintivos, por ejemplo, se oiga sobre ellos al actor
y se le permita completar su prueba. Lo mismo sucedera con el reo
respecto de la ampliacion de la demanda del demandante. (Supra, no-
ta nuimero 53).

52. Relatcrio, cit., pag. 12.

53. Respecto de la ampliacion de la demanda, hemos scstenido, de conformidad

con la mas relevante doctrina que corresponde admitir la introduccion de he-
chos nuevos —no diversos— hasta la etepa probatoria en nuestro proceso ac-
tual y, en el proyectado, hasta esta etapa de la audiencia preliminar: H. Alsina,
“Alegacion de hechos nuevos” en Rev. Der. Proc. (arg.) Afo IX, 1951, pag. 29.
0. Rillo Canale voz “Hecho nueve" en Enciclopedia Omeba, T. Xlll, pag. 651.
E. Vescovi, “Hechos nueves en el praceso civil”, Rev. DJ.A, t. 70, pag. 182.
Asi mismo trabajos presentados al VI Congreso Nacional Argentino de Derecho
Procesal de Tucuman (R.A., 1970) especialmente de O. Rillo Canale; R. Gomez;
E.L. Vallejo; J.A. Zago y otros.
Y con referencia a hechos niuevos que consolidan o extinguen los derechos
centrovertidos en juicio, por actos posteriores: C. Ayarragaray, '‘La congruencia
en la ejecucién de la sentencia’, en Jus (R.A.), 1963, nro. 4, pags. 5. A. Morello,
“Hechos que consolidan o extinguen los derechos litigiosos durante el desa-
rrollo del proceso; sus efectos en la sentencia” en Jurisp. Arg., T. IV, pdg. 373.
V. asi mismo, art. 163, parte 2da. del Céd. de la Nacién Argentina (CPCN).
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En esta funcién nos permitimos hacer solamente tres precisiones
para no extender exageradamente esta ponencia:

a) La fijacion del objeto del debate puede derivar —si no hubo
conciliacion o transaccion total— en una delimitacion de los puntos
planteados en las pretensiones originales, para lo cual es esencial el
poder de direccion del juez. De ese modo la funcion abreviadora se¢ si-
gue cumpliendo (54).

b) Resulta importante también la direccién por el juez de la audien-
cia inclusive asesorando a las partes (como se reclama en la legalidad
socialista), mejor aclarando (funcion esclarecedora) lo que no va contra
la imparcialidad (55) y no viola las garantias del debido proceso y el
derecho de defensa (56), desde que estando todos presentes el escla-
recimiento de las afirmaciones resulta una natural funcién de la audien-
cia, dentro del proceso entendido como debe ser (57).

c) También se hace necesaria la direccion del proceso por el Tri-
bunal en cuanto a la prueba. En efecto, establecido (delimitado, clarifi-
cado) el objeto del proceso, sugiran con mayor precision las pruebas
- que deben producirse sobre los hechos que a esta altura quedan como
controvertidos (que la experiencia dice que son muchisimos menos que
los de las pretensiones iniciales en la casi totalidad de los casos). En-
tonces sera posible que el juzgador pueda rechazar las pruebas que

54. Al igual que Barbosa Moreira, como vimos, Dante Barrios de Angelis, entre no-
sotros, sostiene que uno de los objetivos importantes de la audiencia preliminar
es] la simplificacion del objeto del proceso (“La audiencia preliminar”, cit., pag.
18).

55. Resulta imprescindible, como dijimos ya, aventar las ideas de que la interven-
cion activa del Juzgador en el proceso, como venimos reclamando, puede afec-
tar su imparcialidad. Inclusive esta funcion de delimitacién del objeto —que
inclusive puede resultar parcialmente ampliado— en la que debe colaborar y
hasta suplir los errores juridicos de las partes, pueda entenderse como un
prejuzgamiento.

56. Recientemente en Uruguay, ante un proyecto de reformas al proceso laboral,
en el cual los laboralistas de acuerdo a sus ideas més comunes, introducian la
ultrapetita a favor del obrero, el Instituto Uruguayo de Derecho Procesal tuvo
oportunidad de rectificar el mismo de conformidad con esas directivas:

a) El restablecimiento de la igualdad y mejor acceso a la Justicia de la parte
econ6émicamente mas débil, inclusive la “ayuda que el Juez deba prestarle, no
puede consistir en permitir que éste, en el momento de la sentencia falle sobre
algo no pedido”.

b) El fallo ultrapetita viola las garantias del debido proceso, la igualdad de las
partes y el derecho de defensa en juicio desde que se falla sobre algo no re-
clamado, lo que implica no discutido, schre algo que el demandado no tuvo
oportunidad de ensayar defensa alguna, ni de probar.

¢) En cambio, si dicha funcién judicial se ejerce en la audiencia, aunque impli-
que dicha “ayuda” a la parte mas débil para restablecer la igualdad real, per-
mite a la contraparte conocer la pretension (o nueva demanda), oponer sus de-
fensas y producir la prueba scbre la misma.

57. Conforme a la doctrina mas moderna: M. Cappelletti en sus obs. cit. (“La tes-

timonianza...", “Procédure écrite ", etc.) y las Bases de nuestro Antepro-
yecto de Caédigo Modelo. . .
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considere no sélo inadmisible, sino también las innecesarias, intiles
o inconducentes, dado su papel protagénico en el proceso. Lo que, rei-
teramos, no puede hacer en nuestros procesos escritos, en los cuales
solo conoce la causa al final, por mas poderes que se le otorguen (Su-
pra, nimero 4).

Asi mismo resultara natural que se disponga la forma de diligen-
ciar la prueba, en la proxima audiencia o de inmediato, adelantando los
pasos necesarios (designacion de peritos, inspecciones judiciales, so-
licitud de informes, etc.) para que el dia de la audiencia final (com-
plementaria) se pueda desahogar la prueba (alin no diligenciada) en for-
ma de cumplir adecuadamente los principios de inmediacién y concen-
tracion.

Todo ello conduce —por varios caminos— a la necesidad de que
el juez tenga la verdadera direccion del proceso, dejando de ser un
mero espectador, pero no asumiendo tampoco el papel del dictador, se-
glin las recordadas palabras de Alcalza Zamora; sin autoritarismo, ni
prepotencia, como reclama Barbosa Moreira.

Reiteramos que no interesa —al menos en este Relato— analizar
si estamos todavia en el principio dispositivo o hemos entrado en el
inquisitivo; quiza la mejor solucion sea la de quienes dicen que esta-
mos en un camino intermedio entre el proceso dispositivo y el oficia!.
Lo que si interesa y esto lo destacan todos los autores que analizan
este instituto de la audiencia preliminar y sus diferentes funciones, que
a través de ella se cumplen los principios de oralidad, de inmediacion,
de concentracion, de eventualidad, de direccion del juez. Y solamente
a través de ella. Resulta absolutamente ineficaz, y a esta altura cree-
mos que todas las experiencias corroboran esta afirmacién, otorgar po-
deres a los jueces, especialmente para averiguar la verdad de los he-
chos alegados, si no es a través de mecanismos de oralidad y de au-
diencias. Y resulta peligrosisimo otorgarle poderes en la sentencia para
poder corregir las pretensiones de las partes en ese momento, puesto
que esto si conspira contra el derecho de defensa en juicio (Supra,
nota nimero 56).

En cuanto a la funcién de conciliacién, por su importancia, la es-
tudiamos por separado.

6. La conciliacion en la audiencia preliminar. La justicia concilia-
toria.

Nuestra audiencia preliminar, como en la mayoria de los sistemas,
prevé, casi como primer actividad, la de intentar la conciliacién por in-
termedio del Tribunal. Y este objetivo es trascendente y fundamental.

No obstante nos introduce en una problematica muy amplia y ac-
tual que no corresponde analizar ahora, pero a la cual haremos alguna
referencia muy brevemente. Especialmente en cuanto se ha cuestiona-
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do que esta funcion de conciliacion se cumpla por los jueces. Inclusive,
dentro del nuevo Cddigo mexicano que venimos estudiando con tanto
interés, dicha actividad la cumple “el conciliador”, no el juzgador. (Art.
273-A).

Lo que no compartimos por las razones que expondremos. Pero el
tema amerita un planteo méas general. Aunque dentro de los modestos
limites que permite esta ponencia.

El tema de la justicia conciliatoria es uno de los méas trascenden-
tes del mundo moderno dentro de la problematica més general de la
justicia, de las formas de acceso a la misma y la bisqueda de férmulas
de alternativa. Lo que no significa, naturalmente, que esta forma de
}us;icia sea una novedad, sino que, por el contrario, es muy antigua
58).

No obstante se ha revalorizado a tal punto de ocupar lugar des-
tacado especialmente en la doctrina, en los Congresos cientificos y
ser recogida en la legislacién en varios aspectos.

En ese sentido y como punto importante corresponde sefialar el
Coloquio de Pau (6/9 de iulio de 1982), en el cual tuvimos el honor
de poder participar y recibir una completa informacién sobre el esta-
do de dicha justicia conciliatoria en el mundo (59).

Resulta de interés sefalar, como destacamos en nuestro informe
(Supra, nota nimero 59) que el Coloquio se convocé bajo el tema: “Le
réglement des conflits hors des tribunaux” o “Settlement of disputes
out of Court". Inclusive se tomé, por muchos de los participantes, co-
mo una de las formas de Justicia alternativa para solucionar los con-
flictos fuera de los tribunales (60).

58. Naturalmente que representa una de las formas més antiquas y primitivas la de
Intentar una conciliacién entre las partes, sea independientemente de la deci-
sién por un tercero —aque puede actuar como simple mediador o conciliador—
o antes de que este, dotado del poder de resolucién, entre a hacerlo.

Aln en paises actuales que se encuentran en estado primitivo, se nota esta
forma de Justicia (Infra, nota nro. 59).

En Iberoamérica esta funcién ha sido confiada en muchos cédigos tradicionales
—generalmente como etapa previa al proceso— a los juzgados de categoria més
baja en la escala pero aquellos que se encuentran més cerca de la poblacién
(Juzgados Municipales, Jueces de Paz, etc.) muchas veces asistidos por gente
del pueblo con cierto ascendiente entre los litigantes (hombres buenos).

59. Sobre este Cologuio hay una publicecién oficial; antes de ello hicimos una re-
sefia informativa.

H. Kotz y Reynald Ottenhof, “Les conciliateurs. La conciliation. Une étude com-
parative”, Paris, 1983. E. Vescovi, “La Justicia Conciliatoria”, Rev. Urug. Der.
Proc., 1982, pég. 161.

60. En cierto modo es unas de las formas de Justicia alternativa planteada en el
Proyecto de Florencia —bajo la direccién de Mauro Cappelletti— que comprende,
en realidad, tres prroyectos inter relacionados y que culmina con la publicacion
de los cuatro volimenes titulados “Acces to Justice”, A World Jurvey, Giuffré-
Sijthoff, 1978.
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El argumento era que la justicia “tradicional” era lenta, cara, buro-
cratica, de dificil acceso, sobre todo para los carentes de recursos vy
por ello se buscaban férmulas especialmente para facilitar la solucién
de los nuevos conflictos que plantea la sociedad moderna (61). Inclu-
sive se le sefal6, a la justicia conciliatoria como una forma que no
tendia a “trancher le litige”’, esto es, resolver el conflicto en forma ta-
jante, sino una manera “mas pacifica” de “justicia coexistencial” dijo
Mauro Cappelletti, para quienes deben luego seguir conviviendo, una
“wormer way of disputes” (62).

Y se nos presenté la eclosién, en nuestra época, de esta justicia
en casi todos los paises industrializados (para emplear un término que
pueda comprender a la mayoria de ellos) (63).

Y alli se consideré que este tipo de justicia debia impartirse, no
por el juez tradicional, sino por otro personaje cuyas caracteristicas se
delinearon (64).

Como sefalamos este fenémeno socioldgico no lo podemos desco-
nocer. Sin embargo nos permitimos dos precisiones:

a) En primer lugar que la mayoria de los conflictos alli planteados
(de vecindad, del taller, de los condominios, del consumidor, pequefias
rencillas que hubieran debido reclamar la intervencién de un juez pe-
nal...) en puridad no llegan a los tribunales, muchos de ellos no se
podrian siquiera plantear. Es lo que puede analizarse quizd, en la ex-
periencia mexicana de la Procuraduria del Consumidor. Esto lo recono-

61. En el proyecto de Florencia, asi como en el Coloquio de Pau, se hizo referen-
cia, entre otros, a los conflictos provenientes de las nuevas formas de vida,
como la convivencia en la fébrica, en el taller, en los nuevos edificios (condo-
minios, departamentos), a los que plantean la defensa de los derechos o intere-
ses superindividuales (colectivos, difusos, como la defensa del consumidor, del
medio ambiente, del patrimonio cultural o artistico ..

62. El maestro Cappelletti planteaba, en Pau, la necesidad de obtener férmulas al-
ternativas de Justicia, que permitieran un arreglo de las disputas que facilitara
la posterior convivencia, no una “justice tranchant” que resolvia dando razén a
una u otra de las partes. En ese sentido sostenia la necesidad de una forma
méas calidad (wormer) para resolver las disputas entre quienes se procuraba sa-
lieran de la resolucién en buenas relaciones (sin vencidos, ni vencedores) y
preconizaba un sistema dlferente al de la Justicia tradicional y burocratica, Hay,
decia que ‘“dérregularizar”, “délegalizar”, "déprofesionalizar” buscando solucio-
nes simples, equitativas y de avenimiento.

63. En esa reuniébn —independientemente del delegado de Uruguay, que por razones
muy circunstanciales estaba alli un poco como extraiio— los paises represen-
tados que expusieron sus interesantes experiencias eran: Estados Unidos, Ingla-
terra, Francia, Suecia, Alemania Federal, Alemania Democratica, Jap6n, Italia,
China y Z. Africa (Supra, nota nro. 60).

64. Se hablé de un funcionario preparado con ese fin: el cual con su locomocién
pudiera ir, de inmediato, al lugar donde se planteaba el conflicto, con algunos
conocimientos juridicos, pero en especial con preparacién psico-sociolégica que
obrara como un asistente social, en la mayoria de las veces, para buscar una
solucién préactica y equitativa (Supra, nota nro. 62).
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cian muchos de los participantes del Coloquio que preconizan esta jus-
ticia, el punto que por un lado se admitia que esa solucién consensual
permitia, para quien no estaba conforme, la posibilidad de la via judi-
cial; otros reconocian que no era un mecanismo apto para disminuir el
trabajo excesivo de la justicia comun. (Claro que nada de esto deter-
minaba un rechazo de las soluciones).

b) Que nosotros venimos bregando porque la justicia tradicional
no sea tan burocratica, ni los procedimientos tan complejos, ni el ac-
ceso tan dificil. Este propio Congreso demuestra todo lo contrario y
nuestro proyecto tiende justamente a colocar un juez cercano a las par-
tes, que también proponga vias amistosas y pacificas de solucion.

Por todo lo cual, sin perjuicio de admitir estas soluciones de la
moderna justicia conciliatoria, y todos los intentos pre-procesales, bre-
gamos porque se introduzca la conciliacién procesal en esta etapa tan
oportuna a nuestro juicio.

El otro problema que se plantea —dentro de la misma tendencia—
es a la creacién de conciliadores especiales, con ese cometido, exclu-
yendo al juez de esta tarea. Lo que puede hacerse mediante esta nue-
va forma de justicia que, insistimos, tiende a resolver otra clase de
conflictos (65) o, colocando un conciliador en vez del juez, o al lado del
juez, como hace el Cédigo mexicano (art. 273-A), quien sera el que pre-
pare y proponga a las partes la solucién del litigio.

No compartimos esta solucién y sera de gran interés oir a los ju-
ristas mexicanos sobre el punto. Solo nos permitimos decir:

a) El juez, como téécnico en Derecho y mejor conocedor que nadie
del alcance de las pretensiones, con ese tan importante papel en la au-
diencia, sera para nosotros el mejor conciliador.

Naturalmente que podréa desconocer alguna de las técnicas a que
se refiere el proceso, pero ese se arregla con colocarle asesores téc-
nicos y no un conciliador que tampoco podra ser un especialista en cada
uno de los planteos que hagan las partes.

b) No parecen validos los argumentos de que el juez debe quedar
al margen de las soluciones transaccionales colocado por encima de las
partes para mantener su imparcialidad. Este argumento solo lo escu-
chamos en nuestro procedimiento latinoamericano, donde, acostumbra-
dos al papel pasivo del juez —que es el que lee toda la novela sin in-
tervenir en ella, salvo para ponerle el final, como alguien ha dicho con
razon— nos parece extrafo verlo proponer soluciones y argumentar a
las partes sobre los inconvenientes de la sentencia judicial. En todos

65. Inclusive a desempenar otro papel (Supra, nota nro. 64).
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los paises donde el proceso es oral, el Tribunal interviene activamente,
rechaza peticiones, recrimina las partes y los abogados que no actdan
con lealtad y probidad, inclusive los sancionan, hasta con arrestos...
y luego contintan su tarea terminando con la sentencia, sin que nadie
piense que han perdido su imparcialidad (66).

En definitiva si admitimos un conciliador no profesional para actuar
en la etapa pre-procesal, no lo podemos aceptar dentro del proceso,
especialmente si este, conforme a lo que proponemos se realiza ante
un juez activo que, en un acto trianguglar junto a las partes y sus abo-
gados, en franca y leal colaboracion, procura una solucién al conflicto.

Nos parece contradictorio con el espiritu de la audiencia prelimi-
nar, la introduccién de este otro '‘personaje’ en lo que por esencia es
un “actum triarum personae’.

Por ello, repetimos, en el Cédigo “Modelo” se propone la conci-
fiacion en la audiencia presidida por el juez, como primera etapa, pro-
curando evitar el conflicto o reducirlo (en cuanto el acuerdo sea par-
cial) lo que esta indisolublemente ligado con todo el resto de esta au-
diencia preliminar.

7. Conclusiones

La indole de la Ponencia General que se me ha hecho el inmenso
honor de conferirme en un Congreso Nacional mexicano, no permite que
se propongan conclusiones.

La finalidad del planteo del tema es la discusi6n de estos y otros
tantos puntos que nos unen en el mds comin de los anhelos: el mejo-
ramiento de nuestras instituciones como objetivo inmediato para lograr
una mejor justicia para nuestros pueblos latinoamericanos.

Creo que por ello, bueno es que discutamos estos temas para in-
tercambiar ideas y experiencias que nos permitan a cada uno en nues-
tros respectivos paises, o en cada Estado de este pais federal con un
Cdédigo Procesal en cada uno (como sucede también en la Republica
Argentina) el mejoramiento de nuestras instituciones.

Que es el objetivo del Instituto lberoamericano de Derecho Proce-
sal y naturalmente el de todos quienes estaremos en Durango, en ma-
yo, para realizar en comun esta tan noble tarea. Que no tendra fin, pero
ello no debe desesperanzarnos, puesto que poco a poco vamos viendo
cémo el resultado de tantos afanes va plasmando en la legislacién y
ojala también en la practica de la justicia.

66. Supra, notas nros. 55 y 56.
J.A. Zepeda en su Comunicacién a las las. Jornadas cit. sefiala su posicién
coincidente con la solucion que proponemos y rechaza expresamente la obje-
cién respecto a la pérdida de la imparcialidad del Juez (pags. 15/17).





